Sygn. akt: KIO 4270/24
KIO 4272/24
WYROK
Warszawa, dnia 9 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Anna Osiecka - Baran
Agnieszka Trojanowska

Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2024 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;:

Aw dniu 15 listopada 2024 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14,35-322 Rzeszoéw (sygn. akt: KIO
4270/24);

B.w dniu 15 listopada 2024 r. przez wykonawce Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakowsygn. akt:
KIO 4272/24)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa

przy udziale:

1. uczestnikéw po stronie odwotujgcego w postepowaniu o sygn. akt: 4270/24:

A. wykonawcy Comarch Polska S.A, Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow;

B. wykonawcy ZETO-SWIDNICA Sp. z 0.0., ul. Grodzka 15, 58-100 Swidnica

2. uczestnikow po stronie odwotujacego w postepowaniu o sygn. akt: 4272/24:

A. wykonawcy Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w,

B. wykonawcy ZETO-SWIDNICA Sp. z 0.0., ul. Grodzka 15, 58-100 Swidnica
orzeka:

KIO 4270/24

1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu: Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa, ul. Postepu 3, 02-676
Warszawa uniewaznienie modyfikacji dokumentacji postepowania z 5 i 25 listopada 2024 r. i wykreslenie
zmian wprowadzonych w dokumentacji postepowania w wyniku tych modyfikacji oraz wprowadzenie
rozwigzania wykonujacego wyrok z 21 pazdziernika 2024 r., sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24
uwzgledniajgcego wytyczng ze str. 68 trzecie zdanie od dolu uzasadnienia: ,,W efekcie, Izba nakazata
Zamawiajagcemu wprowadzenie do dokumentéow zaméwienia zapewnienia, ze Zamawiajacy, na wlasny koszt,
zapewni wykonawcy odpowiednie uprawnienia w zakresie autorskich praw majatkowych niezbedne do
Swiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowegow pelnym zakresie wynikajagcym z SWZ, w
tym do naprawy bledéw i usuwania wad.”

2.Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa 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 S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszowtytulem
wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScéset ziotych zero groszy) poniesiong
przez Odwotujacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSCset ziotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem  wynagrodzenia
petnomocnika;

2.2.zasgdza od Skarbu Panstwa — Prokuratura Krajowa, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawana rzecz wykonawcy
Asseco Poland S.A,, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéwkwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wydatkow petnomocnika
Odwotujgcego.

KIO 4272/24

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa, ul. Postgpu 3, 02-676
Warszawa uniewaznienie modyfikacji dokumentacji postepowania z 5 i 25 listopada 2024 r. i wykres$lenie zmian
wprowadzonychw dokumentacji postepowania w wyniku tych modyfikacji oraz wprowadzenie rozwigzania
wykonujgcego wyrok z 21 pazdziernika 2024 r., sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24 uwzgledniajacego wytyczngze



str. 68 trzecie zdanie od dotu uzasadnienia: ,W efekcie, Izba nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie do dokumentéw
zamodwienia zapewnienia, ze Zamawiajgcy, na wiasny koszt, zapewni wykonawcy odpowiednie uprawnienia w zakresie
autorskich praw majatkowych niezbedne do $wiadczenia ustug w odniesieniu do O programowania Gotowegow petnym
zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy btedow i usuwania wad.”

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakoviytutem
wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong
przez Odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Prokuratura Krajowa, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawana rzecz wykonawcy
Comarch Polska S.A, Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakovkwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wydatkéw petnomocnika Odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczacy..........ccocveerninmieernenns

Sygn. akt: KIO 4270/24
KIO 4272/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na:
,Swiadczenie ustug utrzymania oraz rozwoju Systemu PROK-SY¥, znak sprawy: 1001-10.261.23.2024, zostalo wszczete
ogloszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16.08.2024 r. pod nr OJ S 2024/S 159-
494009 przez: Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowg ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: .Zamawiajgcym’. Do
ww. postgpowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), zwana dalej: ,ustawy PZP” albo ,PZP” albo ,,pzp”.

Dnia05.11.2024 r. (za posrednictwem Platformy https://ezamowienia.gov.pl) Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SWZ” /dokumentacji postepowania m.inZatgcznik nr 1 do
SWZ (OPZ) oraz Zatacznik nr 2 do SWZ (Umowa)/.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z 21.11.2024 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 4270/24, sygn. akt: KIO 4272/24 zostaty skierowane do tgcznego rozpatrzenia.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24:

W  dniu15.11.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w zwany
dalej: ,Asseco Poland S.A? albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24” albo .Przystepujgcym w_sprawie o

sygn. akt: KIO 4272/24” wniost odwotanie na modyfikacje SWZ z 05.11.2024 r.

Stwierdzit, ze sklada odwotanie od niezgodnych z przepisami Ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacych na:

- braku wykonania Wyroku KIO 3088/24 w zakresie pkt. 2 sentenc;ji

- sformutowaniu Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SWZ") z naruszeniem przepiséw prawa.Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

Zarzut 1: naruszenie art. 99 ust. 1i4 wzw. z art. 16 w zw. z art. 527 ustawy PZP, poprzez (opisany szczegdlowo w

uzasadnieniu) opis przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wymagan i

okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz poprzez opis przedmiotu zaméwienia w sposéb ktory

utrudnia uczciwg konkurencje, przez wskazanie w zakresie utrzymania rozwigzania gotowego firmy TIMSI, co prowadzi do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw. Pomimo Wyroku KIO 3088/24, ktdéra nakazata
Zamawiajgcemu: ,wprowadzenie postanowien, z ktorych z ktérych bedzie wynikaC, Zze Zamawiajgcy ma obowigzek

zapewnienia wykonawcy odpowiednich uprawnier w zakresie autorskich praw majgtkowych niezbednych do $wiadczenia

ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w petnym zakresie wynikajgcym z SWZ, wtym do naprawy Bfedow i
usuwania Wad."



Zamawiajgcy tych praw w zaden sposob nie zapewnia a jedynie wskazuje, jaki zakres licencji w odniesieniu do
Oprogramowania Gotowego TIMSI posiada.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie dokonania modyfikacji SWZ w zakresie wskazanym w niniejszym odwofaniu - szczegdtowo wskazane w
zarzucie;
3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego przed
Krajowa Izbg Odwotawcza.
ZARZUT 1: Naruszenieart. 99 ust. 1i 4 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez brak wykonania Wyroku KIO 3088/24
oraz sformufowaniu SWZ w dalszym ciaggu w sposob naruszajacy przepisy BEZ ZAGWARANTOWANIA
Wykonawcy stosownych uprawnienn umozliwiajgcych Swiadczenie ustug w odniesieniu do Oprogramowania
Gotowego TIMSI.

W dniu 26.08.2024 r. Odwolujgcy ztozyt odwotanie na postanowienia SWZw niniejszym postepowaniu (dalej:
Odwotanie 1) w tym sformutowat zarzut nr 2 dotyczacy niezgodnego z przepisami prawa wymagania wobec wykonawcy
w ktorym obowigzany jest do $wiadczenia ustug utrzymania Oprogramowania Gotowego firmy TIMSI. KIO wyrokienz
21.10.2024 r. KIO 3088/24 uwzglednita zarzut ten zarzut nakazujgc: ,wprowadzenie postanowien, z ktérych z ktorych
bedzie wynikac, Ze Zamawiajgcy ma obowigzek zapewnienia wykonawcy odpowiednich uprawniert w zakresie autorskich
praw majgtkowych niezbednych do $wiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowegow pelnym zakresie
wynikajacym z SWZ, wtym do naprawy Bfeddw i usuwania Wad."

W Odwotaniu 1 Odwotujgcy podnidst, ze ramach postepowania Zamawiajacy podzielit oprogramowanie na:
a)Dedykowane - do ktérego posiada prawa autorskie majagtkowe i ktére majg by¢ utrzymywane w petnym zakresie, co jest
wymogiem realnym i wykonalnym w ramach zamowienia.
b)Systemowe - ktére ma by¢ utrzymywane w ograniczonym zakresie, z uwagi na brak mozliwosci (prawnej/licencyjnej i
faktycznej) petnego utrzymania np. systemy operacyjne dla serweréw, serwery aplikacyjne, bazy danych, oprogramowanie
do uwierzytelniania i jednokrotnego logowania czy platforma analityczno-raportowa takich producentéw jak Microsoft, Red
Hat i innych.
c)Gotowe - ktére zgodnie z OPZ ma by¢ utrzymane na takich samych zasadach jak dedykowane, jednak Zamawiajgcy nie
zapewnia Wykonawcy prawych i faktycznych mozliwosci $wiadczenia ustugi utrzymania i rozwoju dla takiego
oprogramowania z uwagi np. na brak stosownych uprawnien licencyjnych. Takim oprogramowaniem sg rozwigzania firmy
TIMSI wskazane w OPZ

Odwolujgcy wskazal, ze zgodnie z dokumentacjg postepowania ustuga utrzymania ma by¢ $wiadczona dla
wszystkich podsystemow okreslonych w pkt 2.3. OPZ. We wskazanym punkcie 2.3 OPZ napisano, ze podstawowymi
elementami Systemu sg podsystemy oraz komponenty, ktérych zestawienie oraz charakterystyka zostaty okreslone w
zalgczniku nr 2 ,Wykaz i charakterystyka podsysteméw PROK-SYS" oraz w zalgczniku nr 3 ,Wykaz komponentéw
PROK-SYS". We wskazanym zatgczniku nr 2 do OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA - Wykaharakterystyka
Podsysteméw PROK-SYS w tabeli 2 (numer tabeli wiasny) na wymienione podsystemy objete ustugg utrzymania, poza
oprogramowaniem dedykowanym, sktada sie caty szereg aplikacji stanowigcych oprogramowanie gotowe na licencji
firmy komercyjnej TIMSI Dla przyktadu podsystem OFA sktada sie z 8 komponentéw, z ktérych tylko 2 opisano jako
oprogramowanie dedykowane, a 6 jako oprogramowanie gotowe na licencji TIMSI. Liste oprogramowania gotowego na
licencji TIMSI objetego zakresem ustug przedstawiono w ponizszej tabeli/W tym migjscu odwotania przywotana powyzej
lista/.

W Odwotaniu 1 wskazano takze, na konkretne zobowigzania wynikajgce z OPZ, ktére obligujg Wykonawcoéw do

Swiadczenia petnej ustugi utrzymania (takze naprawy bledéw) wobec oprogramowania Gotowego (TIMSI):
eZgodnie ze Szczegdlowym Opisem Przedmiotu Zaméwienia stanowigcym Zatgcznik 1 do OPZ pkt. 3.3.2.1. - Zakres
$wiadczonych Ustug - Ustuga obejmuje naprawe Bledow i Wad zaréwno Oprogramowania Dedykowanego jak i
Oprogramowania Gotowego.
*W ramach Ustugi opisanej w ppkt c) pkt 3.3.3 Szczegodtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia stanowigcego Zatacznik 1
do OPZ Wpykonawca zobowigzany jestDostosowywaé Oprogramowanie Dedykowane oraz Oprogramowanie
Gotowe a takze Dokumentacje Systemu do zmian wynikajgcych z modyfikacji (nowych wersji Oprogramowania
Systemowego).

Opisane fakty prowadzg do sytuaciji, w ktérej przed kazdym potencjainym Wykonawca, bedzie stata konieczno$é
zakupu oprogramowania TIMS| wraz z okreslonymi ustugami od komercyjnej firmy IT, w celu ztoZzenia oferty. Stanowi to
powazne ograniczenie konkurencji. Firma TIMSI| bedzie miata wptyw na cene ofert w przedmiotowym postepowaniu, jak
rowniez na dobdr konkurencji poprzez odmoéwienie sprzedazy licencji na oprogramowanie TIMSI. Odwotujgcy zweryfikowat

dostepne zrodta informacji w tym strone producenta oprogramowana TIMSI(/https://www.timsi.pI/), strony wiodgcych
dystrybutoréw oraz portale aukcyjne i nie udato mu sie odnalez¢ w wymienionych kanatach sprzedazy komponentéw
wskazanych w powyzszej tabeli ani ustali¢ ich wartosci, warunkéw licencji i cen katalogowych licencji czy cen usiug



konserwacji (maintenance) lub szerszych ustug utrzymania. To prowadzi do oczywistego wniosku, ze wymienione

sktadowe komponentéw oprogramowania gotowego na licencji TIMS| nie stanowig publicznie dostgpnego oprogramowania
komercyjnego oferowanego w sprzedazy na jawnych warunkach tozsamych dla wszystkich uczestnikow rynku. Jezeli

Zamawiajgcy chce, aby Wykonawca utrzymywat Oprogramowanie Gotowe wrazz naprawg btedéw, zobowigzany jest

zapewni¢ Wykonawcy warunki do realizacji takich ustug. Przez te warunki rozumiemy, ze upowazni Wykonawce (licencja,

ktérg de facto musi posiada¢ od TIMSI) m.in. do ingerencji w kod Zrédtowy, oraz zapewni warunki faktyczne tj. realno$¢
wykonania tych ustug. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy nie zapewnia réwniez wykonawcom udzielenia licencji na
oprogramowanie niezbedne do stworzenia i utrzymania odpowiednich srodowisk testowych, co faworyzuje TIMSI (jezeli
ztozy oferte) lub podmiot blisko wspdtpracujgcy z TIMSI, gdyz oprogramowaniem niezbednym do stworzenia jaki

utrzymania $rodowiska testowego jest oprogramowanie TIMSI. W zwigzku z tym uzna¢ nalezy za zasadne, aby
Zamawiajgcy zapewnit na swdj koszt wszelkie licencje do oprogramowania niezbednego do realizacji przedmiotu

zamowienia. Odwotujacy zaznaczyl, ze analogiczna sytuacja miata miejsce w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego na "Utrzymanie i rozwéj systemu SIA" w Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, gdzie zamawiajacy

wymagat licencji i utrzymania oprogramowania gotowego o nazwie LIDS. Na wskazane postanowienia dokumentacii
zostato ztozone odwotanie (KIO 3587/21). Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita zarzut Odwotujgcego dotyczacy
oprogramowania gotowego i zobowigzata zamawiajgcego do "dodania w pkt 2.1.1.22. i 2.1.1.23. wzoru zatgcznika 1A do

umowy zobowigzania zamawiajgcego do zapewnienia wykonawcom na jego koszt licencji na oprogramowanie LIDS"
(sentencja wyroku KIO 3587/21).

Zaznaczono w Odwotaniu 1, ze zgodnie z art. 16 pkt 1 PZP, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie
wykonawcédw. Zamawiajacy nie moze zatem przygotowywacé postepowania, w tym tworzy¢ postanowien SWZ, w taki
sposob, ktory wg posiadanej przez niego wiedzy, bedzie skutkowaé faworyzowaniem jednego wykonawcy kosztem innych
wykonawcéw. W tym wypadku zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze z uwagi ha stosowane oprogramowanie TIMSI, firma ta
lub partner TIMSI nie bedzie musiat ponosi¢ kosztéw zakupu licencji do tego oprogramowania, natomiast pozostali
wykonawcy bedg musieli je ponieS¢ w celu wykonania ww. zadan. W dodatku, nawet jesli TIMSI nie odméwi nikomu
sprzedazy licenciji, to inni wykonawcy bedg musieli je kupi¢ za cene wyznaczong przez TIMSI, co prowadzi do sytuacji, w
ktorej wykonawca ten bedzie miat wptyw na przygotowanie ofert przez konkurentéw. Dopuszczajac do takiej sytuacii,
Zamawiajacy narusza zatem ww. zasady, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1 PZP.

Zamawiajgcy nie moze przygotowywaé postepowania, w tym tworzy¢ postanowien SWZ, w taki sposéb, ktory wg
posiadanej przez niego wiedzy, bedzie skutkowaé faworyzowaniem jednego wykonawcy kosztem innych wykonawcow.
Moze zdarzy¢ sie sytuacja, ze TIMSI| moze nie chcie¢ sprzedac¢ licencji do oprogramowania zaréwno konkurentom na
rynku, jak i samemu Zamawiajgcemu. Niemniej jednak ryzyko w tym zakresie powinno obcigza¢é Zamawiajgcego jako
podmiot, ktéry w przesziosci zakupit oprogramowanie TIMSI, w wyniku czego obecnie niezbedne jest zapewnienie
wsparcia dla tego oprogramowania. Stan obecny wynikajgcy z poprzednich zakupéw Zamawiajgcego nie moze natomiast
skutkowa¢ tym, ze wykonawcy bedg zmuszeni do zakupu licencji od innego konkurencyjnego podmiotu IT i bedag
uzaleznieni od narzuconych przez niego cen.

Podsumowujgc Odwotanie 1 wskazywato na to, ze z jednej strony Zamawiajgcy oczekuje utrzymania i poprawy
btedéw dla wymienionych podsysteméw w tym Oprogramowania Gotowego - TIMSI. To prowadzi do wniosku, ze nie da
sie utrzymywac, poprawia¢ bleddéw ani rozwija¢ oprogramowania gotowego bez odpowiednich uprawnien, {j. licenciji
podmiotu trzeciego, a to wyklucza $wiadczenie ustug utrzymania dla 4 z 17 podsysteméw PROK-SYS przez podmiot inny
niz obecne konsorcjum lub inny podmiot powigzany z TIMSI.

W odpowiedzi na Odwotanie Zamawiajgcy wskazywat, ze posiada licencje od TIMSI jednak, jak sam wskazywat,
nie posiadat on dostepu do kodu zrédtowego ani mozliwosci ingerencji w kod zrodiowy tego O programowania Gotowego.
Podany w odpowiedzi na odwotanie zakres licencji nie jest wystarczajgcy do Swiadczenia ustug utrzymania w tym gtéwnie
poprawy btedow, przy ktdérych niezbedna jest ingerencja w kod zrodiowy oprogramowania. TIMS| co prawda udziela
Zamawiajgcemu licencji na modyfikacje swojego rozwigzania, jednakze w tej licencji jest wytgcznie:

- mozliwos¢ wprowadzania modyfikacji sposobu dziatania Oprogramowania Gotowego za pomocg wbudowanych lub
dostarczonych narzedzi, w tym parametryzacja i konfiguracja, przystosowanie (customizacja) oraz wprowadzanie
wszelkich dopuszczalnych w $wietle postanowien licencji zmian, z zastrzezeniem ze wprowadzanie zmian nie skutkuje
niedopuszczong przez licencje zmiang Kodu Zrédfowego Oprogramowania Gotowego(§ 13 ust. 13 pierwotnej
umowy), KIO (KIO 3088/24) przyznata racje Odwotujgcemu i nakazata nabycie przez Zamawiajgcego od TIMSI
stosownych uprawnien do $wiadczenia ustug (prawa autorskie majgtkowe lub odpowiednio szeroka licencja).

Wskazal, ze: /zba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy formutujgc postanowienia SWZ naruszyt art. 99 ust. 1 i
4 wzw z art. 16 PZP poprzez objecie przedmiotem zamdwienia w zakresie ustug utrzymania Oprogramowania Gotowego
TIMS! Sp. z o.0., bez zagwarantowania wykonawcy licencji do realizacji takich ustug. W ocenie Izby z Zadnego
postanowienia SWZ, w tym réwniez wzoru Umowy nie wynika, ze Zamawiajgcy dysponuje stosownymi uprawnieniami
(licencjami) zapewniajgcymi, Zze zlecone wykonawcy ustugi utrzymania i rozwoju bedg mogty by¢ przez niego realizowane w
petnym zakresie, rowniez w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego, w tym poprzez naprawe Bfeddw i Wad oraz



dostosowanie Oprogramowania Gotowego do zmian wynikajgcych z nowych wersji Oprogramowania Systemowego."

Idgc dalej w Wyroku: ,,Brak dysponowania takimi uprawnieniami przez Zamawiajgcego potwierdza zresztg tres¢ par
13 umowy nr 123/03/2019 na budowe i wdroZenie systemu PROK-SYS zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a TIMSI Sp. z
o0.0. i Atos Polska S.A. dnia 19 marca 2019 r. Jakkolwiek, dowdd ten potwierdza, ze Zamawiajgcy dysponuje licencjami do
Oprogramowania Gotowego w pewnym zakresie, lecz zakres ten nie obejmuje ingerencjiw kod Zrédfowy - co wynika z par
13 ust. 13 i ust. 15 ww umowy i zostato to potwierdzone przez samego Zamawajgcego w odpowiedzi na odwofanie.
Odwotujgcy wskazat, ze nie w kazdym przypadku moZline jest dokonanie naprawy Bfedow lub Wad systemu PROK- SYS
bez ingerencji w kod Zrédiowy, skfadajgc dowdd w postaci opinii Polskiego Towarzystwa Informatycznego z dnia 27
wrzesnia 2024 r., z ktérego wynika, Ze najczestszg przyczyng bfedow w dziataniu oprogramowania sq wasnie bfedy w
kodzie. Wobec powyzszego, zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcymi, iz taki opis przedmiotu zamowienia , wmusza" na
wykonawey nabycie oprogramowania (licencji) od komercyjnej firmy, w celu ztoZzenia oferty, jak tez Swiadczenia ustug..."

Pomimo tego, ze Izba nakazata stosowne zmiany i wykreowata konkretne zobowigzania Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy nie zrealizowat tego w SWZ. W dalszym ciggu Zamawiajgcy narusza art. 99 PZP w zw. z art. 16 PZP, gdyz
modyfikacje z 05.11.2024 r. w zaden sposo6b nie zmieniajg sytuacji wykonawcow w postepowaniu, ktdrzy w dalszym ciagu
sg uzaleznieniu od otrzymania oferty od firmy TIMSI. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 (Umowa) dodat w § 5 ust. 16
postanowienie: ,Zamawajgcy zapewnia Wykonawcy na swoj koszt uprawnienia, umozliviajgce modyfikowanie
Oprogramowania Dedykowanego oraz Oprogramowania Gotowego, niezbedne do $wiadczenia ustug w zakresie i na
zasadach okreslonych w Umowie i OPZ".Postanowienie to jest niejednoznaczne, nieskonkretyzowane (nie ma tego ani w
projekcie umowy ani w OPZ) i w zadnym zakresie nie odnosi sie do kodéw zrédtowych. Wskazane postanowienie jest
pozorne i w zaden sposOb nie zmienia pozycji Odwotujgcego w postepowaniu. Dodatkowg watpliwos¢ budzi
sformutowanie ,,umozliwviajgce modyfikowanie". Zawezenie przedmiotu umowy do modyfikacji ani nie wynikato z zarzutu ani
z Wyroku KIO.

W Opisie Przedmiotu Zaméwienia Zamawiajgcy w punkcie 2.3 dodano opis uprawnien wynikajgcych z posiadanej
licencji do Oprogramowania Gotowego. 3.3.2.1 - gdzie dodano: ,W sytuacji, w ktorej posiadane przez Zamawiajgcego
uprawnienia do Oprogramowania Gotowego nie sg wystarczajgce do dokonania naprawy Btedu lub Wady, Zamawiajacy
dopuszcza przygotowanie Obejsciaw terminie Czasu Naprawy Btedu Niskiej Kategoriiw odniesieniu do ktérego nie
stosuje sie ograniczen zwigzanych z maksymalnym czasem funkcjonowania Obejscia (przygotowanie trwatego
Obejscia). Mozliwo$¢ przygotowania trwatego Obej$cia, wskazang w zdaniu poprzednim, uwzglednia sie przy ocenie
technicznej mozliwosci dokonania naprawy Btedu lub Wady. Zastosowanie trwatego Obej$cia uwzgledniane jest w
Dokumentacji Systemu na takich samych zasadach jak inne modyfikacje. W sytuacji, w ktorej przygotowanie trwatego
Obejscia nie jest mozliwe, Wykonawca nie jest zobowigzany do naprawy Btedu lub Wady."

Zamawiajgcy w zaden sposéb nie nabyt zadnych uprawnien (w tym uprawniajgcych do dostepu i ingerenciji w kod
zrédtowy oprogramowania TIMSI). Wskazat (skopiowalz poprzedniej umowy) jaki ma zakres licencji od tego wykonawcy,
ktéry jak zostalo udowodnione przed KIO (KIO 3088/24) jest niewystarczajgcy do $wiadczenia petnego zakresu ustug
utrzymania. W dalszym ciggu wskazuje, ze mozna Swiadczy¢ ustugi utrzymania Oprogramowania Gotowego TIMSI
stosujgc ,0bejscie” jednak ta metoda, ktdra juz byta przedmiotem dyskusji pomiedzy Odwotujacym i Zamawiajgcym na
rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza, gdzie Izba nakazata odpowiednie zmiany. Trwatym obejsciem jest de facto
.Zastapienie starego (wadliwego) oprogramowania TIMSI" nowo wytworzonym, co jest niemozliwe do wykonania w
czasach SLA i do wycenia na etapie ofertowania. | nie ma tu znaczenia, ze przygotowanie Obej$cia ma zostac
zrealizowane w Czasie Naprawy Btedu Niskiej Kategorii.

Aktualna jest tutaj argumentacja z pisma procesowego Odwotujgcego z postepowania KIO 3088/24, gdzie
wskazano, ze Zamawiajgcy otwarcie formutuje oczekiwanie do zastgpienia (przepisania) Oprogramowania Gotowego (do
ktérego nie posiada autorskich praw majgtkowych, a jedynie ograniczong licencje) przez Oprogramowanie Dedykowane i
to zastgpienie ma by¢ realizowane w ramach ustug utrzymania systemu, w czasie przewidzianym na obstuge
btedéw i w ramach ryczaltowego wynagrodzenia za te ustugi. Te oczekiwania:

- stanowig nadmierny i nieuzasadniony naktad pracy zwigzany z usunieciem Btedu lub Wady (oprogramowanie danej
funkcjonalnosci ,,od podstaw" zamiast ,proste" usuniecie bledu)

- beda dziataniem czasochtonnym, kosztownym i nieefektywnym - proSciej, szybciej i taniej jest poprawi¢ btgd w
posiadanym oprogramowaniu niz projektowac, budowaé, testowac i integrowac od poczatku;

- z powyzszych powoddéw nie mogg by¢ realizowane na warunkach SLA okre$lonychw umowie dla ustug utrzymania, a
powinny by¢ realizowane w ramach ustug rozwojowych;

- budzg watpliwosci natury formalno-prawnej i ksiegowej dotyczgce zastgpienia licencjonowanego Oprogramowania
Gotowego przez Oprogramowanie Dedykowane wykonane przez nowego wykonawce w ramach ryczattowych ustug
utrzymania systemu bez dodatkowego wynagrodzenia.

Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem umowy jest utrzymanie Oprogramowania Gotowego, a nie wymiana
Oprogramowania Gotowego na Oprogramowanie Dedykowane, tak wiec argumentacje Zamawiajgcego w tym zakresie
nalezy uzna¢ za chybiong. Postugujgc sie analogig do $wiata motoryzacji calo§¢ oczekiwan Zamawiajgcego w zakresie



naprawy btedéw Oprogramowania Gotowego mozna stre$ci¢ w nastepujgcy sposéb:

- Zamawiajgcy organizuje przetarg nieograniczony na serwis samochodu w leasingu (O programowanie Gotowe na licenciji
TIMSI). Tylko producent samochodu jest uprawniony zeby zajrze¢ pod maske (dostep do kodéw zrédtowych i uprawnienia
do ich zmiany). Pozostali wykonawcy, zeby naprawi¢ wadliwy silnik moga:

- naciskaé przetgczniki na pulpicie w kabinie pasazerskiej (parametryzacija i customizacja),

- jesli to nie pomoze moga zbudowa¢ nowy samochdd, silnik lub jego element i zintegrowac¢ z serwisowanym

samochodem - cho¢ nadal bez otwierania maski.

Dodatkowo catos¢ zadan opisanych powyzej ma zosta¢ wykonana w czasie przewidzianym dla obstugi zgloszenia
Btedu Niskiej Kategorii mimo, iz typowy czas oczekiwania na nowy samochéd lub wymiane silnika wraz z integracjq i
testami odbiorczymi liczony jest w tygodniach lub miesigcach. Na koniec nowy samochéd/silnik (Oprogramowanie
Dedykowane) dostarczony w ramach ryczattowego wynagrodzenia za serwis ma przej$¢ na wtasnos¢ Zamawiajgcego
(przeniesienie praw autorskich do Oprogramowania Dedykowanego) w miejsce pojazdu, kiére wczesniej Zamawiajacy
miat jedynie w leasingu (licencja na Oprogramowanie Gotowe).

Odwotujacy podnosit ponadto, ze elementem ustugi utrzymania jest rowniez ustuga certyfikacji i dostosowania
systemu okreslona w w pkt 3.3.3. OPZ. O ile obowigzek dostosowania okreslony w ust. 2 litera c) zostat zawezony
poprzez zastrzezenie dodane w ustepie 2a. to ustugi certyfikacji okreSlonej w ust. 2 litera a) nie da sie $wiadczyé bez
dostepu do kodow zrédtowych. Nie jest bowiem mozliwe opisanie ewentualnych modyfikacji niezbednych do wdrozenia w
Oprogramowaniu Gotowym bez dostepu do kodu tego oprogramowania. Odwotujgcy majgc na uwadze powyzszag
argumentacje wskazuje, ze bez mozliwosci modyfikowania kodu zrédtowego oprogramowania TIMSInie ma mozliwosci
$wiadczenia wzgledem tego oprogramowania ustug opisanych w SWZ bez wsparcia firmy TIMSIJesli Zamawiajacy
nie ma mozliwosci uzyskania od TIMSI| odpowiednio szerokich uprawnier obejmujgcych dostep do kodéw zrodtowych i
prawa do ich modyfikacji powinien usung¢ Oprogramowanie Gotowe z przedmiotu zamoéwienia lub przeniesé
Oprogramowanie Gotowe do kategorii Oprogramowania Systemowego.

Zadanie:

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosit o:

Zapewnienie w SWZ, ze Zamawiajacy posiada odpowiednie uprawnienia (np. prawa autorskie majatkowe, licencje) oraz
gwarantuje realng mozliwos¢ $Swiadczenia ustug dla Oprogramowania Gotowego tak jak dla Oprogramowania
Dedykowanego, poprzez udzielenie szerokiej licencji wykonawcy (wraz z dostepem i mozliwoscig modyfikacji kodow
zrédtowych i udostepnieniem petnej dokumentaciji analitycznej, technicznej) Oprogramowania Gotowego, ktéra ubedzie
uprawnia¢ wykonawce do Sswiadczenia ustug

utrzymania w pelnym zakresie, wynikajgcym z SWZ. (ZGODNIE Z SENTENCJA KIO 3088/ENventualnie (zadanie
alternatywne):

1) Przeniesienie Oprogramowania Gotowego do kategorii Oprogramowania Systemowego

2) odpowiednie dostosowanie pozostatych elementéw dokumentacji postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 19.11.2024 r. wezwat (za posrednictwem Platformy https://ezamowienia.gov.pl) wraz kopig
odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wzigcia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W  dniu21.11.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP)Comarch Polska S.A, Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakéw

zwany dalej: .Comarch Polska S.A.”albo .Przystepujgcym - [”albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 4272/24”
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania w

catosci. Izba uznata skutecznos$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Comarch
Polska S.A.

W  dniu21.11.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP)ZETO-SWIDNICA Sp. z o.0., ul. Grodzka 15, 58-100
Swidnica zwany dalej: ,ZE TO-SWIDNICA Stz 0.0.” albo ,Przystepujgcym - II’ albo Przystepujgcym w sprawie o sygn.
akt: KIO 4272/24” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wnoszac o
uwzglednienie odwotania w catosci. Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujacego: ZETO-SWIDNICA Sp. z 0.0.”,

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4272/24:

W  dniu15.11.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elekironicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakéw
zwany dalej: ,Comarch Polska S.A.”albo .Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 4272/24” albo .Przystepujgcym w
sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24”wnibst odwotanie na modyfikacje SWZ z 05.11.2024 r. Odwotujacy wnosit odwotanie
wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 99 ust. 114 w zw. z art. 16 ustawy PZP — poprzez dokonanie w




dniu 05.11.2024 r. modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb pomijajacy okolicznosci mogace mie¢ wplyw na

sporzgdzenie oferty oraz poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory moze utrudniaé uczciwg

konkurencje, co stanowi jednocze$nie wykonanie czynno$ci niezgodnie z trescig wyroku KIO, ktéra w punkcie 2 wyroku z
21.10.2024 r. o sygn. akt: KIO 3188/24 uwzglednita zarzut nr 1 odwotania wniesionego przez Odwotujgcego (omytkowo -w

treSci sentencji wyroku oznaczony jako zarzut nr 2) i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie konkretnych zmian w
dokumentacji postepowania. Odwotujacy podkresla, ze zarzut nr 2 odwotania o sygn. akt KIO 3188/24 zostat przez
Odwotujgcego cofniety, a tre§¢ wyroku Izby nie budzi watpliwosci co do intencji uwzglednienia zarzutu nr 1 ze wzgledu na

fakt, iz prawidtowy numer uwzglednianego zarzutu zostat opisany na str. 67 uzasadnienia wyroku o sygn. akt KIO 3188/24.
Omytka w pkt. 2 sentencji wyroku Izby wynika zas zapewne z tego, ze zarzut nr 1 odwotania Odwolujgcego (sygn. akt KIO
3188/24) byt tozsamy z zarzutem nr 2 odwotania Asseco Poland (sygn. akt: KIO 3088/24), a odwotfania te byly
rozpoznawane fgcznie. W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotaniai nakazanie

Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentow zamoéwienia w sposéb okreSlonyw uzasadnieniu odwotania (i nakazany

wyrokiem KIO z 21.10.2024 r. o sygn. akt KIO 3188/24).

1.1.Przedmiotem niniejszego zamowienia jest Swiadczenie ustug rozwoju oraz ustug utrzymania systemu

eksploatowanego przez Zamawiajacego. W pierwotnych dokumentach zamoéwienia Zamawiajacy zawart postanowienia,
ktére uzaleznialy realizacje zamoéwienia od uzyskania uprawnien do modyfikacji oprogramowania sktadajgcego sie na

system, od konkretnego podmiotu (TIMSI). W konsekwencji Odwoltujgcy wniést w dniu 04.09.2024 r. odwotanie wobec tak
sformutowanych dokumentéw, a KIO wyrokiemz 21.10.2024 r. uwzglednita zarzut nr 1 odwotania Odwolujgcego,

nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie opisanej powyzej zmiany — nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie do
dokumentéw zamoéwienia zapewnienia, ze Zamawiajgcy na wiasny koszt zapewni wykonawcy odpowiednie uprawnienia w
zakresie autorskich praw majgtkowych niezbedne do $wiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w
peinym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy btedéw i usuwania wad. Tymczasem Zamawiajgcy zmiang SWZ
z 05.11.2024 r. wprowadzit modyfikacje dokumentéw zamoéwienia poprzez: 1.1.1. wytgczenie z zakresu obowigzkdéw

Wykonawcy usuwania Bteddéw i Wad, co do ktérych przekazane przez Zamawiajgcego uprawnienia licencyjne sg
niewystarczajgce i nie ma technicznej mozliwosci wprowadzenia ObejsScia (tzw. obejscia trwatego), z pominigciem

postawienia ,granicy” technicznej mozliwosci wprowadzenia obejscia, co w praktyce prowadzi¢ moze réwniez do naprawy

btedu poprzez zastapienie istniejacej funkcjonalnosci/modutu nowym; 1.1.2. konieczno$é wprowadzenia obej$cia trwatego

w czasie nie diuzszym niz 7 dni roboczych (czas naprawy Btedu Niskiej Kategorii), co w wielu przypadkach moze byé
zobowigzaniem niemozliwym do spetnienia i co w praktyce uniemozliwia $wiadczenie przez wykonawce innego niz TIMSI
ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w petnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym - naprawy Btedow i
usuwania Wad; 1.1.3. zapewnienie przez Zamawiajgcego licencji do Oprogramowania Gotowego na potrzeby Ustugi
Usuwania Wad i Btedéwz pominigciem zobowigzania do przekazania Wykonawcy niezbednych licencji na potrzeby

budowy Srodowiska testowego i developerskiego, pomimo, ze w praktyce niemozliwym jest uzyskanie przez wykonawce

innego niz TIMSI uprawnien w zakresie autorskich praw majatkowych, niezbednych do $wiadczenia ustug w odniesieniu do

Oprogramowania Gotowego w peinym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy Bteddw i usuwania Wad, bez
uzyskania licencji na potrzeby budowy srodowiska testowego i deweloperskiego. 1.2.Majgc na uwadze powyzsze, zarzut

nr 1 podniesiony w odwotaniu Odwolujgcego z 04.09.2024r. (sygn. akt KIO 3188/24) nadal pozostaje aktualny, pomimo

jego pozytywnego rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwotawczg i wydania korzystnego dla Odwotujgcego wyroku
(nakazania Zamawiajgcemu dokonania odpowiednich zmian w dokumentach postepowania). 1.3.0dwotujgcy powstrzyma
sie od bardziej krytycznego skomentowania dziatania Zamawiajgcego, ktory nie tylko jest zamawiajgcym publicznym,

dysponujacym $rodkami publicznymi, ale réwniez Prokuraturg Krajowa, a co za tym idzie — podmiotem, ktéry powinien
spetnia¢ najwyzsze standardy w zakresie przestrzegania prawa. Odwotujgcy w tym miejscu skupi sie zatem wytgcznie na

podkresleniu, ze zarzucana w odwotaniach w sprawach o sygn. akt KIO 3088/24 i KIO 3188/24 niekorzystna dla finanséw
publicznych sytuacja vendor-lock in istnieje nadal. Pomimo dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu 05.11.2024 r. zmian,

szanse na uzyskanie i realizacje przedmiotowego zamdwienia ma wytgcznie jeden podmiot — TIMSI. 1.4.W pierwszej
kolejnosci Odwolujgcy podkreslit, ze zmiana wskazana w pkt. 1.1.1. nie zapewnia mozliwosci $wiadczenia ustug usuwania

btedéw i wad oraz certyfikacji w pelnym ich zakresie przez wykonawce innego niz TIMSI, poniewaz dla bledéwi wad,

ktérych mozliwo$¢ usuniecia wykracza poza uprawnienia wynikajgce z posiadanych przez Zamawiajgcego licencji

zastosowanie obejScia, nawet najmniejszego, wymaga kazdorazowo (za wyjgtkiem 1 przypadku, o czym ponizej)

ingerencji w kod zrédtowy tego oprogramowania. Tymczasem kodoéw zrodtowych, Zamawiajgcy, wbrew nakazom Izby nie

zobowigzat sie przekaza¢ Wykonawcy (w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt: KIO 3188/24 Izba wyraznie
podkreslita, ze Odwotujgcy udowodnit, iz moze istnie¢ konieczno$¢ dostepu do koddw zrédtowych oprogramowania w celu

usuwania Wad i Btedéw). Tymczasem zgodnie z modyfikacja wprowadzong przez Zamawiajgcego w dniu 05.11.2024 r.,

wylgczenie obowigzku Wykonawcy do naprawy danego Btedu lub Wady ma by¢ nastepstwem wylgcznie braku

technicznych mozliwosci zastosowania Obejscia. Co istotne, nowe postanowienia OPZ nie stawiajg zadnej ,granicy”
determinujgcej techniczne mozliwosci wprowadzenia obej$cia, bez wzgledu na czas i koszt konieczny do jego

wprowadzenia. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym w sprawie sygn. akt KIO
3188/24, za mozliwe obejscie uwaza on roéwniez sytuacje polegajgca na zastgpieniu Oprogramowania Gotowego



Oprogramowaniem Dedykowanym (!). Jest to jedyne rozwigzanie zastosowania ,obej$cia” z pominieciem ingerencji w kod
zrodlowy. Oznacza to réwniez, ze taka zamiana technicznie zawsze bedzie mozliwa, natomiast powodowaé bedzie
konieczno$¢ dostarczenia przez wykonawce catych modutéw systemy PROK-SYS bez dodatkowego wynagrodzenia.
Oczywistym jest, Zze powyzsze nie bedzie problemem firmy TiMSI — producenta i wiasciciela praw majatkowych spornego
Oprogramowania Gotowego. 1.5.Zmiana wskazana w pkt. 1.1.2. réwniez nie umozliwia wykonawcy innemu niz TIMSI
Swiadczenia ustugi w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego, poniewaz w sytuacji w ktérej jedynym sposobem naprawy
danego Bfedu lub Wady bedzie wykonanie obej$cia poprzez zastgpienie Oprogramowania Gotowego O programowaniem
Dedykowanym — cho¢ technicznie w zasadzie zawsze bedzie istniata taka mozliwos¢ — to w praktyce moze wymagac
zaangazowania duzego zespotu na wiele miesiecy pracy. Oczekiwanie wprowadzenia tego typu zmian w rezimie SLA
przewidzianym dla Btedu nawet Niskiej Kategorii (do 7 dni roboczych) jest zobowigzaniem niemozliwym do spetnienia
przez Wykonawce, w rezultacie bedzie prowadzi¢ do naliczania kar. Ryzyko (a wtasciwie pewne koszty) tych kar, co
oczywiste, kazdy inny wykonawca poza TIMS| musiatby doliczy¢ do kosztéw realizacji zaméwienia (ceny oferty). Nie ulega
watpliwosci, ze stan ten w dalszym ciggu preferuje wykonawce TIMSI (realnie — tylko ten jeden wykonawca jest w stanie
ztozy¢ konkurencyjng oferte, albo decydowac o tym, kio takg oferte ztozy jako wykonawca). 1.6. Zauwazyt, iz firma TIMSI
jako producent spornego Oprogramowania Gotowego bedzie zawsze miata pelng palete metod naprawy Btedu i Wady,
dzieki posiadanym kodom zrédtowym. Kazdy inny Wykonawca bedzie ograniczony do uprawnien w zakresie modyfikacii
Oprogramowania Gotowego wynikajgcych z przekazanych przez Zamawiajgcego licencji, a w sytuacji gdy te beda
niewystarczajgce - do nadpisywania ,popsutego” Oprogramowania Gotowego Dedykowanym. Koszty obstugi Btedu, w
tym wynikajgce z ryzyka naliczenia kar, bedg w przypadku konkurentéw TiMSI niewspotmiernie wyzsze. 1.7.Zmiana
wskazana w pkt. 1.1.3,, to jest zapewnienie przez Zamawiajgcego licencji do Oprogramowania Gotowego na potrzeby
Swiadczenia ustug, w tym Usiugi Usuwania Wad i Bledow z pominieciem zobowigzania do przekazania Wykonawcy
niezbednych licencji na potrzeby budowy $rodowiska testowego i developerskiego we wiasnej infrastrukturze, w praktyce
oznacza brak mozliwosci wypetnienia przez Wykonawce zobowigzan wynikajacych z Okresu Przej$ciowego. W celu
przygotowania wymaganych $rodowisk witasnych niezbedne jest posiadanie licencji na uzyte do budowy systemu
Oprogramowanie Gotowe (oprogramowanie TIMSI). Bez uzyskania uprawnien do oprogramowania TiMSI nie jest mozliwe
spetnienie wskazanego wymagania SWZ, a co za tym idzie - rozpoczecie $wiadczenia ustug. Oprogramowanie Gotowe
TiMSI nie jest oprogramowaniem ogélnodostepnym z otwartym cennikiem, co wymusza na Wykonawcach pozyskanie
oferty od podmiotu konkurujagcego z nimi w jednym postepowaniu (firmy TiMSI), ktéry moze dowolnie sterowa¢ ceng
niezbednych do budowy srodowisk licenciji - problem ten byt szeroko opisywany w odwotaniu Odwotujgcego z 04.09.2024
r. Posiadanie przez wykonawce kompletnego srodowiska deweloperskiego i testowego jest niezbedne do $wiadczenia
wymaganych przez Zamawiajgcego ustug utrzymaniowych i rozwojowych systemu PROK-SYS, tymczasem ich budowa
jest niemozliwa bez uzyskania stosownych uprawnien do korzystania z licencji Oprogramowania TiMSI. 1.8.Biorgc pod
uwage powyzsze, Odwolujgcy wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania oraz 0 nakazanie Zamawiajgcemu 1.8.1.
usuniecie modyfikacji wprowadzonych w dniu 05.11.2024 r. i wprowadzenie do dokumentéw postanowienia zapewnienia,
ze Zamawiajgcy na wtasny koszt zapewni wykonawcy odpowiednie uprawnienia w zakresie autorskich praw majgtkowych
niezbedne do $wiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w pelnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w
tym do naprawy bledéw i usuwania wad; alternatywnie: 1.8.2. pozostawienie modyfikacji wprowadzonych w dniu
05.11.2024 r. z nastepujgcymi zmianami: 1.8.2.1. pkt. 3.3.2.1. Zatgcznika nr 1 do SWZ (str. 79 OPZ): W odniesieniu do
Btedow lub Wad wynikajacych z funkcjonowania Oprogramowania Gotowego obowigzek ich naprawy wystepuje w
zakresie, w jakim istnieje techniczna mozliwo$¢ dokonania naprawy Bfedu lub Wady lub konieczno$¢ zastosowania
Obejscia, przy uwzglednieniu zakresu uprawnien niezbednych do modyfikacji O programowania Gotowego, przekazanych
przez Zamawiajgcego zgodnie z § 5 ust 16 Umowy. W-sytuaeji-w eiposta & et

Zamawiajgcego zgodnie z § 5 ust 16 Umowy. 1.8.2.3. usuniecie modyfikacji z pkt. 3.3.2.4. (str. 83 OPZ); 1.8.2.4. w par. 5
ust. 16 Zatgcznika nr 2 do SWZ (Umowa): Zamawiajgcy zapewnia Wykonawcy na swoéj koszt uprawnienia, umozliwiajace
modyfikowanie Oprogramowania Dedykowanego oraz Oprogramowania Gotowego, niezbedne do $wiadczenia ustug w
zakresie i na zasadach okre$lonych w Umowie i OPZ,w szczegdlnosci umozliwiajgce budowe Srodowiska testowego i

deweloperskiego — w terminie nie diuzszym niz 5 dni od dnia zawarcia umowy.



Zamawiajgcy w dniu 19.11.2024 r. wezwat (za posrednictwem Platformy https://ezamowienia.gov.pl) wraz kopig
odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wzigcia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W  dniu21.11.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP)Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw
zwany dalej: ,Asseco Poland S.A” albo .Przystepujgcym - I” albo .Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24”
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania w
catosci. Izba uznata skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Asseco Poland
S.A

W  dniu21.11.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP)ZETO-SWIDNICA Sp. z o.0., ul. Grodzka 15, 58-100

Swidnica zwany dalej: ,ZE TO-SWIDNICA Stz 0.0.” albo ,Przystepujgcym - II’ albo Przystepujgcym w sprawie o sygn.
akt: KIO 4270/24” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wnoszac o
uwzglednienie odwotania w catosci. Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujacego: ZETO-SWIDNICA Sp. z 0.0.”,
Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24, KIO 4272/24:

W dniu28.11.2024 r. (e-mailem) Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 4272/24 oraz Przystepujgcy w sprawie o
syan. akt: KIO 4270/24 - Comarch Polska S.A. ziozyt pismo, w ktérym wnosit o uwzglednienie odwotan w catosci.
1. Stanowisko w sprawie KIO 4272/24
Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zmian dokonanych w dokumentacji postepowania przez Zamawiajgcego w dniu
25.11.2024 r. Odwotujacy stwierdza, ze zarzuty podniesione przez niego w odwotaniu z 15.11.2024 r. pozostajg aktualne.
Pomimo dokonanych zmian, opis przedmiotu zamoéwienia w dalszym ciggu sporzgdzony jest z naruszeniem art. 99 ust. 1
i 4w zw. z art. 16 ustawy PZP ze wzgledu na dokonanie w dniu 05.11.2024 r. modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia w
sposo6b pomijajgcy okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb, ktéry moze utrudniaé uczciwg konkurencje, co stanowi jednoczesnie wykonanie czynnosci
niezgodnie z trescig wyroku KO, ktéra w punkcie 2 wyroku z 21.10.2024 r. o sygn. akt: KIO 3188/24 uwzglednita zarzut nr
1 odwotania wniesionego przez Odwotujgcego (omytkowow treSci sentencji wyroku oznaczony jako zarzut nr 2) i
nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie do dokumentéw zamodwienia zapewnienia, ze Zamawiajgcy na wiasny koszt
zapewni wykonawcy odpowiednie uprawnienia w zakresie autorskich praw majatkowych niezbedne do Swiadczenia ustug
w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w pelnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy btedow i
usuwania wad. Zamawiajgcy takiego zapewnienia nie wprowadzit ani modyfikacjg SWZ z 05.11.2024 r., ani modyfikacjg
SWZz 25.11.2024 r. Zamiast nakazanych przez Izbe modyfikacji, Zamawiajacy wprowadzit inne postanowienia, ktére
czynig podniesione przez Odwotujgcego zarzuty nadal aktualnymi. Modyfikacja z 05.11.2024 r. (i zarzuty wobec niej)
opisane zostaly przez Odwotujgcegow odwotaniu z 15.11.2024 r. Odwolujgcy zadat nakazania Zamawiajgcemu: 1.8.1.
usuniecie modyfikacji wprowadzonych w dniu 05.11.2024 r. i wprowadzenie do dokumentéw postanowienia zapewnienia,
ze Zamawiajgcy na wtasny koszt zapewni wykonawcy odpowiednie uprawnienia w zakresie autorskich praw majgtkowych
niezbedne do $wiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w pelnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w
tym do naprawy bledéw i usuwania wad; alternatywnie: 1.8.2. pozostawienie modyfikacji wprowadzonych w dniu
05.11.2024 r. z nastepujgcymi zmianami: 1.8.2.1. pkt. 3.3.2.1. Zatgcznika nr 1 do SWZ (str. 79 OPZ): W odniesieniu do
Btedow lub Wad wynikajacychz funkcjonowania Oprogramowania Gotowego obowigzek ich naprawy wystepuje w
zakresie, w jakim istnieje techniczna mozliwo$¢ dokonania naprawy Bfedu lub Wady lub konieczno$¢ zastosowania
Obejscia, przy uwzglednieniu zakresu uprawnien nlezbednych do modyF kaCjI Oprogramowanla Gotowego przekazanych
przez ZamaW|aJa1cego zgodnle z §5ust 16 Umowy WS i

zobowwlzany jest realizowaé obOW|aze kreélony ppkt 21t c )w—zakreeie—w—}akrm—isweje—teehmez-ﬂa—mez-lﬂﬁese

Sys{emewege) przy uwzglednlenlu zakresu uprawnien do modyF kaCjI Oprogramowanla Gotowego przekazanych przez
Zamawiajgcego zgodnie z § 5 ust 16 Umowy. 1.8.2.3. usuniecie modyfikacji z pkt. 3.3.2.4. (str. 83 OPZ); 1.8.2.4. w par. 5
ust. 16 Zatgcznika nr 2 do SWZ (Umowa): Zamawiajgcy zapewnia Wykonawcy na swéj koszt uprawnienia, umozliwiajace
modyfikowanie Oprogramowania Dedykowanego oraz Oprogramowania Gotowego, niezbedne do $wiadczenia ustug w



zakresie i na zasadach okreslonych w Umowie i OPZ, w szczegdlnosci umozliwiajgce budowe Srodowiska testowego i
deweloperskiego — w terminie nie dluzszym niz 5 dni od dnia zawarcia umowy. Zamawiajacy nie wykonat zgdania

okreslonego w odwotaniu Odwotujgcegoz 15.11.2024 r. jako podstawowe w pkt. 1.8.1. (to jest wykonania wyroku KIO z

21.10.2024 r. o sygn. akt: KIO 3188/24 i wprowadzenia do dokumentéw zamowienia zapewnienia, ze Zamawiajacy na
wiasny koszt zapewni wykonawcy odpowiednie uprawnienia w zakresie autorskich praw majgtkowych niezbedne do

Swiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w peinym zakresie wynikajacym z SWZ, w tym do
naprawy btedéw i usuwania wad). Zamawiajgcy nie wykonat réwniez zgdania okreslonego w odwotaniu Odwoltujgcego z
15.11.2024 r. jako alternatywne w pkt. 1.8.2. w ppkt. 1.8.2.1, ppkt. 1.8.2.2., ppkt. 1.8.2.3. Jedyng zmiana, ktorg

Zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig zgdania Odwotujgcego, jest zmiana zgdana w pkt. 1.8.2.4. odwotania i tylko to
zadanie si¢ zdezaktualizowato w wyniku modyfikacji SWZ dokonanej w dniu 25.11.2024 r. Zarzut w catosci pozostaje
jednak aktualny i aktualne pozostajg zgdania okreslone w pkt. 1.8.1., alternatywnie — w pkt. 1.8.2, ppkt. 1.8.2.1.-1.8.2.3.

Zamawiajgcy ponadto zmodyfikowat pkt. 3.3.2.1. Zatgcznika nr 1 do SWZ (str. 79 OPZ), ale dokonana modyfikacja w
zaden sposob nie rozwigzuje problemu objetego treScig zarzutu Odwolujgcego. Zamawiajacy w dalszym ciggu wymaga,

aby Wykonawca usuwat wady systemu nie majgc dostepu do kodéw zrodiowych tego systemu, poprzez wprowadzenie

tzw. trwatego obejscia — co de facto sprowadza sie do stworzenia w miejsce wadliwego elementu systemu — nowego

elementu, i potgczenia go z systemem. Wykonawca zobowigzany bytby zatem do pisania systemu od nowa w ramach

ustugi utrzymania systemu. Odwotujacy podkre$la, ze zaniedbania Zamawiajgcego, polegajgce na niewystarczajgcym

zabezpieczeniu swoich intereséw poprzez uzyskanie od twoércy systemu (TIMSI) praw niezbednych do utrzymywania tego
systemu na rynku konkurencyjnym, nie moga by¢ rozwigzywane poprzez przerzucanie ryzyka na wykonawce, ktéry jako

wybrany w trybie konkurencyjnym ma podjg¢ sie utrzymania takiego systemu. Juz od 2009 r., kiedy to powstaty pierwsze

Rekomendacje udzielania zaméwien na systemy informatyczne, Prezes UZP podkre$lal, jak wazne jest zapewnienie
przez zamawiajgcych odpowiednich uprawnien od wykonawcédw budujgcych systemy, aby unikng¢ niekorzystnego

zjawiska zwigzania zamawiajgcego z jednym wykonawcg i uzaleznienia zamawiajgcego od tego jednego wykonawcy.

Pomimo ugruntowania sie tego stanowiska w literaturze, doktrynie, orzecznictwie, i w praktyce — Zamawiajgcy bedacy
Prokuraturg Krajowg postanowit jednak nie wykona¢ tego obowigzku. Nie uzyskat bowiem od TIMSI praw pozwalajgcych
na modyfikowanie kodu zrodiowego oprogramowania w taki sposoéb, aby kazdy wykonawca wybrany w trybie otwartym,

mogt realizowac ustuge utrzymania tego systemu. Wszelkie ,atrapy”, ktére Zamawiajgcy w chwili obecnej wprowadza do
SWZ, majgce w zatozeniu przykry¢ to zaniedbanie, nie moga zastugiwaé na przyzwolenie. Zamawiajgcy albo powinien
nabyé¢ od TIMSI niezbedne prawa do modyfikacji kodu, albo powinien wymieni¢ system na nowy. Oczywiscie Zamawiajgcy
moze w tym momencie argumentowac, ze tak sie wlasnie stanie (wymieni system na nowy), jesli wykonawca wykona

tzw. obej$cie trwate — bo stary, niesprawny element, zastgpi nowym oprogramowaniem. W skrajnym przypadku moze to

dotyczy¢ wszystkich elementow systemu opartych o Oprogramowanie Gotowe firmy TiMSIi doprowadzi¢ do budowy i

wdrozenia nowego systemu w ramach ustugi usuwania btedéw. Juz sama idea takiego dziatania jest wystarczajgco

kuriozalna. Niezaleznie jednak od absurdalnosci tej idei, dla wykonawcdéw problem tkwi w tym, ze Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu wymaga od wykonawcow okre$lenia ceny za ustuge utrzymania w sposob ryczattowy.

Tymczasem nie do przewidzenia jest, co sie bedzie ,psuto” w systemie, i ile czasu wykonawcy zajmie przepisanie

popsutych elementéw na nowo. Wycena takiej ustugi w sposéb ryczattowy jest zatem catkowicie niemozliwa. Odwolujgcy

podkres$lat to juz podczas rozpatrywania pierwszego odwotania, i KIO uwzglednita stanowisko Odwotujgcego, nakazujgc w
wyroku z 21.10.2024 r. o sygn. akt: KIO 3188/24 zapewnienie przez Zamawiajgcego odpowiednich uprawnien do
oprogramowania, i kwestionujgc argumenty Zamawiajgcegoo mozliwosci wprowadzenia tzw. trwatego obej$cia.

Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajgcyw dniu 05 i 25.11.24 r. dokonat doktadnie takich modyfikacii, ktére byly omawiane

przy poprzednim odwotaniu Odwotujgcego i zostaly uznane przez KIO za wadliwe w postepowaniu zakornczonym
wyrokiem z 21.10.2024 r. o sygn. akt KIO 3188/24.

Il. Stanowisko w sprawie KIO 4270/24

Przystepujacy podtrzymuje swoje przystgpienie do odwotania Asseco Poland S.A. po stronie Odwotujgcego. Dokonane
przez Zamawiajgcego modyfikacje nie zmieniajg stanu faktycznego w sposéb, ktoéry czynitby zarzuty nieaktualnymi.

Odnoszac sig natomiast do podniesionego przez Asseco Poland S.A. Zgdania Przystepujacy stwierdza, ze uwzglednienie
zadania okre$lonego przez Asseco Poland S.A. bedzie jednoznaczne z uwzglednieniem réwniez zarzutu okre$lonego w
odwotaniu Odwotujgcego. Uwzglednienie zarzutdéw opisanych w obu odwotaniach (Comarch Polska S.A. i Asseco Poland
S.A.) moze byé dokonane na r6zne sposoby, a sposéb opisany w zgdaniach Asseco Poland S.A. jest jednym z takich
sposobow. Przystepujgcy nie sprzeciwia sig¢ zatem uwzglednieniu odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania czynno$ci zgodnie z tre$cig zgdania okreslonego w odwotaniu Asseco Poland S.A

W dniu29.11.2024 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIO wnidst na pidmie, w
trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO
4270/24 w catosci. Na wstepie przedstawionej argumentacji Zamawiajgcy wyjasnia, ze wykonawca Asseco w zarzutach
podniesionych w odwotaniu zarzuca Zamawiajgcemu: 1. po pierwsze, brak wykonania wyroku KIO 3088/24 w zakresie pkt
2 sentenciji, 2. a po wtore, sformutowanie SWZz naruszeniem przepiséw prawa, w czym upatruje naruszenia art. 99 ust.




1i4 wzw. z art. 16 z uwagi na to, jakoby opis przedmiotu zamoéwienia zostat przez Zamawiajgcego dokonany: 1) w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci, mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz 2) w sposo6b ktéry utrudnia uczciwg konkurencje przez wskazanie w zakresie utrzymania
rozwigzania gotowego TIMSI, co prowadzi do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcoéow. Przed
merytorycznym odniesieniem sie do postawionych zarzutow w formule opisanej wyzej, koniecznym jest przywotanie
okolicznosci faktycznych, majgcych kluczowe znaczenie z punktu widzenia rozstrzyganych zarzutéw, ktére przesagdzajg
jednoznacznie o niezasadnosci wniesionego odwotania. Przede wszystkim dostrzezenia wymaga, zew odwotaniu
whniesionym pierwotnie przez wykonawce Asseco w dniu 26.08.2024 r., ktére stanowito przyczynek do prowadzenia
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3088/24 Asseco wskazywato na naruszenie przepisu art. 99 ust. 1i4 Pzp w
zw. z art. 16 Pzp, koncentrujgc calg swojg argumentacje na tym, iz posiadane przez Zamawiajgcego licencje nie
uprawniajg do ingerencji w kod zrédiowy Oprogramowania Gotowego. Na gruncie wéwczas prowadzonego sporu
pomiedzy: Zamawiajgcy a wykonawcg Asseco o0sig sporu byta kwestia zwigzana z ingerencjg w kod zrédtowy
Oprogramowania Gotowego, a co za tym idzie dysponowania przez Zamawiajgcego stosownymi uprawnieniami w tym
zakresie. Tym samym rozstrzygniecie Izby w sprawie o sygn. akt KIO 3088/24, do ktérego referuje Odwoltujgcy, odnosito
sie do kwestii zakre$lonymi wéwczas ramami sporu, dotyczgcymi ingerencji w kod zrédtowy Oprogramowania Gotowego i
brzmiato w sposob nastepujgcy: ,uwzglednia odwotanie w czesci, tj. co do zarzutu 2 i nakazuje Zamawiajgcemu
wprowadzenie postanowien, z ktorych bedzie wynikaé, ze Zamawiajgcy ma obowigzek zapewnienia wykonawcy
odpowiednich uprawnieh w zakresie autorskich praw majatkowych niezbednych do Swiadczenia ustug w odniesieniu do
Oprogramowania Gotowego w petnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy Btedéw i Usuwania Wad”. Tym
samym stwierdzenie Odwotujgcego, zawarte w pkt 9 odwotania (str. 6): KIO (KIO 3088/24) przyznata racje Odwolujgcemu
i nakazata nabycie przez Zamawiajgcego od TIMSI| stosownych uprawnien do $wiadczenia ustug (prawa autorskie
majatkowe lub odpowiednio szeroka licencja) (pkt 9 odwotania), nie znajduje jakiegokolwiek poparcia w tre$ci uzasadnienia
wyroku KIO 3088/24. Wrecz przeciwnie. Nie potwierdza tego juz sama analiza przywotanego przez wykonawce Asseco
treSci uzasadnienia ww. wyroku (pkt 10 i 11 odwotania na str. 6-7), z ktérego wynika jedynie, ze Zamawiajgcy powinien
zagwarantowa¢ Wykonawcy licencje niezbedne do $wiadczenia ustug okreslonych w ramach przedmiotu zaméwienia.
Zaden ze wskazanych elementéw wyroku nie nakazuje Zamawiajgcemu nabywania od TIMSI dodatkowych licenciji, a
jedynie nakazuje zapewnienie, ze Wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ $wiadczenia ustug w oparciu o licencje/uprawnienia
zapewnione mu przez Zamawiajgcego. Za przyjeciem takiego zapatrywania przemawia brzmienie przepisu art. 554 ust. 6
Pzp, ktory stanowi, ze Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tresci. Oznacza to, ze
Izba nie moze zastgpowa¢ Zamawiajgcego w uksztaftowaniu wzorca umowy. Analogiczne wnioski nalezy wywie$¢
réwniez wzgledem postanowien OPZ, gdyz to Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi prowadzonego postepowania znane
sg wszystkie potrzeby, a takze okolicznosci i uwarunkowania, ktére towarzyszg zamowieniu, zarébwno w warstwie,
technicznej, organizacyjnej, jak i finansowej. Ratio legis ustawodawcy, w tej kwestii wydaje sie jasne i nie budzi
watpliwosci. Tego rodzaju regulacja miata na celu przeciwdziatanie wprowadzaniu przez Izbe w sposéb zupetnie dowolny
postanowien, ktore nie byly spéjne i nie wpisywaly sie w udzielane zaméwienie. Przekladajgc powyzsze na grunt
omawianego stanu faktycznego podnies¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, podejmujgc dziatania w celu wykonania wyroku KIO w
sposob wskazany w pkt 2 wspomnianego wyroku KIO przede wszystkim zmodyfikowat zakres obowigzkéw wykonawcy,
zwigzany z naprawg Btedow Systemu w pkt 3.3.2.1. OPZ, na co wskazuje sam Odwotujgcy w pkt 14 odwotania. Przy tym
podkreslit, ze Zamawiajgcy wyraznie wytaczyt obowigzek naprawiania Btedéw lub Wad w Systemiew sytuacji, w ktorej
brak jest technicznej mozliwo$ci dokonania takiej naprawy przy zastosowaniu uprawnien do modyfikacji O programowania
Gotowego, mozliwych do przekazania wykonawcom przez Zamawiajgcego. Powyzszemu zapatrywaniu Zamawiajgcy dat
wyraz dokonujgc modyfikacji SWZ w dniu 05.11.2024 r., poprzez modyfikacje OPZ oraz wzoru Umowy, kiéremu nadano
nastepujace brzmienie: - dodano § 5 ust 16 wzoru Umowyw brzmieniu: Zamawiajgcy zapewnia Wykonawcy na swoj
koszt uprawnienia, umozliwiajgce modyfikowanie Oprogramowania Dedykowanego oraz Oprogramowania Gotowego,
niezbedne do Swiadczenia ustug w zakresie i na zasadach okreslonych w Umowie i OPZ. - zmodyfikowano tre$¢ pppkt 2 i
dodano ppkt 2a w pkt 3.3.2.1. OPZ w brzmieniu: 2. Ustuga obejmuje naprawe Bteddéw i Wad Systemu zaréwno
wynikajacych z dziatania Oprogramowania Dedykowanego jak i Oprogramowania Gotowego, z zastrzezeniem ppkt 2a. 2a.
W odniesieniu do Btedoéw lub Wad wynikajacych z funkcjonowania Oprogramowania Gotowego obowigzek ich naprawy
wystepuje w zakresie, w jakim istnieje techniczna mozliwos¢ dokonania naprawy Btedu lub Wady przy uwzglednieniu
zakresu uprawnien niezbednych do modyfikacji Oprogramowania Gotowego, przekazanych przez Zamawiajgcego zgodnie
z § 5 ust 16 Umowy. W sytuaciji, w ktdrej posiadane przez Zamawiajgcego uprawnienia do Oprogramowania Gotowego nie
sg wystarczajgce do dokonania naprawy Biedu lub Wady, Zamawiajgcy dopuszcza przygotowanie ObejsScia w terminie
Czasu Naprawy Btedu Niskiej Kategorii, w odniesieniu do ktérego nie stosuje sie ograniczen zwigzanych z maksymalnym
czasem funkcjonowania ObejsScia (przygotowanie trwatego Obejscia). MozliwoS¢ przygotowania trwatego Obejscia,
wskazang w zdaniu poprzednim, uwzglednia sie przy ocenie technicznej mozliwosci dokonania naprawy Btedu lub Wady.
Zastosowanie trwatego Obejscia uwzgledniane jest w Dokumentacji Systemu na takich samych zasadach jak inne
modyfikacje. W sytuacii, w ktérej przygotowanie trwatego Obejscia nie jest mozliwe, Wykonawca nie jest zobowigzany do
naprawy Bfedu lub Wady. Zamawiajacy wskazuje, ze zarzut Odwotujgcego, odnoszacy sie do braku wykonania wyroku



przez Zamawiajgcego zdaje sie opiera¢ na zatozeniu, ze w wyroku KIO 3088/24 KIO nakazata Zamawiajgcemu nabycie
uprawnien od TIMSI, zapewniajacych Wykonawcy dostep i mozliwo$¢ ingerenciji w kod zrédiowy oprogramowania TIMSI,
co mozna wnioskowac z tresci pkt 15 odwotania. Powyzsze nie znajduje potwierdzenia w analizie tre$ci wyroku oraz jego
uzasadnienia, z ktorego wynika obowigzek wyraznego zapewnienia wykonawcy uprawnien odpowiednich do $wiadczenia
ustug. Oznacza to, ni mniej ni wiecej, jak tylko tyle, ze jesli Zamawiajacy nie przekaze wykonawcy ,dodatkowych”
uprawnien do modyfikacji O programowania Gotowego, polegajacej na ingerenciji w kod zrédiowy ww. Oprogramowania to,
wykonawca nie jest zobowigzany do dokonania takiej naprawy. Powyzsze nie stanowi obowigzku dla Zamawiajgcego do
nabycie uprawnien od TIMSI, zapewniajgcych Wykonawcy dostepi mozliwos$¢ ingerencji w kod zrédtowy oprogramowania
TIMSI, w szczegdlnosci, gdy Zamawiajacy wylgczyt ten obowigzek z realizacji w zakresie ustugi utrzymaniowej. Biorgc
pod uwage powyzsze nie sposob uzna¢, ze Zamawiajgcy nie wykonat wyroku Izby, gdyz catkowicie usungt z OPZ
postanowienia, ktore stanowity przedmiot zarzutu nr 2 z pierwotnego odwotania wykonawcy Asseco, a tym samym
.pozbyt” sie czesci, ktdra uprzednio stanowita przedmiot sporu pomiedzy stronami. Co wiecej, sam wykonawca Asseco w
treSci uprzednio ztozonego odwotania domagat sie tego rodzaju zmian, gdyz skonstruowat Zgdanie w nastepujgcy sposob:
Jezeli w toku $wiadczenia ustug utrzymania O programowania Gotowego niezbedna bedzie modyfikacja kodu zrédtowego
Oprogramowania Gotowego, Wykonawca nie jest zobowigzany do wykonania ustug w tym zakresie i nie ponosi z tego
tytutu zadnej odpowiedzialnosci”(pkt 24 pisma procesowego Asseco z 26.09.2024 r. str. 7-8).

Wobec tego, w ocenie Zamawiajgcego, obecnie postawione zarzuty stanowig przejaw swoistej taktyki procesowej
Odwotujacego i zmierzajg jedynie do celowego skomplikowania prowadzonego Postepowania celem wydluzenia sobie
terminu na ztozenie oferty, bowiem nie sposéb dopatrzeé sie w tego rodzaju sformutowaniu OPZ jakichkolwiek brakéw,
niejasnosci, a tym bardziej ograniczenia konkurencji lub tez uprzywilejowania jakiegokolwiek z wykonawcow ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia. Na kanwie powyzszego nalezy uzna¢, ze nie polegajg na prawdzie twierdzenia
Odwotujacego, jakoby kazdy potencjalny wykonawca byt zobowigzany do zakupu oprogramowania TIMS| wraz z
okresSlonymi ustugami komercyjnymi w celu ztozenia oferty, bowiem, jak wskazano powyzej, w sytuacji, gdy wystapi
konieczno$¢ naprawy Btedu lub Wady, wymagajgca ingerencji w kod Zrédtowy Oprogramowania Gotowego to, wéwczas
wykonawca nie bedzie zobowigzany do tego rodzaju naprawy, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie przekaze wykonawcy
odpowiednich uprawnien. Zatem nie sposob w tym zakresie stwierdzi¢ jakiegokolwiek ograniczenia konkurencijii
uprzywilejowania, ktéregokolwiek z wykonawcow. W tym kontek$cie z oczywisty wzgledéw ,odpadt’” obowigzek
zapewnienia przez wykonawce licencji do ingerencji w kod zrédiowy Oprogramowania Gotowego. Zamawiajgcy zwraca
uwage, ze Odwolujgcy przytaczajgc w pkt 5 odwotania poprzednie brzmienie postanowien OPZ zdaje sie sugerowac,
wprowadzajgc Izbe w biad, jakoby Zamawiajacy nadal utrzymywat w mocy postanowienia SWZ, dotyczgce obowiazku
usuwania Bteddéw oraz dokonywania modyfikacji Oprogramowania Gotowego, pomijajgc przy tym jednocze$nie fakt iz
tre§¢ przywoltywanych przez niego postanowien OPZ zostata zmieniona wiasnie w celu dostosowania dokumentacji
przetargowej do wyroku KIO 3088/24. Do tego samego sprowadza sie twierdzenie Odwotujgcego z pkt 19, wskazujace, ze
Lprzedmiotem umowy jest utrzymanie Oprogramowania Gotowego” czy tez twierdzenie wskazane w pkt 21 zgodnie z
ktérym ,nie ma mozliwosci $wiadczenia wzgledem tego oprogramowania (TIMSI) ustug opisanych w SWZ’, gdy
tymczasem przedmiotem zaméwienia jest utrzymanie Systemu PROK-SYS (dalej: ,System”). Co wiecej, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego obecna tre§¢ OPZ, okreSlajac zakres obowigzkéw Wykonawcy nie odwotuje sie do
koniecznoéci naprawiania Btedow i Wad Oprogramowania Gotowego, ale do obowigzkéw naprawiania Biedéw i Wad
Systemu, wynikajgcych z dziatania Oprogramowania Dedykowanego jak i Oprogramowania Gotowego. W kontek$cie
powyzszego nalezy wskazac, ze zgodnie z definicjg poszczegdinych kategorii Btedéw do tej kategorii zalicza sie sytuacje,
w ktoérych nie ma mozliwosci wykonywania okreslonych funkcjonalno$ci Systemu, tji. System nie dziata zgodnie z
Dokumentacjg Systemu oraz wystepujg okreslone kategorie naruszen bezpieczenstwa. Zatem obowigzki Wykonawcy nie
odnoszag sie do usuwania Btedow, odnoszonych do okreslonego komponentu Systemu ale do usuwania Btedow,
odnoszonych do okreslonych funkcjonalnosci, za wykonywanie ktérych mogg odpowiada¢ zaréwno komponenty
zbudowane w oparciu o Oprogramowanie Dedykowane, jak i komponenty zbudowane w oparciu o Oprogramowanie
Gotowe. Tym samym btedne wnioski Odwotujgcego wynikajg z niewtasciwej prezentacji, obowigzkow Wykonawcy, z
ktérych jakoby wynikata konieczno$¢ utrzymania Oprogramowania Gotowego firmy TIMSI. Jest to twierdzenie catkowicie
btedne, gdyz obowigzki Wykonawcy sprowadzajg sie do utrzymania zespotu okreslonych funkcjonalnosci, sktadajacych
sie na system informatyczny (w tym wypadku System PROK-SYS). Kolejno Zamawiajgcy odniesie sie do zarzutu (pkt 17-
20 na str. 7-8 odwotania), zwigzanego z rozwigzaniem przewidzianym w pkt 3.3.2.1 OPZ, tzw. ,trwatym ObejSciem”, kt6re
stanowi jedng z mozliwosci dokonania naprawy Bledow Systemu, zwigzanych z funkcjonalno$ciami dziatajgcymi w
oparciu o Oprogramowanie Gotowe. Zamawiajgcy wyjasnia, ze w tym zakresie dokonat kolejnej modyfikaciji
(doprecyzowania) w dniu 25.11.2024 r., poprzez zmiane tresci pppkt 2a w pkt 3.3.2.1. OPZ, ktory otrzymat nastepujace
brzmienie: 2a. W odniesieniu do Btedéw lub Wad wynikajgcych z funkcjonowania Oprogramowania Gotowego obowigzek
ich naprawy wystepuje w zakresie, w jakim istnieje techniczna mozliwo$¢ dokonania naprawy Bfedu lub Wady przy
uwzglednieniu zakresu uprawnien niezbednych do modyfikacji Oprogramowania Gotowego, przekazanych przez
Zamawiajgcego zgodnie z § 5 ust 16 Umowy. W sytuacji, w ktorej posiadane przez Zamawiajagcego uprawnienia do



Oprogramowania Gotowego nie sg wystarczajace do dokonania naprawy Biedu lub Wady, Zamawiajgcy dopuszcza
przygotowanie Obejscia, w odniesieniu do ktérego nie stosuje sie ograniczen zwigzanych z maksymalnym czasem

funkcjonowania Obejscia (przygotowanie trwatego Obejscia). Wykonawca zobowigzany jest do przygotowania trwatego
Obejscia, o ktébrym mowa w zdaniu poprzednim w terminie Czasu Naprawy Btedu Niskiej Kategorii, a jesli jest to
niemozliwe, w terminie okreSlonym na podstawie uzasadnionego wniosku Wykonawcy. Jesli Zamawiajacy uzna, ze
okreslony przez Wykonawce termin przygotowania trwatego Obejécia wskazany we wniosku jest zbyt dtugi, moze zwrécic¢
sie o opinie do niezaleznego eksperta z dziedziny budowy systeméw informatycznych (osoba wpisana na liste biegtych

sgdowych, Izba Rzeczoznawcow Polskiego Towarzystwa Informatycznego, ekspert Polskiej Izby Informatyki i
Telekomunikacji). W przypadku gdy opinia eksperta potwierdzi nieprawidtowo$¢ stanowiska Wykonawcy zawartego we
wniosku, Wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ trwate ObejScie zgodnie ze stanowiskiem eksperta co do
maksymalnego czasu niezbednego na przygotowanie trwatego Obej$cia oraz Wykonawca zobowigzany bedzie pokryé
koszty wykonania ekspertyzy, ktére bedg potrgcone z Wynagrodzenia Wykonawcy, o ktorym mowa w §10 ust 2 Umowy.

W przypadku gdy istnieje mozliwo$¢ przygotowania trwatego Obejscia to, Wykonawca zobowigzany jest do dokonania
naprawy Btedu lub Wady w ten sposéb. Zastosowanie trwatego Obej$cia uwzgledniane jest w Dokumentaciji Systemu na
takich samych zasadach jak inne modyfikacje. W sytuacji, w ktorej przygotowanie trwatego Obejscia nie jest mozliwe,
Wykonawca nie jest zobowigzany do naprawy Btedu lub Wady.

Biorgc pod uwage powyzszg zmiane nie tylko dostrzec, ale przede wszystkim podkre$li¢ nalezy Zamawiajacy nie
tylko wytgczyt odpowiedzialnoS¢ za naprawe Btedu lub Wady, jesli nie istnieje techniczna mozliwos¢ dokonania takiej
naprawy bez koniecznosci ingerowania w kod zrédtowy Oprogramowania Gotowego, ale rowniez wprowadzit mozliwo$¢é
dokonania naprawy w czasie wskazanym przez Wykonawce. Tym samym nieaktualne sg te elementy zarzutéw
Odwotujgcego, ktdére odnoszg sie do braku mozliwosci wykonania ,trwatego ObejScia” wylgcznie w terminie Czasu
Naprawy Btedu Niskiej Kategorii. Przytoczony wyzej fragment zmiany dokonanej przez Zamawiajgcego bezsprzecznie
dowodzi wyjscie naprzeciw oczekiwaniom Odwotujgcego przy jednoczesnym poszanowaniu i wiasciwym zabezpieczeniu
interesbw Zamawiajgcego. Za$ za ,puste” ogolniki nalezy uzna¢ pozostatg reszte twierdzen Odwotujgcego, ze
zastosowanie trwatego Obejscia ,stanowi nadmiernyi nieuzasadniony nakiad pracy”, ,jest dziataniem czasochtonnym,
kosztownym i nieefektywnym” czy tez budzi blizej nieokreslone ,watpliwosci natury formalno- prawneji ksiegowej
dotyczace zastgpienia Oprogramowania Gotowego przez Oprogramowanie Dedykowane” (pkt 18 odwotania). Na bazie
argumentéw przedstawionych przez Zamawiajgcego nie sposéb dopatrze¢ sie w jego dziataniach naruszenia 99 ust. 14
Pzpw zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 527 Pzp, polegajgcych na: braku wykonania wyroku KIO 3088/24 w zakresie pkt 2
sentencji oraz sformutowania SWZ z naruszeniem ww. przepiséw. Konkludujgc, w oparciu o argumentacje wskazang
wyzej Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze catoksztatt zarzutow zgtoszonych w odwotaniu powinien podlega¢ oddaleniu z
uwagi na ich niezasadnosc¢.

W dniu29.11.2024 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIO wni6st na pismie, w
trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w_sprawie o sygn. akt: KIO
4272/24 w calosci.

Zamawiajgcy nie zgadza si¢ z tre$cig odwotania i zaprzecza wszelkim twierdzeniom w nim zawartym, co zostanie
szerzej omowione ponizej w przedstawionym stanowisku. Na wstepie przedstawionej argumentacji Zamawiajgcy
wyjasnia, ze wykonawca Comarchw zarzutach podniesionych w odwotaniu zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 99
ust. 1i4 w zw. z art. 16 Pzp, poprzez dokonanie w dniu 05.11.2024 r. modyfikacji OPZ, w sposob ktdéry moze utrudniaé
uczciwg konkurencje, co stanowi jednoczesnie brak wykonania czynno$ci zgodnie z treScig wyroku KIO 3188/24 w
zakresie pkt 2 sentencji.

Przed merytorycznym odniesieniem sie do postawionych zarzutéw w formule opisanej wyzej, koniecznym jest
przywotanie okolicznosci faktycznych, majacych kluczowe znaczenie z punktu widzenia rozstrzyganych zarzutéw, ktére
przesadzajg jednoznacznie o niezasadno$ci wniesionego odwotania. Przede wszystkim dostrzezenia wymaga, zew
odwotaniu wniesionym pierwotnie przez wykonawce Comarch w dniu 02.09.2024 r., ktoére stanowito przyczynek do
prowadzenia postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3188/24 Comarch wskazywat na naruszenie przepisu art. 99
ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 16 Pzp wskazujac, iz posiadane przez Zamawiajgcego licencje nie uprawniajg do ingerencjiw
kod zroédtowy Oprogramowania Gotowego. Na gruncie wéwczas prowadzonego sporu pomiedzy: Zamawiajgcy a
wykonawcg Comarch osig sporu byta kwestia zwigzana z ingerencjg w kod zrédtowy O programowania Gotowego, a co za
tym idzie dysponowania przez Zamawiajgcego stosownymi uprawnieniami w tym zakresie. Tym samym rozstrzygniecie
Izby w sprawie o sygn. akt KIO 3188/24 (analogicznie jak w zakresie wyroku KIO 3088/24), do ktdrego referuje
Odwotujacy, odnosito sie do kwestii zakreSlonymi woéwczas ramami sporu, dotyczacymi ingerencji w kod Zrédiowy
Oprogramowania Gotowego i brzmiato w spos6b nastgpujgcy: ,uwzglednia odwotanie w czesci, tj. co do zarzutu 2 i
nakazuje Zamawiajagcemu wprowadzenie postanowien, z ktérych bedzie wynika¢, ze Zamawiajagcy ma obowigzek
zapewnienia wykonawcy odpowiednich uprawnien w zakresie autorskich praw majatkowych niezbednych do $wiadczenia
ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w petnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy Btedow i
Usuwania Wad”. Rozwinigeciem brzmienia przywofanej sentencji wyroku jest tre§¢ uzasadnienia (str. 67 i 68



uzasadnienia), z ktérego wynika jedynie, ze Zamawiajgcy powinien zagwarantowa¢ Wykonawcy licencje niezbedne do

$wiadczenia ustug okreslonych w ramach przedmiotu zamowienia. Zaden ze wskazanych elementéw wyroku nie nakazuje

Zamawiajgcemu nabywania od TIMSI| dodatkowych licencji, a jedynie nakazuje zapewnienie, ze Wykonawca bedzie miat
mozliwo$¢ $wiadczenia ustug w oparciu o licencje/uprawnienia zapewnione mu przez Zamawiajgcego. Za przyjeciem

takiego zapatrywania przemawia réwniez brzmienie przepisu art. 554 ust. 6 Pzp, ktory stanowi, ze Izba nie moze nakazac
wprowadzenia do umowy postanowienia o okre$lonej tresci. Oznacza to, ze Izba nie moze zastepowa¢ Zamawiajgcegow

uksztattowaniu wzorca umowy. Analogiczne wnioski nalezy wywiesé rowniez wzgledem postanowien OPZ, gdyz to
Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi prowadzonego postepowania znane sg wszystkie potrzeby, a takze okolicznosci i

uwarunkowania, ktére towarzyszg zamowieniu, w tym mozliwosci techniczne i finansowe Zamawiajgcego. Ratio legis

ustawodawcy w tej kwestii wydaje sie jasne i nie budzi watpliwosci. Tego rodzaju regulacja miata na celu przeciwdziatanie

wprowadzaniu przez Izbe w sposéb zupetnie dowolny postanowien, ktore nie byly spojne i nie wpisywaly sie w udzielane
zamoOwienie.

Przektadajac powyzsze na grunt omawianego stanu faktycznego podniost, ze Zamawiajgcy, podejmujgc dziatania w
celu wykonania wyroku KIO w sposéb wskazany w pkt 2 wspomnianego wyroku KIO przede wszystkim zmodyfikowat
zakres obowigzkéw wykonawcy, zwigzany z naprawg Bledow Systemu w pkt 3.3.2.1. OPZ. Przy tym podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy wyraznie wylgczytl obowigzek naprawiania Bledéw lub Wadw Systemie w sytuacji, w ktérej brak jest
technicznej mozliwosci dokonania takiej naprawy przy zastosowaniu uprawnien do modyfikacji Oprogramowania
Gotowego, mozliwych do przekazania Wykonawcom przez Zamawiajgcego. Powyzszemu zapatrywaniu Zamawiajgcy dat
wyraz dokonujgc w dniu 05.11.2024 r. zmiany SWZ, poprzez modyfikacje OPZ oraz wzoru Umowy, kiéremu nadano
nastepujgce brzmienie: - dodano § 5 ust 16 wzoru Umowyw brzmieniu: Zamawiajgcy zapewnia Wykonawcy na swdj
koszt uprawnienia, umozliwiajagce modyfikowanie Oprogramowania Dedykowanego oraz Oprogramowania Gotowego,
niezbedne do $wiadczenia ustug w zakresie i na zasadach okreslonych w Umowie i OPZ. - zmodyfikowano tre$¢ pppkt 2 i
dodano ppkt 2a w pkt 3.3.2.1. OPZ w brzmieniu: 2. Ustuga obejmuje naprawe Btedéw i Wad Systemu zaréwno
wynikajgcych z dziatania O programowania Dedykowanego jak i Oprogramowania Gotowego, z zastrzezeniem ppkt 2a. 2a.
W odniesieniu do Btedow lub Wad wynikajacych z funkcjonowania Oprogramowania Gotowego obowigzek ich naprawy
wystepuje w zakresie, w jakim istnieje techniczna mozliwos¢ dokonania naprawy Btedu lub Wady przy uwzglednieniu
zakresu uprawnien niezbednych do modyfikacji Oprogramowania Gotowego, przekazanych przez Zamawiajgcego zgodnie
z § 5 ust 16 Umowy. W sytuaciji, w ktérej posiadane przez Zamawiajgcego uprawnienia do Oprogramowania Gotowego nie
sg wystarczajgce do dokonania naprawy Btedu lub Wady, Zamawiajacy dopuszcza przygotowanie Obej$cia w terminie
Czasu Naprawy Btedu Niskiej Kategorii, w odniesieniu do ktérego nie stosuje sig ograniczen zwigzanych z maksymalnym
czasem funkcjonowania Obejscia (przygotowanie trwatego Obejscia). Mozliwos¢ przygotowania trwatego Obejscia,
wskazang w zdaniu poprzednim, uwzglednia sie przy ocenie technicznej mozliwosci dokonania naprawy Btedu lub Wady.
Zastosowanie trwalego Obej$cia uwzgledniane jest w Dokumentacji Systemu na takich samych zasadach jak inne
modyfikacje. W sytuaciji, w ktérej przygotowanie trwatego Obejécia nie jest mozliwe, Wykonawca nie jest zobowigzany do
naprawy Btedu lub Wady. Biorgc pod uwage powyzsze nie sposéb uznaé, ze Zamawiajacy nie wykonat wyroku Izby, gdyz
catkowicie usunat z OPZ postanowienia, ktore stanowity przedmiot zarzutu nr 2 z pierwotnego odwotania wykonawcy
Comarch, a tym samym ,pozbyl” sie czesci, ktéra uprzednio stanowita przedmiot sporu pomiedzy stronami. Co wiecej,
Zamawiajgcy wychodzac naprzeciw oczekiwaniom wykonawcéw, w tym réwniez Odwotujgcego, w zakresie terminu
wykonania trwatego Obejscia dokonat kolejnej modyfikacji (doprecyzowania) w dniu 25.11.2024 r., poprzez zmiane tresci
pppkt 2a w pkt 3.3.2.1. OPZ, ktéry otrzymat nastepujace brzmienie: 2a. W odniesieniu do Bledéw lub Wad wynikajgcychz
funkcjonowania Oprogramowania Gotowego obowigzek ich naprawy wystepuje w zakresie, w jakim istnieje techniczna
mozliwo$¢ dokonania naprawy Biedu lub Wady przy uwzglednieniu zakresu uprawnien niezbednych do modyfikacii
Oprogramowania Gotowego, przekazanych przez Zamawiajgcego zgodnie z § 5 ust 16 Umowy. W sytuacji, w ktérej
posiadane przez Zamawiajgcego uprawnienia do Oprogramowania Gotowego nie sg wystarczajgce do dokonania naprawy
Btedu lub Wady, Zamawiajagcy dopuszcza przygotowanie Obej$cia, w odniesieniu do kitérego nie stosuje sie ograniczen
zwigzanych z maksymalnym czasem funkcjonowania Obejscia (przygotowanie trwatego Obejscia). Wykonawca
zobowigzany jest do przygotowania trwatego Obejscia, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim w terminie Czasu Naprawy
Btedu Niskiej Kategorii, a jesli jest to niemozliwe, w terminie okreSlonym na podstawie uzasadnionego wniosku
Wykonawcy. Jesli Zamawiajgcy uzna, ze okreslony przez Wykonawce termin przygotowania trwatego Obejécia wskazany
we wniosku jest zbyt dlugi, moze zwréci¢ sie o opinie do niezaleznego eksperta z dziedziny budowy systemow
informatycznych (osoba wpisana na liste bieglych sadowych, Izba Rzeczoznawcéw Polskiego Towarzystwa
Informatycznego, ekspert Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikacji).W przypadku gdy opinia eksperta potwierdzi
nieprawidtowos¢ stanowiska Wykonawcy zawartego we wniosku, Wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ trwate
Obejscie zgodnie ze stanowiskiem eksperta co do maksymalnego czasu niezbednego na przygotowanie trwatego
Obejscia oraz Wykonawca zobowigzany bedzie pokryé koszty wykonania ekspertyzy, ktére bedg potrgcone z
Wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa w §10 ust 2 Umowy. W przypadku gdy istnieje mozliwoS¢ przygotowania
trwatego Obejs$cia to, Wykonawca zobowigzany jest do dokonania naprawy Btedu lub Wady w ten sposob. Zastosowanie
trwatego Obejscia uwzgledniane jest w Dokumentacji Systemu na takich samych zasadach jak inne modyfikacje. W



sytuacji, w ktorej przygotowanie trwatego Obejscia nie jest mozliwe, Wykonawca nie jest zobowigzany do naprawy Btedu
lub Wady. Biorgc pod uwage powyzsze nie tylko dostrzec, ale przede wszystkim podkres$li¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie
tylko wytgczyt odpowiedzialno$¢ za naprawe Btedu lub Wady, jesli nie istnieje techniczna mozliwos¢ dokonania takiej
naprawy bez konieczno$ci ingerowania w kod zrédtowy Oprogramowania Gotowego, ale rowniez wprowadzit mozliwo$¢
dokonania naprawy w czasie wskazanym przez Wykonawce. Zatem, skoro Zamawiajgcy dokonat stosownych zmian w
ksztalcie opisanym wyzej (w dniach: 05 i 25.11.2024 r.) w zakresie postanowien OPZ i wzoru Umowy, wprowadzajgc
mozliwo$¢ naprawy Bfledu lub Wady, zwigzanej z Oprogramowaniem Gotowym, w terminie wskazanym we wniosku
Wykonawcy (pkt 3.3.2.1. ppkt 2a OPZ) oraz doprecyzowat zakres licencji, jakie zapewnia wykonawcy w zakresie
mozliwosci wykorzystywania Oprogramowania Gotowego, poprzez wskazanie zapewnienia niezbednych licencji na
potrzeby budowy Srodowiska testowego i developerskiego (§ 5 ust 16 Umowy) to stwierdzit, ze zarzuty Comarch,
podniesione w pkt 1.1.2., 1.1.3, 15 i 1.7 odwotania nalezy uzna¢ za chybione, oraz za takie, ktére obecnie nie znajdujg
jakiegokolwiek uzasadnienia w $wietle brzmienia ww. dokumentéw zamoéwienia. Omawiana kwestia przede wszystkim
wymaga dogtebnego wyjasnienia, bowiem wbrew twierdzeniom Odwolujgcego obecna tres¢ OPZ, okreslajgc zakres
obowigzkéw wykonawcy nie odwotuje sie do konieczno$ci naprawiania Biedow i Wad O programowania Gotowego, ale do
obowigzkéw naprawiania Btedéw i Wad Systemu, wynikajgcych z dziatania Oprogramowania Dedykowanego jak i
Oprogramowania Gotowego. W kontekScie powyzszego nalezy wskazac, ze zgodnie z definicjg poszczegbinych kategorii
Btedow do tej kategorii zalicza sie sytuacje, w ktérych nie ma mozliwosci wykonywania okreslonych funkcjonalnosci
Systemu (przede wszystkim), System nie dziata zgodnie z Dokumentacjg Systemu oraz wystepujg okreslone kategorie
naruszen bezpieczenstwa. Wobec tego obowigzki Wykonawcy nie zasadzajg sie na usuwaniu Btedéw, odnoszonych do
okreSlonego komponentu Systemu, ale do usuwania Btedoéw, odnoszonych do okreslonych funkcjonalnosci za
wykonywanie, ktérych mogg odpowiada¢ zaréwno komponenty zbudowane w Oparciu o Oprogramowanie Dedykowane,
jak i komponenty zbudowane w oparciu o Oprogramowanie Gotowe. Przy tym zaznaczenia wymaga, ze Zamawiajacy nie
przesgdza okreslonego sposobu usuwania Btedow, wskazujac jedynie na konieczno$¢ przywrécenia stanu, w ktdérym
bedzie mozliwe wykorzystywanie funkcjonalnosci Systemu w sposob zgodny z jego Dokumentacjg. Zamawiajgcego
wskazuje, ze na gruncie obecnie realizowanej ustugi utrzymania Systemu PROK-SYS zdecydowana wiekszo$¢
zidentyfikowanych Btedow, dotyczacych utrzymania Systemu wymagata jedynie wykorzystaniu zwyktych skryptéw
naprawczych, ktére modyfikowaly btedy powstate w wyniku dziatan uzytkownikéw, poprzez generowanie odpowiednich
zmian w bazie danych Systemu. Przyktadem naprawy Bledu w sposéb wskazany powyzej jest na przyktad usuniecie z
bazy danych wpiséw biednie dokonanych przez uzytkownikéw, ktérych dokonanie uniemozliwia im dalsze prawidtowe
korzystanie z funkcjonalnosci (np. uzytkownik btednie wskazuje sad wiasciwy w sprawie przez co nie jest mozliwe
wykonanie innych funkcjonalnosci zwigzanych z prowadzeniem danej sprawy). Natomiast innym przyktadem
wykorzystania skryptow naprawczych do wyeliminowania Btedu lub Wady jest przygotowanie skryptu, powodujgcego
rekonfiguracje bazy danych np. poprzez zmiane sposobu wykorzystywania danych wprowadzanych przez uzytkownikow
do prezentacji danych wynikowych. Tego typu sposob rozwigzywania Btedow i Wad wykorzystywany jest do dokonywania
naprawy funkcjonalno$ci zwigzanych z obliczaniem przez System analiz statystycznych. Metody opisane wyzej, oparte o
wykorzystywanie skryptdbw naprawczych, stanowig znaczng wiekszo$¢ sposobdw dokonywania naprawy wystepujgcych
Btedow i Wad. Z analizy przeprowadzonej na potrzeby niniejszego Postepowania, w oparciu o dane zgromadzone w
systemie obstugi btedéw jasno wynika, ze metody te byly wykorzystywane przy naprawie az 90 % Bteddw i Wad w 2023 r.
i az 72 % Bteddéw i Wad w okresie: od stycznia 2024 r. do lipca 2024 r. Zatem twierdzenia, dotyczgce kazdorazowej
koniecznosci ingerowania w kod zrodiowy Oprogramowania Gotowego Systemu, wskazywane przez Odwotujgcego nie
tylko nie pokrywajg sie z dotychczasowym do$wiadczeniem Zamawiajgcego, ale réwniez zmierzajg do zaciemnienia
istniejgcej rzeczywistosci, poprzez wskazywanie praktycznie rzadko wystepujgcych sytuaciji, ktére w ocenie
Odwotujagcego majg stanowi¢ regute postepowania w zakresie dokonywanych napraw. Przy tym jasno wskaza¢ nalezy, ze
dopiero w dalszej kolejnosci i w niewielkim stopniu naprawa wystepujgcych Btedéw i Wad nastepowata w wyniku: po
pierwsze rekonfiguracji lub parametryzacji Oprogramowania Dedykowanego lub Oprogramowania Gotowego, po drugie
poprzez wprowadzenie zmian w kodzie zrédiowym oprogramowania Systemu. Z punktu widzenia rozpoznawanego
zarzutu za kluczowe nalezy uznac¢ stwierdzenie, ze w catym okresie Swiadczenia ustug zwigzanych z utrzymaniem
Systemu PROK-SYS (w latach 2022- 2024) nie zidentyfikowano Zadnego przypadku, w ktérym Wykonawca dokonywat
naprawy btedu przy zastosowaniu Obejscia. Co wiecej, Prokuratura Krajowa stanowi swoisty ,hub” zakupowy i logistyczny
dla wszystkich prokuratur w catym kraju. Oznacza to, ze realizuje bardzo skomplikowane projekty informatyczne, w
ktérych przewiduje réwniez rozwigzanie w postaci analogicznego ,Obejscia’, jak w rozpoznawanym przypadku.
Dotychczas, w ani jednym przypadku tego rodzaju rozwigzanie nie byto stosowane przez wykonawcéw, Swiadczgcych
tego rodzaju ustugi informatyczne, poniewaz zastosowanie standardowych (analogicznych, jak te przewidziane na gruncie
prowadzonego postepowania) rozwigzan w celu usuwania Btedéw bylo w zupetno$ci wystarczajace, aby wiasciwie
realizowa¢ ustugi utrzymaniowe. W odniesieniu do stosowania Obejscia nalezy wskaza¢, ze nie jest to rozwigzanie
preferowane przez Zamawiajgcego, gdyz zaktada, ze ta sama funkcjonalno$¢ Systemu wykonywana jest w inny sposéb
niz obecnie (np. poprzez wypetnianie pol w innej zaktadce Systemu niz dotychczas), co generuje problemy organizacyjne



po stronie Zamawiajgcego, wigzace sie z koniecznoscig zmiany przyzwyczajen uzytkownikéw Systemu, poprzez
organizowanie dodatkowych szkoler oraz zmiany dokumentacji uzytkownika Systemu. Tym samym rozwigzanie to nalezy
traktowac, jako rozwigzanie ostateczne, gdy nie bedzie mozliwosci naprawy w inny sposéb opisany wyzej, np. przy
wykorzystaniu zwyktych skryptéw naprawczych. W odniesieniu do tej czesci argumentacji, w ktérej Odwotujgcy odnosi sie
do niemoznos$ci $wiadczenia ustug usuwania Btedoéw i Wad oraz certyfikacji, zwigzanych z Oprogramowaniem Gotowym
(pkt 1.4.) przy braku zapewnienia uprawnien do ingerencjiw kod zrédtowy Oprogramowania Gotowego, w ocenie
Zamawiajgcego argumentacja podniesiona przez Odwotujgcego jest wewnetrznie sprzeczna. Zauwazenia wymaga, zez
jednej strony Odwotujgcy podnosi, ze nie istnieje mozliwos¢ Swiadczenia ustugi w sposéb ujety przez Zamawiajgcego, a
przy tym sam jednocze$nie wskazuje, ze taka naprawa wymaga ingerenciji w kod zrédtowy Oprogramowania Gotowego
za wyjatkiem jednego przypadku (modyfikacji kodu Zrédtowego oprogramowania Systemu), ktéry opisany jest w akapicie
drugim pkt 1.4. odwotania. Skoro sam Odwotujgcy opisuje sytuacje, co najmniej jedna, ktéra umozliwia Swiadczenie ww.
ustugi Oznacza to, ze wykonawca Comarch sam przyznaje, ze Swiadczenie ustug jest mozliwe, skoro wystepuje
sytuacja, ktéra umozliwia realizacje ustugi nawet na zasadzie wyjgtku. Abstrahujac jednak od sprzecznosci ww.
argumentacji przedstawionej przez wykonawce Comarch stwierdzi¢ nalezy, ze twierdzenie o niemoznos$ci $wiadczenia
ustug usuwania Btedéw i Wad, zwigzanych z Oprogramowaniem Gotowym bez uprawnien do ingerenciji w kod zrédiowy
ww. Oprogramowania jest nieprawdziwe, poniewaz nie uwzglednia gtdwnego trzonu realizowanych napraw przy
wykorzystaniu: skryptow naprawczych, co jest regutg w tego typu naprawach, a takze procesu: rekonfiguracji i
parametryzaciji Oprogramowania Gotowego. Na kanwie powyzszego Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze prawdziwe i w
peini uzasadnione jest twierdzenie, ze Zamawiajacy zapewnia uprawnienia umozliwiajgce usuwanie Btedow i Wad
Systemu, w tym wynikajgcych z Oprogramowania Gotowego, co stanowi wyraz wykonania przez Zamawiajgcego nakazu
wynikajacego z sentencji wyroku KIO. Podobng argumentacje Odwotujgcy przedstawia w odniesieniu do braku mozliwosci
wykonywania ustug certyfikacji, o ktoérej enigmatycznie jedynie wspomina w pkt 1.4. Odwotania, ale w zaden sposéb nie
uzasadnia prezentowanego stanowiska. W aspekcie argumentaciji przedstawionej wyzej, dotyczgcej braku zobowigzania
sie Zamawiajgcego do przekazania kodéw zrédiowych Oprogramowania Gotowego (na co wskazuje odwotujgcy w pkt 1.4.
odwotania) to, ponownie nalezy wskazac, ze zaréwno tre$¢ wyroku KIO 3188/24, jak i jego uzasadnienia nie naktada na
Zamawiajgcego konkretnego zakresu uprawnien, jakie majg by¢ zapewnione wykonawcy przez Zamawiajgcego, a jedynie
referuje do konieczno$ci zapewnienia uprawnien w sytuacji, gdy te, majg by¢ niezbedne do $wiadczenia ustug, w tym
naprawienia Btedow i Wad. W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajacy wylacza odpowiedzialnos¢
wykonawcy za naprawe Biedu lub Wady, jesli jest to technicznie niemozliwe (z zastrzezeniem mozliwosci trwatego
Obejscia) przy uwzglednieniu zakresu uprawnien zapewnianych przez Zamawiajgcego. Zatem sprowadza sie do sytuaciji,
w ktorej odpowiedzialno$¢ wykonawcy jest wykluczona, jesli naprawa Btedu lub Wady nie moze nastgpi¢ bez dostepu do
kodu zrédtowego Oprogramowania Gotowego, co wcale jednocze$nie nie oznacza, ze brak zapewnienia wykonawcy
dostepu do kodu zrodiowego Oprogramowania Gotowego uniemozliwia $wiadczenie ustug, wynikajgcychz zamoéwienia.
Nastepnie Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut Odwotujgcego w zasadzie nie sprowadza sie¢ do wykazania niemozliwosci
Swiadczenia ustug naprawy Bteddéw i Wad, ale do wykazania trudnosci zwigzanych z ich $wiadczeniem, ktory to fakt
zdaniem Odwotujacego stanowi element uprzywilejowujgcy wykonawce, posiadajgcego mozliwos¢ modyfikowania koddw
zrédtowych Oprogramowania Gotowego. Wedlug Odwotujacego, skoro nie ma on mozliwosci dokonywania modyfikacji
koddéw Zrédtowych Oprogramowania Gotowego, to jest on zobowigzany do naprawiania Btedéw i Wad (w sytuacji gdy sa
one zwigzane z funkcjonowaniem Oprogramowania Gotowego) poprzez dostarczanie tych samych funkcjonalnosci, jako
Oprogramowania Dedykowanego, czego nie musi wykonywa¢ podmiot dysponujgcy uprawnieniami do modyfikacji kodu
zrédtowego Oprogramowania Gotowego. Zdaniem Zamawiajagcego jest stanowisko wadliwe i niczym nie poparte. Przyjete
zapatrywanie wykonawcy Comarch pomija przede wszystkim inne mozliwosci dokonania naprawy opisane wyzej, .
przede wszystkim dokonanie naprawy przy wykorzystaniu skryptow naprawczych (co jest regutg) oraz poprzez
rekonfiguracje i parametryzacje Oprogramowania Gotowego. Wtasnie wskazane tu mozliwosci brane sg pod uwage w
pierwszej kolejnosci przy okreslaniu technicznej mozliwosci dokonywania naprawy Bfedu lub Wady w rozumieniu
postanowienia zawartego w pkt 3.3.2.1. ppkt 2a OPZ. Dopiero, jesli przy uwzglednieniu posiadanego zakresu uprawnien
do modyfikacji Oprogramowania Gotowego, nie istnieje zadna metoda, pozwalajgca na przywrocenie dziatania
funkcjonalnosci w sposéb wynikajgcy z dokumentaciji Systemu - co jest rozwigzaniem najbardziej racjonalnym z punktu
widzenia Zamawiajgcego - dopuszcza sie zastosowanie trwatego Obejscia, czyli rozwigzania polegajgcego na
zapewnieniu dziatania danej funkcjonalnosci (wykonania danej funkcji Systemu)w ograniczonym zakresie. Nastepnie w
dalszej kolejnosci, jesli przygotowanie trwatego Obejscia nie jest mozliwe, ze wzgledu na to, iz wymaga modyfikacji kodu
zrédtowego Oprogramowania Gotowego, odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za naprawe Biedu lub Wady jest wytgczona.
Kolejno Zamawiajgcy odniesie sie do przyktadu Odwolujgcego, ktdry zréwnuje przypadek zastosowania trwatego Obej$cia
z koniecznoscig ,dostarczenia przez wykonawce calych modutow systemy PROK-SYS bez dodatkowego
wynagrodzenia”®, ktéry dla Zamawiajacego jest nie tyle, co wyolbrzymiony, ale tez catkowicie niedorzeczny. Powyzsze
stwierdzenie jest o tyle nieuzasadnione, ze naprawa Bteddéw lub Wad, dotyczy nieprawidtowo dziatania pojedynczych
funkcjonalnosci. Natomiast sytuacja, w ktérej konieczna bytaby wymiana catego ,modutu” Systemu nastepowataby jedynie
w hipotetycznym stanie faktycznym, w ktorym wszystkie funkcjonalnosci, za ktére odpowiada dany modut, przestatyby



dziata¢ w sposoéb okreslony w dokumentaciji Systemu. Sytuacja taka nigdy nie miata miejsca w okresie dotychczasowej
eksploatacji Systemu i jest zwyczajnie nieprawdopodobna. Odwolujgcy kreuje wizje uprzywilejowania wykonawcy,
posiadajacego uprawnienia do modyfikacji kodow zrodiowych Oprogramowania Gotowego, poprzez przedstawianie
wyjatkowej sytuacii, jako reguly postepowania przy usuwaniu Bteddéw i Wad podczas, gdy w zasadzie notoryjng wiedzg
jest, iz w praktyce nie wystepuje sytuacja, w ktérej wszystkie funkcjonalnosci, za ktére odpowiada Oprogramowanie
Gotowe, przestang jednocze$nie dziataé prawidlowo w okresie obowigzywania Umowy. Ponadto sugerowane przez
Odwotujagcego dziatanie, polegajgce na ,przepisaniu” Oprogramowania Gotowego do Oprogramowania Dedykowanego w
zakresie catych modutdw wymagatoby czasu pokrywajacego sie co najmniej z czasem trwania Umowy. Dotychczasowe
rozwigzanie budowane byto w ramach projektu trwajgcego 3 lata i opierato sie na Oprogramowaniu Gotowym, ktére nie
wymagato wytwarzania kodu zrédtowego w trakcie projektu. Skutkiem tego byloby pozbawienie w tym okresie mozliwosci
wykorzystywania funkcjonalno$ci uzytkownikbw Systemu, co sprowadzatoby sie do wytgczenia Systemu w tym okresie.
Dlatego rozwigzanie takie jest skrajnie nieracjonalne z perspektywy Zamawiajgcego i jego zastosowaniez pewnoscig nie
zostatoby uznane za ,techniczng mozliwos¢ naprawy Biedu lub Wady”, gdyz taka naprawa faktycznie spowodowataby
wieloletni brak mozliwosci wykorzystywania grupy funkcjonalnosci przez uzytkownikéw a tym samym brak mozliwosci
prowadzenia postepowan przygotowawczych w sprawach karnych przez prokurature w tym okresie. Konkludujgc, w
oparciu o argumentacje wskazang wyzej Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze catoksztatt zarzutow zgtoszonych w
odwotaniu powinien podlega¢ oddaleniu z uwagi na ich bezzasadnos$¢ i brak wykazania.

W dniu29.11.2024 r. (e-mailem) Przystepujgcy - ZETO-SWIDNICA Sp. z o.0zlozyt pismo, w ktérym wnosit o
uwzglednienie obu odwotan w catosci. Kwestig szczegdlnie istotng z punktu widzenia Przystepujgcego, podnoszong w
obu odwotaniach, jest wskazanie na niewykonanie nakazu zawartego w wyroku KIO 3088/24 w zakresie zapewnienia
potencjalnemu Wykonawcy praw niezbednych do realizacji przedmiotu Umowy w zakresie w niej okreslonym. Istota wady
SWZ polega tu na braku zapewnienia Wykonawcy odpowiednich uprawnien w zakresie autorskich praw majatkowych
niezbednych do $wiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego, ktére wynikajg wprost za zapiséw
wzoru umowy oraz nakazujg Wykonawcy $wiadczenie ustug utrzymania w stosunku do Oprogramowania Gotowego na
zasadach takich jak dla Oprogramowania Dedykowanego. Podkresli¢ nalezy, iz O programowanie Gotowe wykorzystane w
systemie PROK-SYS, stanowi w istocie kluczowe elementy modutu Libra oraz realizuje w znacznej mierze
funkcjonalno$¢ podsystemow niezbednych dla obstugi podstawowych procesédw biznesowych realizowanych w
prokuraturze poprzez PROK-SYS, ktore to procesy wynikajg w znacznej czeSci z przepisow prawa (ustaw, zarzadzen
Prokuratora Generalnego, instrukcji wewnetrznych). Z tego tytutu istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz w okresie
obowigzywania przedmiotowej ustugi utrzymania komponenty te bedg wymaga¢ modyfikacji. Nalezy przytoczyé, iz w
zatgczniku Nr 2 do OPZ, jako Oprogramowanie Gotowe Zamawiajgcy okre$lit/W tym miejscu stanowiska ZETO-
SWIDNICA Sp. z 0.0. fragment przywotanego powyzej zatgcznika/

Tym samym komponenty Oprogramowania Gotowego w ramach tzw. czynnosci repertoryjno-biurowych stanowig
kluczowe funkcjonalnie elementy systemu PROK-SYS lub tez stanowig niejako baze (jadro systemu) dla innych
komponentow dedykowanych. Brak przekazania stosownych praw pozwalajgcych na modyfikacje tychze komponentow
oraz brak dostepnosci kodu zrodtowego uniemozliwia wprowadzanie korekt w ich kodzie wynikajgcych z potrzeb usuwania
ewentualnych btedéw, a tym samym uniemozliwia realizacje przedmiotu umowy zgodng z jej zapisami. Charakterystyczne
jest réwniez to, iz wiascicielem praw autorskich wszystkich wymienionych komponentéw jest jedna i ta sama firma TiMSI
Sp. z 0.0., bedaca konsorcjantem wykonawcy gtbwnego, ktdéry w ramach zamowienia publicznego z 2018 roku na Budowe
i wdrozenie systemu PROK-SYS (TED: 2018/S 225-514809) od marca 2019 r., na podstawie Umowy zawartej w dniu
19.03.2019r., do chwili obecnej wspdlnie z konsorcjantem gtéwnym wdrozyt i sprawowat opieke nad przedmiotowym
systemem PROK-SYS. Znamienne jest ponadto, iz oprocz Oprogramowania Gotowego firmy TiMS| w tabeli Zatgcznika Nr
2 do OPZ wymieniono jedynie 2 komponenty oprogramowania oparte na licencjach zewnetrznych @ tym migjscu
stanowiska wymienione wprost konkretne komponenty) oraz w jednym przypadku oprogramowanie typu open source (w
tym miejscu stanowiska wymieniony wprost konkretny komponent). Te licencje sg jednak licencjami publicznie
dostepnymi na rynku dla wszystkich potencjalnych oferentéw i mozliwe jest skalkulowanie kosztéw ich zakupu na potrzeby
przygotowania oferty. W kontekscie powyzszego nalezy ponadto zwrécié uwage na wymagania postawione przez
Zamawiajgcego w ww. postepowaniu w roku 2018, ktérego przedmiotem bylo wytworzenie, wdrozenie i utrzymanie
systemu PROK-SYS w okresie 3 lat od daty wdrozenia. W opublikowanej w tym postepowaniu dokumentacji przetargowe;j
Zamawiajgcy dopuscit stosowanie Oprogramowania Gotowego, jednak zgodnie z definicjg zamieszczong we wzorze
umowy (zatgcznik Nr 2 do SIWZ str. 6) za Oprogramowanie Gotowe Zamawiajgcy uznat ,Oprogramowanie
wykorzystywane do realizacji funkcjonalnosci Systemu, do ktérego Zamawiajgcy posiada licencje w momencie podpisania
Umowy oraz nabywa licencje lub inne uprawnienia w trakcie obowigzywania Umowy. Jako Oprogramowanie Gotowe moze
by¢ traktowane oprogramowanie, do ktérego Wykonawca nie moze przekaza¢ Zamawiajgcemu autorskich praw
majatkowych, dostepne publicznie, zaréwno oferowane w sprzedazy (oprogramowanie komercyjne) jak réwniez
udostepniane na zasadach licencji otwartej (oprogramowanie open source). Oprogramowaniem Gotowym w rozumieniu
Umowy nie sg modyfikacje Oprogramowania Gotowego dokonywane przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg Umowy.



Elementy oprogramowania Systemu okreslone jako Oprogramowanie Gotowe, do ktérego Zamawiajacy posiada licencje
zostaty okreslone w zatgczniku nr 2 i 3 do OPZ.”. Analizujac wyzej przedstawiong liste komponentéw Oprogramowania
Gotowego w kontek$cie dostepnosci tego oprogramowania jako oprogramowania komercyjnego, jak réwniez w aspekcie
braku informacji o dostepnoSci oprogramowania oferowanego przez wyzej wspomnianego producenta tego
oprogramowania, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz nie spetnia ono postawionych przez Zamawiajgcego w roku 2018
wymagan. ZasadnoS¢ wszystkich zarzutow przedstawionych w odwotaniu (ktére Przystepujacy w catej rozciagtosci
podziela), potwierdzona réwniez zostata bogatym orzecznictwem KIO. W Wyrokuz 20.02.2024 r. (sygn. akt. KIO 359/24)
KIO stwierdzita, ze obowigzek dokonania precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia nie jest ograniczony wytgcznie do
okreSlenia zakresu $wiadczenia, ale rowniez opisania warunkéw wykonania tego $Swiadczenia przez potencjalnych
wykonawcdw na uczciwych i przejrzystych zasadach. Zatem ,Jezeli zakresem zaméwienia objeta zostaje rowniez czes¢
prac, ktére wymagajg ich wykonania przez inny podmiot, z ktérym Zamawiajgcy miat zawartg umowe na dostawe i
zabudowe urzadzen SRK, to nalezy uznac, iz pozostawienie niedoprecyzowanych zasad na jakich wspotpraca tego
podmiotu z wykonawcg systemu ETCS miataby mie¢ miejsce, prowadzi wprost do braku mozliwos¢ dokonania wyceny
kosztéow prac, a tym samym ziozenia konkurencyjnej oferty. Nalezy zatem traktowac tg sytuacje w drodze analogii do
innych zamowien, w ktérych konieczne jest ingerowanie w urzadzenia juz dostarczone, do czego uprawnien nie majg inne
podmioty dziatajgce na rynku i to po stronie Zamawiajgcego spoczywa odpowiedzialnoS¢ za brak mozliwos¢ uzyskania
gwarancji wspoipracy na warunkach konkurencyjnych. Zamawiajgcy decydujgc o obecnej formule zaméwienia, w ktérym
konieczne jest ingerowanie w urzgdzenia innych producentéw, co z uwagi na ochrone wiasnosci intelektualnej wymaga
bezwzglednie udziatu tego podmiotu w czesci prac, nie moze zaktadac, ze dla innych podmiotow udziat w zaméwieniu
jest otwarty i dostepny na warunkach uczciwej konkurencji.” Przy obecnym brzemieniu SWZ ani Przystepujacy, ani tez
Odwotujacy nie majg mozliwosci negocjacyjnych i pozostajg na stabszej pozyciji, w zasadzie czynigcej nierealnym ich
udziat w postepowaniu na réwnych zasadach. Przy obecnej formule dyktujgcym warunki dla tego zaméwienia pozostaje w
zasadzie jeden podmiot, ktéry moze dowolnie przedstawi¢ oferte wspotpracy, odbiegajgca od realnych kosztéw
Swiadczenia, jakie miatby realizowaé na rzecz innego podmiotu. Dokonane dotychczas modyfikacje SWZ nie zmieniajg
stanu niepewnosci potencjalnych Wykonawcéw, gdyz nadal potencjalny Wykonawca nie moze na podstawie aktualnej
treSci SWZ okresli¢, czy mozliwe bedzie ztozenie konkurencyjnej oferty. W rezultacie mamy do czynienia ze stworzeniem
wylgcznie pozoru konkurencyjno$ci w postepowaniu przetargowym, w sytuacji gdy to wytgcznie od podmiotu trzeciego,
zalezy na jakich zasadach podejmie wspdiprace. W efekcie powyzsze prowadzi faktycznie do monopolizowania
zamowienia. Ponadto warto zauwazy¢, ze nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamodwienia
stwierdzeniem, ze wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie ryzyka. Wycena ryzyk zwigzanych z
wykonaniem zamowienia moze by¢é niemozliwa wiasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zaméwienia. Nie
mozna bowiem wyliczy¢é ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na
brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informaciji w SWZ. Wyktadnia funkcjonalna art. 99 ust. 1 ustawy PZP nie pozwala na
przyjecie, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest przekazanie tylko takich informacji, ktére posiada. Bowiem Zamawiajgcy
jest zarowno gospodarzem prowadzonego postepowania, jak réwniez to od jego wczesniejszych dziatah zalezy zakres
nabytych praw, w tym licencji, koddéw zrodtowych, dokumentacji technicznej, czy tez innych praw zaleznych
umozliwiajgcych mu samodzielny rozwdj posiadanego systemu lub mozliwo$¢ zlecenia tej czynnosci podmiotom trzecim,
innym niz jego producent. Rowniez w Wyroku z 22.01.2018 r. (sygn. akt: KIO 26/18), KIO stwierdzita, ze ,ustanowienie
wymogu wspbtpracy (integracji) dostarczanych urzadzen przez wykonawcoéw z posiadang infrastrukturg zamawiajacego,
pomimo braku zdefiniowania parametréow technicznych urzadzen oraz brak przekazania przez zamawiajgcego tzw.
protokotéow komunikacyjnych oraz kodoéw Zzrédtowych pozwalajgcych na wymiang danych informatycznych pomigdzy
dostarczanymi urzadzeniami wykonawcy, a istniejacg infrastrukturg zamawiajgcego, co uniemozliwia sporzgdzenie oferty
i realizacje zaméwienia” stanowi naruszenie przepiséw ustawy pzp. Istotne jest réwniez to, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w sposob catkowicie sprzeczny z rekomendacjami Prezesa UZP (,Rekomendacje Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych, dotyczgcych zaméwien publicznych na systemy informatyczne, czerwiec 2020”). Z rekomendaciji
tych wprost wynika, ze Zamawiajgcy przed wszczecie postepowania ,Powinien rozwazyé: jaki jest stan
wykorzystywanych przez niego systemow informatycznych, czy mozliwa bedzie integracja tych systeméw z nabywanym
rozwigzaniem, a takze jakim zakresem uprawnien prawnoautorskich i technicznych dysponuje do wykorzystywanych juz
przez niego systemow, tj. czy ma np. uprawnienia prawne (licencje lub autorskie prawa majgtkowe) do modyfikowania i
rozwijania takich systeméw, czy prace takie mogg wykonywac takze inni wykonawcy, czy dysponuje kodami zrédtowymi
do takich systeméw wraz z odpowiednim srodowiskiem umozliwiajgcym swobodng modyfikacje takich systemow lub tez
integracje takich systeméw z innymi planowanymi do zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien zatem szczeg6towo
przeanalizowaé wiasne potrzeby w zakresie rodzajéow rozwigzan informatycznych, ktére zamierza nabyc¢, a takze
przygotowujac sie¢ do postepowania doktadnie zinwentaryzowa¢ Srodowisko IT, jakie juz posiada’. W ocenie
Przystepujgcego Zamawiajacy nie uwzglednit wszystkich istotnych elementéw zaméwienia, w konsekwencji prowadzone
jest ono w sposo6b naruszajgcy tre$¢ art. 99 oraz 16 ustawy PZP. Majagc na uwadze powyzsze Przystepujacy popiera
zaréwno wszystkie zarzuty przedstawione w odwotaniach, jak i tre§¢ sformutowanych w nich wnioskéw. Zaznaczajgc, ze
mimo roznego sformutowania wnioskow przez kazdego z Odwotujgcych, nie pozostajg one ze sobg sprzeczne, a



zmierzajg do modyfikacji tresci SWZ w sposdb zgodny z przepisami prawa.

W dniu29.11.2024 r. (e-mailem) Odwolujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24 oraz Przystepujgcy w sprawie o
syan. akt: KIO 4272/24 - Asseco Poland S.A. ztozylo pismo, w ktérym wnosito o uwzglednienie odwotania w catosci.
Stanowisko po zmianach SWZ z 25.11.2024 r.

Dziatajgc w imieniu Asseco Poland S.A. majac na uwadze zmiany SWZ z 25.11.2024 r. wskazuje co nastepuje. W
pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze zmiany dokonane przez Zamawiajgcego w zaden sposéb nie zmierzajg do
wykonania Wyroku KIO 3088/24, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zobowigzany jest do: ,wprowadzenia postanowien, z
ktérych z ktérych bedzie wynikaé, ze Zamawiajgcy ma obowigzek zapewnienia wykonawcy odpowiednich uprawnieh w
zakresie autorskich praw majgtkowych niezbednych do $wiadczenia ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego
w petnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy Bteddéw i usuwania Wad.” Wobec powyzszego argumentacja i
twierdzenia wskazane w odwotaniu pozostajg aktualne i Odwotujgcy podtrzymuije je w catosci. W dniu 25.11.2024 r. do
SWZ zostaly wprowadzone dwie zmiany, jedna we wzorze umowy, druga w opisie przedmiotu zaméwienia PPU — W § 5,
ust. 16 dodano pokreslony fragment: Zamawiajacy zapewnia Wykonawcy na swdj koszt uprawnienia, umozliwiajgce
modyfikowanie Oprogramowania Dedykowanego oraz Oprogramowania Gotowego, niezbedne do $wiadczenia ustug w
zakresie i na zasadach okreslonych w Umowie i OPZ, w tym umozliwiajgce budowe sSrodowiska testowego i
deweloperskiego — w terminie nie dluzszym niz 5 Dni Roboczych od dnia zawarcia umowy. OPZ — W punkcie 3.3.2
(usuwanie btedéw) dodano: Wykonawca zobowigzany jest do przygotowania trwatego Obej$cia, o ktbrym mowa w zdaniu
poprzednim w terminie Czasu Naprawy Btedu Niskiej Kategorii, a jesli jest to niemozliwew terminie okreSlonym na
podstawie uzasadnionego wniosku Wykonawcy. Jesli Zamawiajgcy uzna, ze okreslony przez Wykonawce termin
przygotowania trwatego Obejscia wskazany we wniosku jest zbyt ditugi, moze zwréci¢ sie o opinie do niezaleznego
eksperta z dziedziny budowy systemoéw informatycznych (osoba wpisana na liste biegtych sadowych, Izba
Rzeczoznawcdéw Polskiego Towarzystwa Informatycznego, ekspert Polskiej Izby Informatykii Telekomunikaciji). W
przypadku gdy opinia eksperta potwierdzi nieprawidlowo$é stanowiska Wykonawcy zawartego we wniosku, Wykonawca
bedzie zobowigzany wykona¢ trwate Obejscie zgodnie ze stanowiskiem eksperta co do maksymalnego czasu
niezbednego na przygotowanie trwatego Obejscia oraz Wykonawca zobowigzany bedzie pokryé koszty wykonania
ekspertyzy, ktore bedg potracone z Wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa w §10 ust 2 Umowy. W przypadku gdy
istnieje mozliwos¢ przygotowania trwatego Obejscia to, Wykonawca zobowigzany jest do dokonania naprawy Btedu lub
Wady w ten sposob. Zamawiajacy nie zmienit w Zzaden sposéb swojego stanowiska i wymaga, aby Wykonawca usuwat
btedy i wady systemu nie majgc dostepu do koddéw zrodiowych systemu (Oprogramowania gotowego), poprzez
wprowadzenie tzw. trwatego obejScia — co sprowadza sie do stworzenia w miejsce wadliwego elementu systemu —
nowego elementu, i pofaczenia go z systemem. Jest to dziatanie niemozliwe do zrealizowania majgc na uwadze tres¢
postanowien umowy i charakter ustug (utrzymanie systemu). Modyfikacje z 25.11.2024 r. prowadzg do tego, ze
Zamawiajacy nie tylko nie wykonuje Wyroku KIO 3088/24, lecz wrecz ,oddala sie” od wyroku i istoty zagadnienia opisanej
w uzasadnieniu. W obecnym brzmieniu SWZ Zamawiajgcy wrecz narzuca stosowanie ,obejscia”, jest to ewidentnie préba
przekonania Izby, ze mozliwa jest realizacja przedmiotu umowy (naprawy btedéw w okre$lonym czasie umownym), nie
poprzez faktyczng naprawe btedéw (poprawki w kodzie), lecz tworzenie nowych elementéw systemu, pomimo, ze takie
rozwigzanie bylo szeroko omawiane na rozprawie przez KIO (KIO 3088/24) i nie znalazto aprobaty sktadu orzekajgcego.
Zamawiajgcy Wyrokiem KIO 3088/24 zostat wprost zobowigzany do ,zapewnienia uprawnien” do naprawy bledow fj.
przynajmniej odpowiedniej licencji z mozliwoscig modyfikacji kodu Zrédiowego. Warto tez dodaé, ze Zamawiajgcy
modyfikacjami do SWZ wprowadza tez do dokumentac;ji ,fikcyjng instytucje biegtego” aby niby da¢ Wykonawcy mozliwos¢
wydtuzenia czasu wykonania obejscia. Postanowienia SWZ w tym zakresie w zaden sposob nie bede zastosowane w
praktyce. Jest to zabieg wylgcznie formalny, ktéry ma pokazac ,rzekomg” dobrg wole Zamawiajgcego a ukazuje jedynie,
ze Zamawiajgcy nie ma zamiaru wykonaé zobowigzania natozonego na niego przez Krajowg lzbe Odwotawcza.
Stanowisko w zakresie Odwofania Il - Comarch

W odpowiedzi na wezwanie KIO z 22.11.2024 r. Przystepujgcy po stronie Odwotujacego Il - Comarch podtrzymuje swoje
przystgpienie do Odwotania Il. Jak wskazano powyzej dokonane przez Zamawiajgcego modyfikacje nie zmieniajg stanu
faktycznego w sposoéb, ktory czynitby zarzuty nieaktualnymi. Wskazaé nalezy, ze argumentacja Odwolujgcego Il jest
spojna z twierdzeniami sformutowanymi przez Asseco Poland S.A. w postgpowaniu toczacym sie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg (KIO 4270/24).

W dniu03.12.2024 r. (e-mailem) Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24 oraz Przystepujgcy w sprawie o
sygn. akt: KIO 4272/24 - Asseco Poland S.A. zlozylo dodatkowe pismo procesowe. Odnoszac sie do twierdzen
wskazanych w odpowiedzi Zamawiajgcego z 29.11.2024 r. na odwotanie, wskazat co nastepuije.

Bfedna interpretacja pranomocnego Wyroku KIO 3088/24

Na wstepie wskazat, ze Zamawiajacy btednie wskazuje, ze Odwolujgcy w postepowaniu przed KIO sygn. akt KIO 3088/24
wskazywat na naruszenie przepisu art. 99 ust. 1i 4 Pzpw zw. z art. 16 Pzp, koncentrujac catg swojg argumentacje na
tym, iz posiadane przez Zamawiajgcego licencje nie uprawniajg do ingerencji w kod zrédtowy Oprogramowania Gotowego.



Odwotujacy oczywiscie podnosit, ze bez dostepu do kodu zrédtowego oprogramowania TIMSI nie ma mozliwosci
wykonania szeregu usfug w tym ustug utrzymania systemu zgodnie z dokumentacjg przetargowa, lecz oS sporu byta
szersza, jednak brak dostepu do kodu zrédiowego (wraz z uprawnieniem do jego modyfikacii) faktycznie jest kluczowy —
co STWIERDZILA KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA w Wyroku KO 3088/24. Wskazany Wyrok nie zostat zaskarzony
przez Zamawiajgcego i posiada powage rzeczy osgdzonej, a wiec polemika z tym Wyrokiem zdaniem Odwolujgcego jest
bezzasadna i nie powinna znalez¢ uznania. Co istotne w chwili obecnej Zamawiajacy w SWZ jako podstawe Swiadczenia
ustug utrzymania w odniesieniu do oprogramowania TIMSI| wskazat na TE SAME UPRAWNIENIA (licencje) ktore
wskazywat na rozprawie przed KIO (KIO 3088/24). Brak jest pozyskania dodatkowych czy szerszych uprawnien w tym
zakresie. Zamiast tego Zamawiajacy stara sie ,wymysli¢” jakg$ zupetnie wirtualng koncepcje ,obejS¢” lub ,instytucji
biegtych” w przypadku btedéw w systemie, co nie moze mie¢ zastosowania w praktyce i nigdy nie miato praktycznego
zastosowania w odniesieniu do uméw utrzymaniowych na systemy IT. W tym miejscu kategorycznie trzeba zaznaczyé,
ze zgodnie Wyrokiem Izby KIO 3088/24: ,W ocenie Izby z Zadnego postanowienie SWZ, w tym réwniez wzoru Umowy nie
wynika, ze Zamawiajgcy dysponuje stosownymi uprawnieniami (licencjami) zapewniajgcymi, ze zlecone wykonawcy
ustugi utrzymania i rozwoju bedg mogly byé przez niego realizowane w pelnym zakresie, rowniez w odniesieniu do
Oprogramowania Gotowego do zmian wynikajgcych z nowych wersji Oprogramowania Systemowego. Brak
dysponowania takimi uprawnieniami przez Zamawiajgcego potwierdza zresztg treS¢ § 13 umowy nr 123/03/2019 na
budowe i wdrozenie systemu PROK-SYS zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a TIMSI sp. z 0.0. i Atos Polska S.A. dnia 19
marca 2019r. (...) Jakkolwiek dowdd ten potwierdza, ze Zamawiajgcy dysponuje licencjami do Oprogramowania
Gotowego w pewnym zakresie lecz zakres ten nie obejmuje sytuacji ingerencji w kod zrodiowy... Wg Zamawiajacego,
naprawa Btedow lub Wad systemu PROK-SYS jesli bedg spowodowane dziataniem Oprogramowania Gotowego, co do
zasady moze by¢ zrealizowana bez koniecznosci ingerencji w kod zrédiowy tego oprogramowania... Niemniej,
Odwotujacy wykazat, ze nie w kazdym przypadku mozliwe jest dokonanie naprawy Btedéw lub Wad systemu PROK-SYS
bez ingerencji w kod Zzrodtowy, skiadajgc dowod w postaci opinii 1zby Rzeczoznawcéw Polskiego Towarzystwa
Informatycznego z dnia 27 wrze$nia 2024 roku z ktérej wynika, ze najczestszg przyczyng btedéw w dziataniu
oprogramowania sg wtasnie btedy w kodzie. Zamawiajgcy nie przestawit za$ w tym zakresie zadnego przeciwdowodu.”
(Wyrok KIO 3088/24 str. 68) Tak jak wskazano powyzej Wyrok ten nie zostat zaskarzony i orzeczone w nim kwestie
posiadajg powage rzeczy osgdzonej. Zgodnie z sentencjg Wyroku i uzasadnieniem Wyroku Zamawiajacy nie zapewnit
odpowiednich uprawnien, do ktérych byt zobowigzany w celu realizacji przedmiotu zaméwienia tj. utrzymania systemu
PROK- SYS. Obecnie Zamawiajgcy powoluje sie na te same uprawnienia licencyjne, ktére zostaly skutecznie
zakwestionowane jako umozliwiajgce $wiadczenie ustug w odniesieniu do oprogramowania gotowego TIMSI. Pomimo
takiego orzeczenia, Zamawiajgcy dalej nie zamierza podporzadkowa¢ sie orzeczeniu i kreuje SWZ niezgodnie z art. 99
oraz 16 PZP. Natomiast zmiany z 05 i 25.11.2024 r. majg wytgcznie charakter pozorny. Zmiany dokonane przez
Zamawiajgcego w SWZ zawierajg ,sztuczne”, niewykonalne koncepcje realizacji przedmiotu zaméwienia, ktore nie tylko
nie bedg miaty zastosowania w praktyce, ale w dalszym ciggu preferujg tylko jeden podmiot tj. TIMSI. Aktualna w dalszym
ciggu jest opinia biegtego, ktorg Odwotujgcy przedktadat na rozprawie przed KIO w sprawie KIO 3088/24, wobec
powyzszego przestat jg w zatgczeniu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu siez przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacych (ZETO-SWIDNICA Sp. z o.0: nieobecny) do
obu odwotan ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skitad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawcy posiadajg legitymacje procesowg w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp uprawniajgcg do
ich ztozenia.

W toku rozprawy Zamawiajgcy ztozytwniosek o wylgczenie jawno$ci rozprawy, wskazujgc m.in. na to, ze Opis
Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) przygotowany przez zamawiajgcego ma charakter poufny i nie byt upubliczniany na stronie
internetowej. Wykonawcy otrzymali ten opis po ztozenia o$wiadczenia o poufno$ci. Izba oddalita wniosek o wytgczenie
jawnos$ci rozprawy uznajac, ze nie zostat on dostatecznie uzasadniony. Nadto, jest niezasadny chociazby z tego powodu,
ze Zamawiajgcy udostepnit w informaciji publicznej nazwe wykonawcy, ktéry jest producentem oprogramowania gotowego
(ta nazwa firmy, ktéra realizowata zamowienie zostata takze ujawniona w poprzednim wyroku KIO z 21.10. 2024 r., sygn.
akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24) Ponadto, przedmiotem rozprawy w ocenie Izby jest przesadzenie o zasadzie jaka bedzie
obowigzywata w tym postepowaniu w odniesieniu do usuwania btedéw i awarii utrzymywanego systemu, ktérych usuniecie
wymagatoby posiadania licencji uprawniajgcej do ingerencji i modyfikacji kodéw zrédtowych oprogramowanie gotowego.



Rozstrzygniecie zatem sprowadza sie nie tyle do szczegbtow technicznych oprogramowania gotowego, ale sposobu
realizacji czesci ustug utrzymania, ktérych wymaga zamawiajacy.

Skitad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzpdopuscit dowody z: dokumentacji postepowania o
zamdwienie publiczne nadestanej w formie elektronicznej w sprawie o sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24 oraz osygn.
akt: KIO 4270/24, KIO 4272/24 w tym w szczeg6lnos¢ postanowien Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia zwanej dalej:
~SWZ', modyfikacji SWZ, tj. dokumentacji postepowania z 05 i 25.11.2024 r /m.in. Zatgcznik nr 1 do SWZ (OPZ) oraz
Zatgcznik nr 2 do SWZ (Umowa)/.

Nadto, Izba dopuscita dodatkowo akta sprawy o sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24 wraz ze ztozonymi w toku
postepowania odwotawczego w tych sprawach dowodami, jak i wyrok KIO z 21.10.2024 r., sygn. akt: KIO 3088/24, KIO
3188/24.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24zalacznik do stanowiska pisemnego
Asseco Poland S.A. z03.12.2024 r. (replika na odpowiedz na odwotanie o sygn. akt: KIO 4270/24)na okolicznosci tam
wskazane:

Opinia Polskiego Towarzystwa Informatycznego z 27.09.2024 r. - Izba potraktowata opinie prywatng jako

rozszerzenie argumentacji odwotujgcego Asseco.

W poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 4270/24, jak i KIO 4272/24 Izba zaliczyteztozony na
rozprawg przez Zamawiajgcego:
eAnaliza sposobu zakonczenia zgloszen dotyczacych rozwigzywania btedéw i wad (zestawienia tabelaryczne btedéw i
wad za 2023 ri za |-VII 2024 r.).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby miat na uwadze zakres zaskarzenia w obu
odwotaniach, oddzielne odpowiedzi na odwotania o sygn. akt: KIO 4270/24, jak i KIO 4272/24, stanowisko pisemne Asseco
Poland S.A.z 29.11.2024 r. (do obu odwotan) oraz z 03.12.2024 r. (replika na odpowiedz na odwotanie o sygn. akt: KIO
4270/24), stanowisko pisemne ZETO-SWIDNICA Sp. z 0.ddo obu odwotan), jak i stanowisko pisemne Comarch Polska
S.A. z 28.11.2024 r. (do obu odwotan), stanowiska i oéwiadczenia stron oraz Przystepujgcych (ZETO-SWIDNICA Sp. z
0.0. - nieobecny) ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w treSci odwotan zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie o sygn. akt: KIO
4270/24o0raz odwotanie o sygn. akt: KIO  4272/24zastugujg na uwzglednienie w  catoSci.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24:

Asseco Poland S.A. sformutowato w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

eart. 9 ust. 1i4wzw. z art. 16 w zw. z art. 527 ustawy PZP, poprzez (opisany szczegdtowo w uzasadnieniu) opis
przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz poprzez opis przedmiotu zamoéwienia w sposoéb ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje, przez wskazanie w zakresie utrzymania rozwigzania gotowego firmy TIMSI, co prowadzi do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow. Pomimo wyroku KIO 3088/24, ktéra nakazata
Zamawiajgcemu: wprowadzenie postanowien, z ktorych z ktérych bedzie wynika¢, ze Zamawiajgcy ma obowigzek
zapewnienia wykonawcy odpowiednich uprawnien w zakresie autorskich praw majgtkowych niezbednych do swiadczenia
ustug w odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w petnym zakresie wynikajgcym z SWZ, wtym do naprawy Bfedbw i
usuwania Wad.". Zamawiajgcy tych praw w Zzaden sposob nie zapewnit a jedynie wskazat, jaki zakres licencji w
odniesieniu do Oprogramowania Gotowego TIMSI posiada.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4272/24:
Comarch Polska S.A. sformutowato w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

eart. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 ustawy PZP — poprzez dokonanie w dniu 05.11.2024 r. modyfikacji opisu przedmiotu

zamébwienia w sposéb pomijajacy okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz poprzez dokonanie opisu

przedmiotu zamowieniaw sposéb, ktéry moze utrudniaé uczciwg konkurencje, co stanowi jednocze$nie wykonanie
czynnosci niezgodnie z trescig wyroku KlO, ktdéra w pkt 2 wyroku z 21.10.2024 r. o sygn. akt: KIO 3188/24 uwzglednita
zarzut nr 1 odwotania wniesionego przez Odwotujgcego (omytkowo - w tresci sentenciji wyroku oznaczony jako zarzut nr
2) i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie konkretnych zmian w dokumentacji postepowania.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24, KIO 4272/24:

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W _zakresie odwotaniao sygn. akt: KIO 4270/24 oraz KIO 4272/24 Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci
odwotania o sygn. akt: KIO 4270/24 oraz KIO 4272/24 oraz oddzielnych odpowiedzi na odwotanie o sygn. akt: KIO 4270/24



oraz KIO 4272/24. Nadto, stanfaktyczny wynikajgcy z tresci stanowiska pisemnego Asseco Poland S.A.z 29.11.2024 r.
(do obu odwotan) oraz 03.12.2024 r. (replika na odpowiedz na odwotanie o sygn. akt: KIO 4270/24), stanowiska pisemnego
ZETO-SWIDNICA Sp. z 0.ddo obu odwotan), jak i stanowiska pisemnego Comarch Polska S.A.z 28.11.2024 r. (do obu
odwotan).

Po wydaniu wyroku KIOz 21.10.2024 r., sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24Zamawiajacy dokonat modyfikacii
SWZ, tj. dokumentacji postepowania /m.in. Zatgcznik nr 1 do SWZ (OPZ) /pkt 2.3 (str. 19-20), pkt 3.3.2.1 (str. 79-80), pkt
3.3.2.4 (str. 83), pkt 3.3.3 (str. 86)/ oraz Zatgcznik nr 2 do SWZ (Umowa) (§ 5 ust. 16)/ z 05.11.2024 r. (do ktérej odniesli
sie w swoich odwotaniach obaj Odwotujacy: Asseco Poland S.A. oraz Comarch Polska S.A.)i 25.11.2024 r. /pkt 3.3.2.1
(str. 80) (§ 5 ust. 16)/ (do ktorej odniesli sie w swoich stanowiskach pisemnych obaj Odwotujgcy: Asseco Poland S.A.
[29.11.2024 r. i 03.12.2024 r./ oraz Comarch Polska S.A./28.11.2024 r./).

Nalezy podkreslic, ze mimo dokonanych przez Zamawiajgcego modyfikacji dokumentacji postepowania z 05 i
25.11.2024 r. (jak pokazata rozprawa z 04.12.2024 r.) spér migdzy Zamawiajgcym a obaj Odwotujgcymi (Asseco Poland
S.A. oraz Comarch Polska S.A.) nadal istnieje.

Asseco Poland S.A. wskazywato na rozprawie, ze Zamawiajacy oczekuje $wiadczenia ustugi utrzymaniowych w
zakresie m. in. elementu, tj. modutu firmy TIMSI nie zapewniajac odpowiednich uprawnien licencyjnych. Wyjasnito, ze te
uprawnienia, ktérymi dysponuje Zamawiajacy nie dajg mozliwosci ingerencji w kod zrédtowy. Podkreslit rowniez, ze opinia
(uznana za rozstrzygajagcg w poprzednim wyroku KIO z 21.10.2024 r., sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24), ktorg
przedstawit na poprzedniej rozprawy oraz przed rozpoczeciem aktualnej potwierdza, ze nie mozna $wiadczy¢ ustugi
utrzymaniowej bez dostepu do kodu zrédtowego wskazanego wczesniej modutu. Podkreslito, ze ewentualna ingerencja
przez naprawy $wiadczone w ramach istniejgcego oprogramowania bedzie niewystarczajgca do usuniecia wszelkich
btedéw, ktére moga pojawi¢ sie w utrzymywanym oprogramowaniu. Zwracato uwage na mozliwo$¢ zastosowania w tym
zakresie instytucji tzw. obej$cia, ktdére sprowadza sie de facto do wytworzenia w miejsce istniejgcego oprogramowania
nowego. Dodatkowo, podkreslato, Ze modut (ostatecznie cztery moduty jak wynikato z rozprawy) oparty o oprogramowanie
firmy TIMSI| wazy ok. 10% catego oprogramowania bedgcego przedmiotem zamodwienia, jesli wiec bledow, w
oprogramowaniu byto ok. 2 000 (ok 2.500 wedtug danych przedstawionych przez Zamawiajgcego na rozprawie), to daje w
oprogramowanie firmy TIMSI ok. 200 w skali roku. W takim wypadku takie btedy bedzie naprawiat producent
Oprogramowania Gotowego firma TIMSI, $wiadczy to o uprzywilejowaniu obecnego wykonawcy. Wedtug informaciji, ktére
otrzymal wykonawca od firmy TIMS| Korespondencja e-mail z 25.09.2024 r. i 01.10.2024 r. pomiedzy Asseco Poland a
Timsi Sp. z 0.0. wrazz zalgcznikiem /ztozona w toku postepowania odwotawczego zakorczonego wyrokiem KIOz
21.10.2024 r., sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24) nie udziela ona tak szerokiej licenciji, z ktérej wynikatoby prawo do
ingerencji w kod zrédiowy tego producenta.

Comarch Polska S.A.z kolei wskazywat, ze Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie stwierdzat, ze
dotychczasowej realizacji umowy nie byto koniecznos$ci wykonania obejscia to de facto nalezy uzna¢, ze wynika z tego, ze
dotychczasowy wykonawca majgc kody zrédtowe nie musiat takiego obejscia dokonywac. Stat na stanowisku, ze
customizacja, parametryzacja i konfiguracjia na co pozwala licencja udostepniona przez Zamawiajgcego jest
niewystarczajgca do usuwania wszelkich btedéw w oprogramowaniu gotowym, ktére mogg sie pojawi¢ podczas realizaciji
umowy. Podkresla, ze zastosowanie tzw. skryptdbw naprawczych w przewazajgcej czesci wypadkéw bedzie réwniez
wymagato dostepu do koddw zrodtowych.

Z kolei w ocenie Zamawiajgcego wskazywat, ze wiekszo$¢ wad i btedéw, ktoére pojawig sie w oprogramowaniu
mozna naprawi¢ bez ingerencji w kody zrédiowe i na tg okoliczno$¢ przedstawit zestawienia tabelaryczne za 2023 r i za I-
VIl 2024 r. (Analiza sposobu zakonczenia zgloszen dotyczgcych rozwigzywania btedéw i wad). W pozostatym zakresie,
jak stwierdzit Zamawiajacy, wystarczy naprawa poprzez skrypt naprawczy.

Asseco Poland S.A. negowato warto§¢é dowodowg ztozonego dowodu na rozprawie przez Zamawiajgcego, gdyz
nie dotyczy ten dowodd oprogramowania gotowego bedgcego przedmiotem sporu. Uwazato, ze nadpisanie w przypadku
zastosowania obej$cia kodu zrédtowego bedzie konieczne. Podkreslato, ze fakt koniecznosci zwrécenia sig do firmy TIMSI
z wnioskiem o wycene produktu, ktérego ten wykonawca jest producentem $wiadczy o tym, ze jest onw pozycji
uprzywilejowanej. Podkreslato takze, ze skoro dotychczas nie byto koniecznosci stosowania obejscia to $wiadczy to o tym
tylko i wylgcznie, ze producent TIMSI w tym zakresie mogt dziataé na swoim kodzie Zrédiowym.

Comarch Polska S.A. stwierdzito, ze jest w stanie wyceni¢ ustuge utrzymaniowg jednakze dokonanie obejscia
trwatego nie bedzie takg ustugg i jego wycena bedzie niemozliwa, a przynajmniej nie bedzie konkurencyjna. Zwracato
uwage, ze system ma by¢ rozwijany wigc nie bedzie to ten sam system, ktéry dotychczas funkcjonowat u Zamawiajgcego.
W konsekwencji dane przedstawione przez Zamawiajgcego nie sg do konca miarodajne. Zwracato uwage na decydujgca
role producenta modutu TIMSI, kiéry poprzez odpowiednig cene moze de facto wplywa¢ na warto$ci ofert ztozonychw
postepowaniu. Wyjasniato, iz oprogramowanie systemowe ma otwarty cennik, zas oprogramowanie gotowe nie ma
takiego cennika, jest uzaleznione od decyzji producenta.

Stwierdzito, ze nie moze w sytuacji btedu lub wady powotywac sie na wytgczenie dot. nieobstugiwania takiej wady
jesli wymaga ingerencji w kod zrédtowy, albowiem obej$cie trwate dot. oprogramowania gotowego a nadpisanie w ramach
obejscia trwatego zawsze bedzie polegato na wytworzeniu nowego oprogramowana bez ingerencji w dotychczasowy kod




zrodiowy. Bedzie za to czasochtonne i kosztowne.

Zamawiajgcy podkreslat, ze w wypadku gdyby naprawa btedéw i wad wymagata ingerencji w kod Zzrédtowy to taka
naprawa nie bedzie objeta zakresem umowy zgodnie z modyfikacjg z 05.11.24 r. Wyja$niat, ze trwate obej$cie miato na
celu umozliwienie wykonawcom naprawy ew. btedu lub wady, ktéra nie jest mozliwa do naprawienia za pomocg zwyktych
rozwigzan, na ktére wskazywat Zamawiajgcy w swoim stanowisko na rozprawie.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc
dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutbw w odwotaniu o sygn. akt: KIO 4270/24 oraz KIO 4272/24 Izba uznata w/w zarzuty za zasadne
a w konsekwencji uwzglednita oba odwotania.

Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie wykonat w sposob pelny orzeczenia Izbyz 21.10.2024 r., sygn. akt:
KIO 3088/24, KIO 3188/24, bowiem skupit siec wytacznie na brzmieniu sentenciji, a nie uzasadnienia rozstrzygniecia, nie
dokonujgc wyktadni sentencji w Swietle wytycznych wskazanych w uzasadnieniu tego wyroku. Zamawiajgcy nie usunat
istniejgcego pomiedzy stronami sporu, co do tego, ze Zamawiajgcy nie posiada licencji upowazniajgcej go do dokonywania
ingerencji w kod zrodiowy oprogramowania gotowego, a mimo tego oczekuje, ze wykonawca bedzie utrzymywat system,
ktérego elementami sg aplikacje oparte na oprogramowaniu gotowym. Odwotujgcy zgodnie oswiadczali, ze nie da sie
wykluczy¢ sytuaciji, w ktérej dla obstugi awarii lub btedu (inaczej btedéw lub wad) systemu konieczne bedzie dokonanie
wgladu i zmiana kodu zrodiowego oprogramowania gotowego. Nie jest przy tym istotne, czy ilos¢ takich zdarzen bedzie
duza, czy mata, czy nawet incydentalna. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego Comarch Polska S.A., ze problemz
mozliwoscig wykonania zamoéwienia przy oczekiwanym przez Zamawiajgcego zakresie przedmiotu zamowienia, a
posiadanym przez Zamawiajgcego wachlarzu licencji, moze potencjalnie wystapic.

Zamawiajgcy uwaza, ze ten problem usungt modyfikacjami z 05 i 25.11.2024 r., bowiem stwierdzit, ze zwolnit
wykonawcéw z obowigzku wykonania ustugi utrzymania w odniesieniu do awarii lub btedu (inaczej btedow lub wad),
ktérego usuniecie wymagatoby ingerenciji w kod zrédtowy oprogramowania gotowego.

Izba nie podziela tego przekonania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wprawdzie wprowadzit takie zdanie do
projektowanych postanowiert umownych oraz OPZ, ale obwarowat je wyjatkiem polegajgcym na koniecznosci wykonania
technicznego obejscia.

Jak wynika ze stanowisk prezentowanych przez Odwotujgcych, techniczne obejécie, to nic innego jak stworzenie
oprogramowania obchodzacego usuwane btedy lub wady oprogramowania gotowego lub to oprogramowanie w czesci, a
w skrajnym przypadku nawet w cato$ci, zastepujgcego.

Zamawiajgcy uzaleznit obowigzek wykonania technicznego obej$cia od tego, czy jest to mozliwe. Przy czym
Odwotujacy podnosili, ze wykonanie technicznego obejscia jest zawsze mozliwe, zatem bedzie obowigzkiem wykonawcy
w przypadku, gdy usuniecie awarii lub btedu (inaczej bleddéw lub wad) bedzie wymagato ingerenciji w kod Zrédtowy. To
oznacza, ze jesli wystapi potrzeba usunigcia awarii lub btedu (inaczej btedu lub wady) wymagajgcego modyfikaciji kodu
zrédtowego oprogramowania gotowego, to Zamawiajgcy bedzie wymagat jej usuniecia przez techniczne obejscie, a
wykonawca nie bedzie mégt sie od tego uchyli¢. To, Ze Zamawiajgcy dotychczas nie zlecat wykonania technicznego
obejscia nie powoduje, ze taka sytuacja nie zaistnieje w przysztosci, kiedy ustuga utrzymania przejdzie na wykonawce
niebedgcego producentem oprogramowania gotowego. Jak stusznie podnosili Odwotujgcy wykonanie technicznego
obejscia nie bedzie zatem usuwaniem awarii lub bledu (inaczej btedéw lub wad) w ramach ustugi utrzymaniowej, ale
ustugg rozwojowg (polegajgcg na wytworzeniu nowego oprogramowania gotowego w czesci lub w calosci), ktorej
pracochtonnos¢ i dobér specjalistow jest odmienny od wyceny kosztéw utrzymania przy uzyciu powotywanych przez
Zamawiajgcego skryptéw naprawczych. W ocenie Izby do tych samych wnioskéw doszta Izba w powotanym na wstepie
wyroku, stad zawarta w uzasadnieniu rozstrzygniecia wytyczng kierunkowa dla Zamawiajgcego, wskazujacg na czym
powinno polega¢ prawidtowe wykonanie orzeczenia Izby. W ocenie Izby w tej sprawie Zamawiajgcy nie dostosowat sie do
tej wytycznej. Oczywistym jest, ze dla stron wigzgca jest sentencja orzeczenia, nie mniej jednak uzasadnienie zawiera
przedstawienie toku rozumowania Izby, ktéry doprowadzit Izbe do wydania orzeczenia o tresci ujetej w sentencji. Tym
samym analiza uzasadnienia rozstrzygniecia pozwala ustali¢ sposéb wyktadni zwieztego brzmienia sentenciji.

Natomiast zamawiajgcy nie tylko nie uwzglednit wytycznej zawartej w uzasadnieniu, ale bardzo wasko odczytat
treSci sentencji orzeczenia wydanego przez Izbe, co doprowadzito go do niewtasciwego wykonania tego orzeczenia.

W ocenie Izby wykonanie orzeczenia jest mozliwe do zrealizowania w co najmniej jeden ze wskazanych ponizej
sposobow:
1) nabycie przez Zamawiajgcego dodatkowej licencji dotyczacejoprogramowania gotowego uprawniajgcego
Zamawiajacego do wgladu i modyfikaciji kodow zrédiowych oprogramowania gotowego,
2) pozyskanie przez Zamawiajgcego gwaranciji zaoferowania wykonawcom jednakowej ceny ustugi utrzymaniowej



Swiadczonej przez producenta oprogramowania gotowego, w takim zakresie w jakim Zamawiajgcy nie posiada licenciji
umozliwiajgcej ingerencije w kod Zrédtowy oprogramowania gotowego,

3) wylaczenie z zakresu przedmiotu ustugi utrzymania obowigzku jej $wiadczenia wobec tych bledéw i wad, ktore

wymagatyby posiadania przez Zamawiajgcego licencji zezwalajgcej na ingerencje w kod Zrédtowy oprogramowania

gotowego,

4) wprowadzenie odrebnego sposobu rozliczenia ustugi utrzymania dotyczgcej usuwania btedéw i wad, wymagajgcych

posiadania przez Zamawiajgcego licenciji zezwalajgcej na ingerencje w kod zrédtowy oprogramowania gotowego, np.

przez punkty funkcyjne, AFP, Cocomo Il, Punktal Modem, Objects Points etc. w sposob umozliwiajgcy wykonawcom
jednakowe i rowne uwzglednienie ryzyka w cenie oferty;

5) kazde inne rozwigzanie ktére realizowatoby w sposéb rzeczywisty, realny i zgodny z wytyczng wyrok z 21.10.2024 r.,

sygn. akt: KIO 3088/24, KIO 3188/24.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy mimo modyfikacji dokumentacji postepowania z 05i 25.11.2024 nadal nie zapewnit
wykonawcom odpowiednich uprawnien w zakresie autorskich praw majgtkowych niezbednych do $wiadczenia ustug w
odniesieniu do Oprogramowania Gotowego w petnym zakresie wynikajgcym z SWZ, w tym do naprawy btedow i usuwania
wad. Izba podkresla, ze jest w tym zakresie zwigzana wcze$niejszym wyrokiem KlOz 21.10. 2024 r., sygn. akt: KIO
3088/24, KIO 3188/24. W tym miejscu Izba podkresla, ze ma $wiadomo$¢, ze odwotania zostaty wniesione na czynnos¢
modyfikacji tre§ci SWZ z dnia 05.11.2024 r., nie mniej jednak z mocy art. 552 ustawy PZP Izba przy wydaniu orzeczenia
bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku orzekania przez Izbe. Zamawiajgcy poza zakazem zawarcia umowy w
okresie rozpoznawania odwotania nie ma obowigzku zawieszenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Moze zatem dokonywaé dalszych czynno$ci w postepowaniu, w tym dokona¢ modyfikacji SWZ. W tej sprawie dokonat jej
25.11.2024 r. Dokonana modyfikacja byta uszczeg6towieniem modyfikacji z 05.11.2024 r. Skoro Izba uznata za niezgodng
w wyrokiem Izby modyfikacje z 05.11.2024 r., to rébwniez musiata usung¢ z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego modyfikacje z 25.11.2024 r., tak aby przywroci¢ stan postgpowania, taki w jakim zamawiajgcy miat
prawidtowo wykona¢ orzeczenie Izby.

Izba w kontek$cie przedstawionego w ustaleniach sporu i argumentacji z rozprawy przychylita sie¢ do stanowiska
obu Odwolujacych wskazujac zarazem, ze jest zwigzana wyrokiem KIO z 21.10.2024 r., sygn. akt: KIO 3088/24, KIO
3188/24. W poprzednim wyroku rozstrzygnieto, ze: ,(...) Odwotujgcy wykazat, ze nie w kazdym przypadku mozliwe jest
dokonanie naprawy Btedow lub Wad systemu PROK-SYS bez ingerenciji w kod Zrédtowy, sktadajgc dowdd w postaci opinii
Polskiego Towarzystwa Informatycznego z dnia 27 wrze$nia 2024 r., z ktérego wynika, ze najczestszg przyczyng bledow

w dziataniu oprogramowania sg witasnie btedy w kodzie. (...)".

Jednoczes$nie Izba uznala, ze przedstawiona argumentacja stron z rozprawy potwierdzata, ze nadal ,(...)opis
przedmiotu zaméwienia ,wymusza”’ na wykonawcy nabycie oprogramowania (licencji) od komercyjnej firmy, tak w celu
zlozenia oferty, jak tez w celu $wiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego, przy czym mozliwos¢ nabycia tego
oprogramowania nie jest w zaden sposéb gwarantowana, w tym réwniez co do ceny licencji zaoferowanej przez
producenta Oprogramowania Gotowego TiMSIZ uwagi na powyzsze,w istocie wspdipraca TiMSI z wykonawcag
warunkuje ztozenie oferty. Niewatpliwie, stanowi to o uprzywilejowaniu w niniejszym postepowaniu pozyciji producenta
TiMSI lub wykonawcdw z nim powigzanych.”.

Wzgledem trwatego obejScia, Izba przychylita sie do stanowiska de facto obu Odwotujgcych, zebedzie to polegato
na wytworzeniu nowego oprogramowana. Bedzie za to niewatpliwie czasochifonne i kosztowne.

W konsekwencji powyzszego, Izba wskazuje na Rekomendacje Prezesa UZP /- TOM-REKOMENDACJI-PREZESA-UZP-
ZAMoW IENIA-PUBLICZNE-NA-SYSTEMY-INFORMATYCZNE.pdPOSTEPOWANIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO NA SYSTEM INFORMATYCZNY TOM Il URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH GRUDZIEN 2021 R
Zgodnie z nimi, po pierwsze na rekomendacje szczegdlowa nr 8.5: Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ dostepne na
rynku modele dystrybucyjne i licencyjne, ktére mogg mie¢ zastosowanie do nabywanych produktéw (str. 25). Po drugie, na
rekomendacje szczegdtowa nr 13.8: jeSli Zamawiajgcy oczekuje wydania przez wykonawce kodow zrédiowych do
dostarczanych elementéw lub cato$ci systemu informatycznego powinien to jasno i wyraznie wskaza¢ w SWZ, opisujgc
przy tym wymagania w odniesieniu do przekazywanych kodéw zroédtowych (str. 39). Po trzecie, na rekomendacje
szczegOtowa nr 14.2: Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do zabezpieczenia odpowiedniego zakresu uprawnien do korzystania
z oprogramowania, w tym jego swobodnego rozwijania oraz mozliwosci powierzania jego utrzymania po zakonczeniu
zamowienia podmiotom innym niz wykonawcy z uwzglednieniem realidbw rynkowych oraz poszanowaniem zachowania
odpowiedniej konkurenciji wykonawcow (str. 41). Po czwarte, na rekomendacje szczeg6towa nr 15: Zamawiajgcy
powinien przeciwdziata¢ vendor lock-in i dgzy¢ do minimalizacji ryzyka przywigzania do jednego wykonawcy lub
producenta (str. 44). Powyzsze wpisuje sie w Opinie Rzecznika Generalnego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 26.09.2024 r., C-578/23 zgodnie z ktérg w pkt 68 stwierdza sie, ze:,(...) Artykut 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania



zamdwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, nalezy interprefowa¢ w ten sposob, Ze: Instytucja
Zamawliajgca nie moze swoim zawinionym postepowaniem spowodowac stanu wytgcznosci, ktérym zamierza uzasadnic
skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogfoszenia o zamdwieniu (...)”. Dodatkowo, Izba
przytacza za wskazanym powyzej Rekomendacjami Prezesa UZP (str. 7), ze:,JezZeli przedmiot zamdwienia obejmuje
budowe rozwigzania od podstaw, poprzez wytworzenie nowego oprogramowania, specyficznego dla danego zamawiajgcego,
to w petni uzasadniona moze by¢ rekomendacja, by zamawiajgcy nabyt w jak najszerszym zakresie majgtkowe prawa
autorskie do stworzonego dla niego produktu. Jezeli natomiast przedmiotem zamodwienia jest oprogramowanie
standardowe, ktére bedzie w toku wdrozenia podlegato wytgcznie odpowiedniej konfiguracji, to oczekiwanie przez
Zamawiajgcego przeniesienia na niego majgtkowych praw autorskich do takiego systemu mozZe byC¢ uznane za
nieadekwatne i w niezasadny sposob ograniczajgce konkurencje’.

Na podobnym stanowisku staneli zgodnie Prezes UZP i Izba nie przyznajgc Zamawiajgcemu uprawnien do
skorzystania z zamowienia z wolnej reki, w sytuaciji, gdy niezagwarantowanie odpowiednich praw autorskich majgtkowych
do oprogramowania IT bylo wykreowaniem przestanki istnienia jedynego wykonawcy zdolnego wykona¢ zaméwienie —
patrz uchwata Izby z 19.04.2023 r., sygn. akt: KIO/KD 7/23.(...)Nie budzi watplinosci fakt, izw sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy nie zabezpieczyt ani uprawnieri ani mozliwosci technicznych do integracji nabytego przez siebie systemu z
systemami innych producentéw, peing funkcjonalno§¢ w zakresie interoperacyjnosci (m.in. aspekt dotyczacy
wspdtkatalogowania w czasie rzeczywistym) moze gwarantowaé¢ w szczegodlnosci tozsamy system tego samego
producenta. Nie stanow to jednakzZe podstawy do uzasadnienia udzielenia zamdwienia z wolnej reki temu producentow z
uwagi na fakt, iz sytuacja ta jest wynikiem samoograniczenia sie Zamawiajgcego do wyboru konkretnego wykonawcy ze
wzgledu na nieprzewidzenie Srodkéw pozwalajacych na przeprowadzenie w terminie pozniejszym postepowania w trybie
konkurencyjnym (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odwolanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4270/24:

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 4270/24na podstawie art. 553 zdanie pierwsze,
554 ust. 1 pkt 1 i pkt 2, ust. 3 pkt 1 lit. a, b i c) Pzp oraz orzekta jak w sentencji. Jednocze$nie obcigzajgc kosztami
Zamawiajgcego i zasgdzajac od niego na rzecz Odwolujgcego kwote 15 000,00 zt tytulem zwrotu kosztéw wpisu oraz
kwote 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika, czyli tgcznie 18 600, 00 zt 00 gr - na podstawie dowodu
uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1 p
1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczeg
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. po:
2437).

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 4272/24:

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 4272/24 na podstawie art. 553 zdanie pierwsze,
554 ust. 1 pkt 1 i pkt 2, ust. 3 pkt 1 lit. a, b i c) Pzp oraz orzekia jak w sentencji. Jednocze$nie obcigzajgc kosztami
Zamawiajgcego i zasgdzajac od niego na rzecz Odwolujgcego kwote 15 000,00 zt tytulem zwrotu kosztow wpisu oraz
kwote 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika, czyli tgcznie 18 600, 00 zt 00 gr - na podstawie dowodu
uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1 p
1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczeg
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. po:
2437).

Izba, dziatajgc na podstawie art. 556 Pzp, wydata w sprawacho sygn. akt: KIO 4270/24, sygn. akt: KIO 4272/24
orzeczenie fgczne i orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy..........ccocevevuenienmnenenennens



