Sygn. akt: KIO 2578/15
KIO 2580/15
KIO 2585/15

WYROK
z dnia 17 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Grzegorz Matejczuk
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2015 r. przez Odwotujgcych —

1) wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
Comarch SA w Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej Gérze, Apator Elkomtech SA
w todzi [w spr. o sygn. akt KIO 2578/15];

2) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Sygnity SAw Warszawie, Indra Sistemas SA w Madrycie, Indra Sistemas Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie [w spr. o sygn. akt KIO
2580/15];

3) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Hewlett Packard Enterprise Polska

spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, Intergraph Polska spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie, Intergraph SG&l Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett- Packard
s.r.o. w Pradze [w spr. o sygn. KIO 2585/15]
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w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Enea Operator spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu
przy udziale przystepujgcych do postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujgcych:
1. wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia publicznego Cube
ITG SAw Warszawie, VETASI Sp. z 0. 0. w Warszawie, Transition Technologies S.A.
w Warszawie przystepujacych do postepowania odwotawczego [w spr. o sygn. KIO
2578/15, KIO 2580/15 oraz KIO 2585/15],

2. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Hewlett Packard Enterprise Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, Intergraph Polska spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie, Intergraph SG&I Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett- Packard
s.r.o. w Pradze [w spr. o sygn. KIO 2578/15 oraz KIO 2580/15],

1. wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego Atos
Polska SA w todzi, Atos IT Services spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie i Atos IT Solutions and Services spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie [spr. o sygn. akt KIO 2585/15];

2. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Qumak SAw Warszawie i Kvados SA w Ostravie [spr. o sygn. akt KIO 2578/15, KIO
2580/15 oraz KIO 2585/15];

3. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Comarch SA w Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej Gérze, Apator Elkomtech SA
w todzi [w spr. o sygn. akt KIO 2580/15, KIO 2585/15];

4. Globema spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie [w spr. o sygn. akt KIO 2578/15, KIO 2580/15 i

KIO 2585/15];
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orzeka:



1. uwzglednia odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Comarch SA w Krakowie, Apator Rector SA
w Zielonej Gorze, Apator Elkomtech SA w todzi w zakresie zarzutu
naruszenia przepiséw w czesci dotyczacej wymagania przedstawienia
zastepcy odsunietego cztonka zespotu wdrozeniowego w ciggu dwéch dni
roboczych od otrzymania wniosku Zamawiajgcego i nakazuje zmiane § 6 ust.
4 wzoru umowy [zatgcznik nr 5 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia], poprzez okreslenie tego terminu w sposob uwzgledniajgcy co
najmniej 7 dni roboczych na przedstawienie zastepcy odsunietego cztonka
zespotu wdrozeniowego, a w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

2. uwzglednia odwotanie wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Sygnity SAw Warszawie, Indra Sistemas SA
w Madrycie, Indra Sistemas Polska spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje zmiane postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia w czesci dotyczacej opisu
sposobu badania prébki poprzez wprowadzenie postanowien zapewniajgcych
obecno$¢ wykonawcdw w czynnoéci badania probki, a w pozostatym zakresie
odwotanie oddala;

3. uwzglednia odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Hewlett Packard Enterprise Polska spofki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Intergraph Polska spotki
z w SG&l ograniczong odpowiedzialnoscig Warszawie, Intergraph Deutschland GmbH w Ismaning,

Hewlett- Packard s.r.o. w Pradze w zakresie

zarzutu naruszenia przepisOw w czesci dotyczgcej postanowienia § 24 ust. 7
wzoru umowy [zatgcznik nr 5 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamaoéwienia],
przewidujgcego, ze ,Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od Umowy bez
podania jakiejkolwiek przyczyny, wtym réwniez w sytuacji, gdy Wykonawca
wykonuje Umowe nalezycie, w kazdym momencie jej obowigzywania”
a w konsekwencji nakazuje wykreslenie tresci ujetej w § 24 ust. 7 wzoru
umowy, w pozostatym zas zakresie odwotanie oddala, Strona 3z144

4. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Enea Operator spotke

z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu, i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000
z+ 00 gr [stownie: czterdziestu pieciu tysiecy ztotych, zero groszy]
stanowigcg rownowartos¢ uiszczonych przez kazdego z Odwotujgcych
kwot po 15 000 zt 00 gr [pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy],
tytutem wpiséw od odwotan.

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego Enea Operator spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu na rzecz Odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
Comarch SA w Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej Gorze, Apator
Elkomtech SAw todzi kwote 18 600 zt 00 gr [osiemnastu tysiecy
szesciuset zlotych, zero groszy] stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika;

4.3. zasgdza od Zamawiajgcego Enea Operator spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu na rzecz Odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
Sygnity SAw Warszawie, Indra Sistemas SA w Madrycie, Indra
Sistemas Polska spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr [pietnastu tysiecy ztotych, zero
groszy] stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania;

4.4. zasgdza od Zamawiajgcego Enea Operator spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu na rzecz Odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamdwienia publicznego
Hewlett Packard Enterprise Polska spo6tki z ograniczong
w spotki odpowiedzialno$cig Warszawie, Intergraph Polska



z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, Intergraph SG&I
Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett- Packard s.r.o. w Pradze
kwote 15 000 zt 00 gr [pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy]
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania. Strona 4 z144

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Skiad orzekajacy:
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Sygn. akt: KIO 2578/15
KIO 2580/15
KIO 2585/15

Uzasadnienie

l. Zamawiajacy — Enea Operator spotka z 0.0. w Poznaniu prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Dostawe i wdrozenie
wENEA Operator sp. z 0.0. systemu informatycznego dla wspomagania zarzgdzania
majatkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg brygad
wterenie”z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych, wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamdéwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 maja 2015 r. pod nr 2015/S 086-156420.

Odwolujgcy w dniu 26 listopada 2015 r. wniesli odwotania wobec brzmienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia [SIWZ].

Po whniesieniu odwotann Zamawiajgcy poddat postawione zarzuty refleksji i dokonat
modyfikacji SIWZ. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie z 7 grudnia 2015 r. a takze
zawierajgce ustosunkowanie si¢ do postawionych zarzutéw pismo z 14 grudnia 2015 .,

w ktorym w zakresie zarzutow, ktdre znalazty wyraz w modyfikacji SIWZ wnosit o oddalenie

odwotan z uwagi na to, ze staly sie one bezprzedmiotowe wobec faktu zmiany SIWZ

i wyeliminowania na moment rozstrzygniecia kwestionowanych postanowien. W pozostatym

zakresie, ktory nie powodowat zmian SIWZ Zamawiajgcy podjat polemike ze stanowiskiem odpowiednich Odwotujgcych.

Odwolujgcy w toku postepowania odwotawczego wycofali cze$¢ zarzutow.

Odwotania, ze wzgledu na tozsamos¢ postepowania zostaty potgczone do wspdinego postepowania i facznego
wydania orzeczenia.
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Il. Przestanki materialnoprawne

Ustalono, ze wykonawcy, ktérych odwotania podlegajg rozpatrzeniu, posiadajg
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamadwienia przyjgc nalezy, iz wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego
uzyskaniu jak rowniez moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy, jesli nie zachodzi obiektywna niemozliwo$¢ uczestnictwa tego
wykonawcy w postepowaniu. Na potrzebe szerokiego rozumienia interesu zwrécit uwage
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca
1973/11: (...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu,



powdnien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy
inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktore majg lub
miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie
wtym, ze wystarcza zadowolic sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamowienia i
Szkodg, ktéra nie musi by¢ pewna.”. W zakresie odwotan, ktorych przedmiotem jest
brzmienie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, przestanki
materialnoprawne nalezy odnosi¢ do kazdego z wykonawcow ktory deklaruje cheé udziatu w

W zostali postepowaniu. zakresie rozpatrywanych odwotan, wszyscy Odwotujacy
zakwalifikowani w ramach przetargu ograniczonego jako uprawnieni do ztozenia oferty,
zatem kazdy z nich moze zlozy¢ swojg oferte i posiada niewatpliwy interes w uzyskaniu
zamowienia. Niekorzystne, niezgodne z przepisami brzmienie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
rzutuje bezposrednio na sytuacje kazdego z nich, w
zwigzku, z czym w razie bezprawnego brzmienia postanowien tego dokumentu, odpowiedni
Odwolujgcy mogg takze ponie$é szkode.
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sygn. akt KIO 2578/15

Krajowa Izba Odwolawcza w zakresie odwotania wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Comarch SA

w Krakowie, Apator Rector SAw Zielonej Gérze, Apator Elkomtech SAw Lodzi
[spr. o sygn. akt KIO 2578/15] ustalita:

l. Odwolujgcy w odwotaniu postawili zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, art. 25 ust. 2 tej ustawy w zw. z § 6 ust. 1 pkt. 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
Jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty
mogg by¢ sktadano, poprzez dokonanie opisu sposobu badania ofert w sposob
naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania zachowaniem uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 29 ust. 1 oraz art. 25 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 6 ust.
1 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
wjakich te dokumenty mogag by¢ skfadane poprzez dokonanie opisu wymaganej
probki systemu w spos6éb niespéjny z wymaganiem okreslonym dla oferowanego
systemu;

3) art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
wprowadzenie do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia postanowien
niejasnych, niejednoznacznych, a takze wprowadzajgcych znaczng nierbwnowage
stron stosunku zobowigzaniowego;

4) art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposdéb

nieprecyzyjny i niejednoznaczny.

Odwolujgcy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci
ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji Istotnych warunkéw zamowienia.
[11 W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i2 oraz art. 91 ust. 2i 3
i art. 25 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r, w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
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moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich to dokumenty moga by¢
sktadane Odwolujgcy postawit zarzut co do wymagania zatgczenia probki Systemu
zainstalowanej na komputerze i samodzielnej weryfikacji probki przez Zamawiajgcego na
podstawie instrukciji [argumentacja 1.1, str. 3 — 5 odwotania], ze zgodnie z trescig pkt. 3.3.
SIWZ ,Zamawiajgcy nie dopuszcza oferowania systemow prototypowych, tj. systemow
realizujgcych funkcjonalnosci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg



nieruchomos$ciami uraz zarzgdzania pracg brygad wterenie, ktore nie istniejg w dniu ztaZenia
oferty i wmaga, aby spetniaty nastepujgce warunki tgcznie:

3.3.1. posiadaty jednoznaczng nazwe producenta,

3.3.2. posiadaty nazwe handlowg [wasng],

3.3.3. posiadaty numer wersji

3.3.4. posiadaty co najmniej jedno zakoriczone wdroZenie [kazdy, j, system realizujgcy
funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracq brygad w terenie],

3.3.5. byt systemem informatycznym realizujgcym w dniu ztoZenia oferty elementy proceséw
zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 cze$¢ A do SIWZ. Weryfikacja tego wymogu nastgpi na
podstawie probki, o ktdérej mowa w pkt 5.2.%

W pkt. 5.2. SIWZ Zamawiajacy okreslit za$, iz w celu potwierdzenia, ze oferowany
przedmiot zamdwienia realizuje elementy proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ Ado
SIWZ oraz speinia wymagania zadeklarowane przez wykonawce w ofercie zgodnie
z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do SIWZ, wykonawca winien ztozyé wraz z ofertg zainstalowang
na komputerze prébke oferowanego Systemu dla wspomagania zarzgdzania majgtkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie.
W kolejnych podpunktach Zamawiajgcy okreslit szereg wymagan dotyczgcych prébki. Komputer zawierajgcy probke
Systemu musi spetnia¢ wymagania sprzetowe pozwalajgce na
uruchomienie i eksploatacje oferowanego rozwigzania. Razem z komputerem
z zainstalowang prébkg powinny by¢ réwniez przekazane wszelkie inne elementy sprzetowe, ktére beda niezbedne do
weryfikacji probki pod katem spetnienia wymagarn zadeklarowanych
przez wykonawce w ofercie. Wykonawca we wtasnym zakresie powinien zabezpieczy¢
Srodowiska programowe na przekazanym komputerze z zainstalowang prébka w celu
zapewnienia ochrony dostepu i modyfikacji [np. ochrona hastem]. Zamawiajgcy wymaga, aby
dostarczony komputer z zainstalowang probkg pozwalat na uruchomienie i samodzielng
weryfikacje prébki przez Zamawiajgcego bez udziatu wykonawcy. Brak mozliwosci
uruchomienia przez Zamawiajgcego komputera z zainstalowang probkg moze by¢ podstawg
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do odrzucenia oferty. Wykonawca zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu
instrukcji korzystania z prébki, ktéra w sposéb jednoznaczny umozliwi Zamawiajgcemu
samodzielng weryfikacje probki, jak wynika z tresci ppkt 5.2.6 SIWZ, podczas samodzielnego
korzystania ze zdeponowanej prébki, Zamawiajgcy dokona weryfikacji, czy oferowany przez
wykonawce System dla wspomagania zarzgdzania majatkiem sieciowym, gospodarka
nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie realizuje wymagane elementy.
Jezeli podczas weryfikacji Zamawiajacy dojdzie do stwierdzenia, iz weryfikowana probka nie
realizuje tych elementow, oferta wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, przy czym komputer z zainstalowang probka jest
czescig oferty i nie podlega uzupetnieniu.

Okres$lona przez Zamawiajgcego metoda oceny ofert wykonawcow nie daje rekojmi
dokonania tej oceny w sposob rzetelny, zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow w
warunkach poréwnywalnoéci ofert. Przedmiotem zamodwienia jest ztozony system
informatyczny, pracujacy z wykorzystaniem ztozonego $rodowiska serwerowego oraz
bazodanowego, co potwierdzajg wymagania SIWZ, w szczegdlnosci Rozdziat Il SIWZ ,Opis
przedmiotu Zamowienia, pkt 6 — Techniczne aspekty wdrozenia, w ktérym Zamawiajacy
opisat wymagang do wdrozenia systemu infrastrukture informatyczng w Centrum
Przetwarzania Danych, w tym m.in. Srodowisko serwerowe, Srodowisko bazodanowe,
Srodowisko serwerow aplikaciji, Srodowisko systemow operacyjnych. Instalacja oraz
uruchomienie tak zlozonego systemu w $rodowisku informatycznym stanowi przedmiot
zamowienia realizowany przez specjalistow wykonawcy w toku prac projektowych [m.in.
Rozdziat Il SIWZ ,Opis przedmiotu Zaméwienia", pkt. 4.2.2 oraz 2,3.4.2], Dodatkowo
Zamawiajgcy w toku prac projektowych wymaga m.in. Przygotowania procedur rozruchu
systemu [Zatgcznik nr 2 do Rozdziatu Il SIWZ ,,Opis przedmiotu Zamoéwienia 1 —
Harmonogram realizaciji i produktu wdrozenia, pkt 2, pozycja tabeli ,,Projekt Funkcjonalny*
,Projekt Infrastruktury IT”]. Swiadczy to o $wiadomoséci Zamawiajgcego co do ztozonoéci dziatan zwigzanych z
uruchomieniem

srodowiska wymaganego do pracy systemu. W tych



okoliczno$ciach nie spos6b uzna¢ za prawidtowe opisanych powyzej wymagan, dotyczgcych
probki Systemu — to jest wymagan, aby zalgczona do oferty probka Systemu umozliwiata
samodzielng [na podstawie instrukcji] weryfikacje przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci
Systemu. Po pierwsze uruchomienie tego rodzaju probki wymaga cho¢ podstawowego
przeszkolenia z zasad korzystania z Systemu — przy czym wykonawca nie ma zadnej
gwaranciji, ze instrukcja obstugi, ktorg zataczy do oferty, bedzie wystarczajgca dla
pracownikbw Zamawiajgcego, ktérych zadaniem bedzie uruchomienie Systemu i weryfikacja
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zadeklarowanych funkcjonalnosci. Czynno$ci te nie sg na tyle proste, aby mozna je byto
wyjasni¢ za pomoca jedynie zrzutéw z ekranu. Na etapie realizacji umowy w celu korzystania
z Systemu przewidziane sg obowigzkowe szkolenia dla uzytkownikéw i administratoréw
systemu, poniewaz — czego Zamawiajgcy ma Swiadomo$¢ — uruchomienie systemu wymaga
wykonania szeregu czynnosci, takich jak np. uruchomienie serwera bazy danych,
uruchomienie poszczegdlnych instancji serwera aplikacji, uruchomienie ustug systemowych.
Prawidtowe wykonanie tych czynno$ci wymaga odpowiedniego poziomu wiedzy inzynierskiej
w zakresie srodowisk systemowych, bazodanowych, srodowisk serwerdw aplikacji oraz
w szczegoélnosci wymaga znajomosci budowy danego systemu. Brak takiej wiedzy moze
stanowi¢ problem nawet w uruchomieniu dostarczonej instrukcji uruchomienia srodowiska
systemu. Niewtasciwe wykonanie cho¢by jednej z czynnosci zwigzanej z uruchomieniem
systemu moze spowodowac brak uruchomienia lub btedne uruchomienie srodowiska, a co za
tym idzie uniemozliwi przeprowadzenie wtasciwego badania wymaganych funkcjonalnosci
probki. Tym bardziej okolicznosci te mogg dotyczyé weryfikaciji poszczegolnych
funkcjonalnosci Systemu. Okreslona przez Zamawiajgcego forma badania probki wytgcza
jakakolwiek kontrole dziatarh Zamawiajgcego — wykonawcy nic bedg w stanie w zaden sposéb
wykazaé, ze czynnosci wykonane zostaty przez Zamawiajgcego w sposob niezgodny
z instrukcjq i tylko z tego powodu Zamawiajgcy nie zweryfikowat pozytywnie danej
funkcjonalnosci na prébce. Zgodnie z SIWZ, ocenie podlegato bedzie 99 funkcjonalnosci
systemu z réznych jego obszaréw. Wiekszo$¢ z tych funkcjonalnosci jest ztozona, tym
samym prawidtowe ich uzycie oraz zrozumienie zasad dziatania bez znajomosci systemu
oraz wczesniejszego szkolenia powoduje duze ryzyko btednej oceny tych funkcjonalnosci.
Odwolujgcy wnidst o modyfikacje pkt. 5.2. SIWZ poprzez rezygnacje z samodzielnej
weryfikacji probki przez Zamawiajgcego — zastgpienie jej prezentacja przeprowadzang przez
wykonawce przy udziale Zamawiajgcego lub rezygnacje z wymagania dostarczenia probki i jej oceny przez
Zamawiajgcego.
[2] W zakresie wymagania zatgczenia do oferty probki Systemu zainstalowanej na komputerze [argumentacja z 1.2, str.
5 odwotania], Odwotujgcy podnidst,
ze zgodnie z trescig
pkt. 5.2.1 SIWZ ,Wykonawca moze dostarczy¢ tylko jeden komputer z, zainstalowang probkg
Jednego systemu’, natomiast zgodnie z treScig pkt. 5.2.9. SWIZ ,komputer z zainstalowang
probka jest czescig Oferty i nig podfoga uzupetnieniu”. Naturalne jest wystepowanie
samoistnych awarii urzgdzen elektronicznych, czego Zamawiajgcy z pewnoscig ma
Swiadomos$¢, gdyz w Rozdziale Il SWZ ,,Opis przedmiotu Zamdwienia®, pkt 9, wymaganie 66
wymaga, aby docelowo System posiadat mozliwo$¢ pracy w systemach klastrowych typu
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niezawodno$ciowego. Okreslone przez Zamawiajgcego wymagania w zakresie koniecznosci
dostarczenia jednego komputera z zainstalowang prébka jednego systemu stwarza ryzyko
odrzucenia oferty wykonawcy z przyczyn catkowicie od tego wykonawcy niezaleznych [np.
komputer z zainstalowang probkg moze ulec losowej awarii lub toz awarii na skutek
niewtasciwego przechowywania lub obchodzenia sie komputerem przez Zamawiajgcego —
moze przyktadowo przypadkiem upas¢ lub by¢ przechowywany w zbyt wilgotnym $rodowisku,
na co wykonawca nie ma zadnego wptywu.

Odwolujgcy wnidst o modyfikacje pkt. 5.2. SIWZ poprzez zastagpienie wymagania
dostarczenia komputera z zainstalowang probkg wraz z ofertg — wymaganiem, aby
wykonawca zapewnit dostepu do Systemu na czas przeprowadzenia prezentaciji w toku
oceny ofert.

[3] W zakresie zarzutu nieprecyzyjnie okreslonych kryteriow weryfikacji probki [argumentacija
z pkt 1.3, str. 5 — 7 odwotania], Odwotujacy podniost, ze Zamawiajgcy okreslit w SIWZ w pkt



5.2.4, ze na podstawie probki bedzie dokonywat weryfikacji realizacji elementéw procesow
zgodnie z Zatacznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ oraz wymagan zadeklarowanych przez
wykonawce w Ofercie zgodnie z Zatacznikiem nr 4 Cze$¢ B do SIWZ. Tre$¢ procesow oraz
wymagan we wskazanych zatgcznikach okre$lona jest w sposob ogdlny a ich spetnienie
moze by¢ realizowane na wiele sposobow. W obecnym brzmieniu SIWZ Zamawiajgcy ma
mozliwos¢ arbitralnej, subiektywnej oceny, czy dana funkcjonalno$¢ spetnia ogolnie
zdefiniowane wymaganie, czy tez nie. Dla przyktadu w Zatgczniku nr 4 Cze$¢ B Zamawiajacy
wymaga: 1. System umoZlini manualne i automatyczne uzupetnianie zdefiniowanych
elektronicznych formularzy: przez uzytkownika i/lub woparciu o dane przetwarzane
w Systemie.” Weryfikacja tego wymagania moze jednak odbywac sie w rézny sposob, nie
zostato m.in. okre$lone, jakich doktadnie formularzy weryfikacja bedzie dotyczyta, jakiego doktadnie zakresu danych, czy
pozytywny wynik weryfikacji pozwoli uzyska¢ manualne
wprowadzeniu danych, czy tez w petni automatyczne, czy moze w cze$ci manualne
i w czesSci automatyczne, jezeli w cze$ci manualne i w czesci automatyczne, to w jakim zakresie w kazdej z tych form
powinno odbywac sie uzupenienie formularza, aby
Zamawiajacy pozytywnie zweryfikowat realizacje w/w wymagania. Innym przyktadem jest
wymaganie okreslone w Zatgczniku nr 4 Czes¢ B: 3. System umoZliwi automatyczne
generowanie i przekazywanie do okre$lonych uzytkownikow lub grup uzytkownikow
komunikatéw i/lub alertéwalarmoéw wg okreslonych potrzeb np. zbliza sie koniec terminu
realizacji prac, konieczno$¢ dokonania odbioru [dot. potwierdzenia realizacji], przekroczono
zakres dopuszczalnych warto$ci w ocenie stanu urzgdzenia."”

Strona 12z144

Na podstawie tresci wymagania, w ocenie Odwotujgcego, trudno jest okresli¢, w jaki
dokfadnie sposéb Zamawiajgcy bedzie dokonywat weryfikacii, i w jakim doktadnie przypadku
wynik weryfikacji bedzie pozytywny, a w jakim negatywny. Nie wiadomo, czy do otrzymania
wyniku pozytywnego wystarczajgce bedzie przekazanie komunikatu do okreslonego
uzytkownika, czy tez alarmu/alertu do grupy uzytkownikéw. Zamawiajgcy nie zdefiniowat,
jaka jest jego zdaniem roznica pomiedzy komunikatem i alarmem/alertem. Zamawiajgcy
podat jedynie przykladowe potrzeby, w jakich komunikaty i/lub alarmy/alerty powinny by¢
generowane, nie wskazujgc, czy uzna za wynik pozytywny weryfikacji probki, jezeli system
zostanie skonfigurowany do dostarczania komunikatow i/lub alertéw/alarmoéw dla zdarzenia
okreslonego w jednym z przyktadéw, czy dla wszystkich, czy tez dla jaki$ innych
[niesprecyzowanych].

Kolejny przyktad to postanowienie w Zatgczniku nr 4 Czes¢ A, Zarzadzanie praca
brygad w terenie, poz. 7. Wprowadzenie danych dotyczacy wykorzystanych zasobow,
Zamkniecie zlecenia pracy dla brygady. [pracownicy, pojazdy, materialy itp.], zamkniecie
zlecenia prac. Zamawiajacy nie okreslit, wprowadzenie jakich doktadanie danych pozwoli na
uzyskanie pozytywnego wyniku weryfikacji wymagania. Sformutowanie typu ,.itp.” nie jest
sformutowaniem precyzyjnym i nie daje jednoznacznych wytycznych wykonawcy w zakresie
skonfigurowanie systemu na potrzeby probki. W celu zapewnienia prawidtowej oceny ofert
w zakresie weryfikacji realizacji elementéw procesoéw oraz funkcjonalnosci zgodnie z zgodnie
z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do SIWZ oraz Czes¢ B niezbedne jest precyzyjne okreslenie
przez Zamawiajgcego dla kazdego z wymagan jasnych i przejrzystych kryteriow, kiedy dane
wynik weryfikacji bedzie pozytywny [wymagania obligatoryjne z Czesci A zostanie uznane za
spetnione lub Namawiajacy przyzna punkty za realizacje wymagan z Czesci B], a w jakim
przypadku wymaganie zostanie uznane za niespetnione. Do odwotania Odwolujacy zatgczyt
przykiady opisanych scenariuszy testowych w postepowaniu prowadzonym przez
Ministerstwo Finanséw na Budowe, wdrozenie i utrzymanie Systemu e-Podatki wraz z ustugami dodatkowymi, Nr
sprawy: R/102/11/AP/B/371/A-1/66 FR4/253/BKT/12/, a takze w
postepowaniu prowadzonym przez Izbe Celng w Poznaniu na zakup wyspecjalizowanych
ustug oraz produktow informatycznych dla potrzeb zwigzanych z zaprojektowaniem,
wytworzeniem, wdrozeniom, rozwojem i utrzymaniem Systemu Hurtowni Danych
AR1@DNA2, Znak sprawy: 390000-JLGW-253/668/12/ZP. Zataczone przyktady maja
potwierdzajg, ze szczegbtowe wyspecyfikowanie kryteriow weryfikacji probki systemu jest
mozliwe i jest stosowane w praktyce przez Zamawiajgcych.
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Odwotujgcy wniost o modyfikacje tresci SIWZ poprzez precyzyjne okre$lenie dla
kazdego wymagania w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, Czes¢ Ai Cze$¢ B jasnych i przejrzystych
kryteriéw weryfikacji realizacji wymagania na podstawie prébki jako pozytywne lub jako
negatywne.

[4] W odniesieniu do zakresu probki [argumentacija z pkt 1.4, str. 7 — 9 odwotania],
Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, Czes¢ Ai Czesé B okreslit
funkcjonalnosci administracyjne systemu, ktérych swobodne badanie moze w istotny sposéb
wplynaé na poprawnos¢ dziatania pozostatych funkcjonalno$ci. Funkcjonalnosciami tymi sa:
— Zalgcznik nr 4 do SIWZ, Cze$é B: 4. Zamawiajgcy wymaga, aby System posiadat
moZlino$¢ tworzenia i edycji wielopoziomowej struktury organizacyjnej, Struktura
organizacyjna Zamawiajgcego zostanie przekazana na etapie opracowywania Projektu
Funkcjonalnego,"; — Zatgcznik nr 4 do SIWZ, Czes¢ 13: ,9. System uprawnien opiera sie na
rolach i profilach. Przez role natozy rozumiec zbiér uprawnien, ktory odzwierciedla dostep do
funkcjonalnos$ci Systemu,"; — Zatacznik nr 4 do SIWZ, Cze$¢ 13; ,,70. Kazdemu
uzytkownikowi mozlive bedzie przypisanie dowolnej liczby rol oraz do kazdej roli przypisanie
dowolnych uzytkownikéw."; — Zatgcznik nr 4 do SIWZ, Czes¢ B; ,11.
Blokowanie/odblokowywanie konta uzytkownika bedzie mozlive wraz z rejestracjg historii
wykonanych operacji oraz opcjg wprowadzenia komentarza."; — Zatgcznik nr 4 do SIWZ,
Czes¢ B: ,17. Prowadzenie bazy informacji o pracownikach Zamawiajgcego bedgcych
cztonkami Brygad, w szczegodlnosci przypisywanie pracownikom okreslonych kwalifikacji oraz
informacji o dostepnosci."; Zatgcznik nr 4 do SIWZ, Cze$¢ B: ,18. Prowadzenie bazy
informacji o pojazdach Zamawiajgcego, w szczegolno$ci przypisywanie pojazdom
okreslonych parametrow oraz Informacji o dostepnosci.”; — Zatgcznik nr 4 do SIWZ, Czesc¢ B:
,20. Tworzenie Brygad Zamawiajgcego bedzie nastepowac poprzez tgczenie zasobow
osobowych [pracownikéw] oraz pojazdow i sprzetu.“— Zatgcznik nr 4 do SIWZ, Czes¢ B: ,22.
Definiowanie réznych typow Brygad Zamawiajgcego oraz okre$lanie atrybutow i parametrow
Brygady bedzie nastepowac w odniesieniu do kazdego z typu Brygad z osobna. Brygady
Zamawiajgcego bedg podlegac dziataniu silnika optymalizacyjnego systemu. Szczegdtowe
wytyczne wtym zakresie zostang ustalone na etapie opracowywania Projektu
Funkcjonalnego,”; — Zatgcznik nr 4 do SIWZ, Czes¢ 13: ,25. Definiowanie réznych typow
Zlecen prac oraz okre$lanie atrybutow i parametréw zlecenia bedzie nastepowac

w odniesieniu do kazdego z typéw zlecenia z osobna.”,

W przypadku, jesli wymaganie dotyczace zatgczenia do oferty probki Systemu
zostanie utrzymane, Odwolujgcy wnidst o modyfikacje tresci SIWZ poprzez usunigcie
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z zakresu probki wymagan okreslonych w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, Cze$¢ B, wymagania nr
4,9,10,11,17,18,20, 22 oraz 25.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, Cze$¢ A1 Czesc¢ B okreslit funkcjonalnosci,
ktére beda podlegaty weryfikacji na podstawie dotgczonej do oferty probki Systemu. Wérod
wymagan w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, Cze$¢ 13 znajdujg sie wymagania, ktérych poprawne
dziatanie wymaga integracji z zewnetrznymi systemami, tj. systemami bedgcymi
w posiadaniu Zamawiajgcego, z ktérymi integracja wdrozonego Systemu stanowi przedmiot
zamowienia. Do funkcjonalnosci tych naleza: — Zatacznik nr 4 do SIWZ, Czes¢ B: ,21.
Zapisywana bedZzie petna historia lokalizacji Brygad [wg wskazan urzgdzeri GPS
zamontowanych na urzgdzeniach mobilnych i na pojazdach] i zlecen prac realizowanych
przez Brygade. Szczegdtowe wytyczne wtym zakresie zostang ustalono na etapie
opracowywania Projektu Funkcjonalnego”. Weryfikacja funkcjonalno$ci wymaga zatadowania
danych z zewnetrznego systemu oraz urzgdzenia. W opisanym w SIWZ podej$ciu do
weryfikacji funkcjonalno$ci na podstawie probki brak jest mozliwosci zaobserwowania przez
Zamawiajgcego jej dziatania, ze wzgledu na konieczno$¢ dokonania integracji z Systemem
GIS [zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ ,,Opis przedmiotu Zamowienia", pkt 8 — ,Wykaz integraciji
z innymi Systemami Zamawiajgcego" — Integracja z systemem klasy GIS [Planet facilplus
Spatial]. Ponadto weryfikacja funkcjonalno$ci moze wymagac integracji z urzgdzeniami GPS
w urzgdzeniach mobilnych oraz pojazdach Zamawiajgcego. Nalezy zaznaczy¢, ze okresSlona
w SIWZ forma dostarczenia prébki nie obejmuje urzadzen mobilnych. Wykonawca nie
dysponuje na potrzeby przegotowania probki dostepem do urzgdzen GPS w pojazdach
Zamawiajgcego. Brak precyzyjnie okreslonego scenariusza weryfikacji funkcjonalnosci
powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie stwierdzi¢, w jaki sposob weryfikowana bedzie



funkcjonalnos¢. Nie jest réowniez mozliwe przygotowanie w obecnym ksztaicie SIWZ prébki
obejmujacej integracje z systemami Zamawiajgcego oraz urzgdzeniami. Zatagcznik nr 4 do
SIWZ, Czes¢ B: 31, Przydzielanie zlecen prac do Brygad bedzie realizowane wtrybach:
manualnym [przez uzytkownikowj oraz z wykorzystaniem wspomagania Systemu
[funkcjonalnos¢ silnika optymalizacyjnego].” Wymagany silnik optymalizacyjny do petnego
dziatania potrzebuje danych GIS [np. czas przejazdu miedzy lokalizacjami]. Zgodnie

z zamieszczonym w SIWZ opisem wymaganej probki systemu nie jest mozliwe odwotywanie
sie do zewnetrznych systemoéw bedacych w posiadaniu Zamawiajgcego jak GIS. Powoduije to
brak mozliwosci weryfikacji dziatania zdefiniowanej funkcjonalno$ci. Zatacznik nr 4 do SIWZ,
Czes¢ 8: ,35. Wizualizacja potoZzenia na mapach drogowych kazdej brygady, wyznaczonej
trasy dojazdu oraz lokalizacji miejsca prac bedzie dostepna w czasie rzeczywistym dla
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uzytkownikow funkcjonalnosci Zarzadzania Pracg Brygad [mobilnych oraz stacjonarnych].
Planowanie, optymalizowanie i wizualizacja trasy dojazdu do okreslonego miejsca prac
bedzie wykonywana dla kazdej z brygad z osobna." Mapy drogowe wraz z niezbednymi
licencjami zostane dostarczone przez Wykonawce wraz z Systemem.” Silnik GIS wraz
z mapami drogowymi wymaga zasobow obliczeniowych wychodzacych poza zakres
zdefiniowanego sprzetu [jeden komputer]. W przypadku, jesli wymaganie dotyczace
zatgczenia do oferty probki Systemu zostanie utrzymane Odwotujacy wnidst o modyfikacje
tresci SIWZ poprzez usuniecie z zakresu probki wymagan okreslonych w Zatgczniku nr 4 do
SIWZ, Czes¢ B, wymagania nr 21,31, oraz 35.
[5] Odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 oraz art. 25 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z § 6 ust. 1 pkt. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moZze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, wJakich te dokumenty moga byc skfadane [argumentacja z pkt 2,
str. 9—10 odwotania], odnoszgc go do niedopuszczenia oferowania systeméw prototypowych,
a jednoczes$nie wymagania probki obejmujgcej rézne systemy. Wobec dokonanej przez
Zamawiajgcego modyfikacji SIWZ, Odwotujacy cofnat ten zarzut [pismo Odwolujgcego z 11
grudnia 2015 r. str. 5].
[6] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w odniesieniu do wymagania zgodnosci systemu z przepisami prawa na dzien startu
produkcyjnego [argumentacja z pkt 3.1, str. 10 — 11 odwotania], Odwotujgcy podat, ze
zgodnie z trescig § 4 ust. 2 wzoru umowy, wykonawca ma zobowigzac¢ sie do zapewnienia,
na dzien Startu Produkcyjnego, zgodnosci Systemu z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Jednocze$nie wykonawca ma sie zobowigza¢ do wykonania Systemu zgodnie z opracowanym Projektem
Funkcjonalnym. Spetnienie obu tych wymagan jednoczes$nie
moze by¢ niemozliwe, jesli pomiedzy zatwierdzeniem Projektu Funkcjonalnego a dniem
startu produkcyjnego wejdg w zycie zmiany przepiséw prawa w zakresie majgcym wplyw na funkcjonalnosci Systemu.
Wykonawca nie ma

zadnego wptywu na dziatania ustawodawcy i
nie powinien byé zobowigzany do dokonywania na ostatnig chwile przed startem
produkcyjnym zmian w systemie w sytuacji, w ktorej System zostat zaprojektowany
| wykonany zgodnie z Projektem Funkcjonalnym. W praktyce oczywiscie wiekszo$¢ zmian
przepiséw wchodzi w zycie z wystarczajgcym vacatio legis, zdarzajg sie jednak przypadki
wprowadzania zmian bez vacatio legis badz — czesciej — z bardzo krétkim vacatio legis,
uniemozliwiajgcym dokonanie szybkich zmian w Systemie.
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Odwotujgcy wnidst o zmiane wskazanego postanowienia poprzez okreslenie, ze
wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia zgodnosci Systemu z przepisami prawa na
dzien zatwierdzenia Projektu Funkcjonalnego, a w przypadku, gdyby po tym dniu, a przed
dniem startu produkcyjnego weszly w zycie zmiany przepisOw prawa wymagajgce zmian w
Systemie — aby wykonawca miat roszczenie o odpowiednie przediuzenie terminéw realizaciji
umowy.

[71 W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych



w odniesieniu do procedury wyrazania przez Zamawiajgcego zgody ha zmiane
podwykonawcy [argumentacja z pkt 3.2, str. 11 odwotania], Odwotujacy podat, ze zgodnie
z trescig § 5 wzoru umowy, Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do weryfikacji potencjalnego
podwykonawcy. Zgodnie z treScig ust. 7 Zamawiajgcy w szczegdlnosci zastrzega sobie
prawo do odmowy wyrazenia zgody na udziat podwykonawcy w realizacji przedmiotu umowy
W przypadku braku odpowiednich kompetencji lub potencjatow podwykonawcy’.
Zamawiajgcy okreslit, iz w celu podjecia decyzji przez Zamawiajgcego o wyrazeniu zgody na
udziat danego podwykonawcy wykonawca zobowigzany Jest przedstawi¢ wykaz wykonanych
dostaw lub ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykaz
0s06b, optacong polise, ,inne niezbedne dokumenty". Na podstawie tak okreslanych wymagan
wykonawca nie jest w stanie stwierdzic, jakie kompetencje i jaki potencjat winien mie¢
podwykonawca, aby Zamawiajgcy wyrazit zgody na Jego udziat w realizacji umowy.
Odwolujgcy wnidst o rezygnacje z wymagan wobec potencjalnego podwykonawcy
badz precyzyjne okre$lenie, Jakimi kompetencjami powinien wykazac sie podwykonawca,
aby Zamawiajgcy wyrazit zgode na jego udziat w realizacji umowy [i jakie dokumenty
wykonawca ma przedstawi¢ w celu potwierdzenia posiadania tych kompetencji przez podwykonawce].
[8] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz
art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w odniesieniu do zbyt restrykcyjnych wymagan dotyczacych personelu wykonawcy
[argumentacja z pkt 3.3, str. 11—-12 odwotania], Odwolujacy podat, ze zgodnie z treScig § 6
ust. 1 wzoru umowy, wykonawca ma zagwarantowac, aby wszyscy czionkowie zespotu
wdrozeniowego wykonawcy caty swoj czas pracy poswiecili realizacji przedmiotu umowy.
Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy okreslit precyzyjnie sktad zespotu wdrozeniowego i nie
sposob uznaé, aby kazdy z cztonkéw personelu zdefiniowanego wykonawcy posiadat taki
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zakres zadan, ktéry wymaga od niego poswiecenia catego czasu pracy [petnego etatu] dla
wykonania wytgcznie jednej umowy. Praktykg jest uczestniczenie przez poszczegdlnych
pracownikow w réznych projektach — zatrudnienie catego zespotu wdrozeniowego przy
jednym tylko projekcie oznaczatoby koniecznoS¢ ponoszenia kosztéw znacznie
przekraczajacych racjonalne potrzeby Zamawiajacego. To wykonawca bierze na siebie
ryzyko zapewnienia, aby jego personel wywigzywat si¢ z natozonych na niego obowigzkdw.
W ocenie Odwolujgcego postawione wymaganie jest nieracjonalne i razgco zawyzy koszty
realizacji zamoéwienia. Odwolujgcy wnosi zatem o usunigcie wymagania, aby cztonkowie
zespotu wdrozeniowego wykonawcy caty swoj czas pracy poswiecili realizacji przedmiotu
umowy.

Zamawiajgcy wymaga réwniez w ust. 2, aby przedmiot umowy zostat zrealizowany
z wykorzystaniem pracy 0os6b wskazanych we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, przy czym zgodnie z tre$cig ust. 3 wykonawcy nie przystuguje prawo do
wprowadzania zmian w skifadzie zespotu wdrozeniowego wykonawcy, okre$lonego
w Zatgczniku nr 5 do umowy, bez uprzedniego uzyskania pisemnej zgody Zamawiajgcego.
Nalezy zauwazyc¢, ze nie zawsze wykonawca ma wptyw na sktad zespotu wdrozeniowego —
zdarzajg sie sytuacje losowe [np. choroba pracownika badz jego odej$cie z pracy], na ktére
wykonawca nie ma zadnego wptywu i nie moze im zapobiec. Powotane postanowienie winno
by¢ zatem uzupetniono zastrzezeniem, ze wymaganie to nie dotyczy sytuacji losowych, jak
np. choroba pracownika bgdz zmiana miejsca pracy — przy pozostawieniu wymagan, aby
nowy czfonek personelu legitymowat sie kompetencjami okreslonymi w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu. Zgodnie z treScig ust. 4 Zamawiajgcy wymaga, aby — w przypadku zgtoszenia
przez Zamawiajgcego zadania odsuniecia danego cztonka zespotu wdrozeniowego —
wykonawca przedstawit zastepce w ciggu 2 dni roboczych od otrzymania przez wykonawce
wniosku Zamawiajacego, Nalezy jednak zauwazyc¢, ze 2 dni robocze to zbyt krétki termin na
zapewnienie nowego cztonka zespotu wdrozeniowego o kompetencjach wymaganych przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy wnosi zatem, aby termin ten zostat okreslony na co najmniej 7
dni roboczych, co i tak jest skrajnie krotkim terminem przy zatozeniu wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamaéwieniu.
[9] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w odniesieniu do wymagania dostosowania do zmian przepiséw prawa [argumentacja z pkt
3.4, str. 12 odwotania], Odwolujacy podniost, ze zgodnie z treScig § 14 ust. 10.1 wzoru
umowy, wykonawca w trakcie okresu gwaranc;ji jest zobowigzany do dostarczania do



Strona 18 z 144

systemu zmian wynikajgcych ze zmian przepiséw prawa — niezaleznie od faktu, czy
Zamawiajacy zgtosit potrzebe ich wprowadzenia czy nie. Odwotujgcy zauwaza, ze to
Zamawiajacy jest podmiotem odpowiedzialnym za interpretacje wymagan natozonych na
niego na mocy przepisow prawa. \Wykonawca nie moze arbitralnie decydowac, w jaki sposéb
to ustawowe obowigzki majg by¢ przez Zamawiajgcego realizowane. Kazdorazowo zmiana
w Systemie musi by¢ analizowana przez Zamawiajgcego przed rozpoczeciem jej wdrozenia.

Odwolujgcy wnidst o usuniecie z powotanego postanowienia fragmentu ,niezaleznie
od faktu, czy Zamawiajgcy zgtosit potrzebe ich wprowadzenia czy nie".

[10] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w odniesieniu do nieprecyzyjnie okreslonych kryteriow odbioru [argumentacja z pkt 3.5, str.
13 odwotania], w odniesieniu do stwierdzenia okreslonego rodzaju wad.

Wobec dokonanej modyfikacji przez Zamawiajgcego SIWZ, Odwotujgcy w pismie
z 11 grudnia 2015 r. wycofat ren zarzut.
[11] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w odniesieniu do podstawy do zaptaty kar umownych [argumentacja z pkt 3.6, str. 13
odwotania], Odwotujgcy w pismie z 11 grudnia 2015 r. wycofat zarzut.
[12] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w odniesieniu do oSwiadczenia dotyczgcego praw autorskich [argumentacja z pkt 3.7, str. 13 odwotania], Odwotujgcy w
piSmie z 11 grudnia 2015 r. wycofat zarzut.
[13] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia, w odniesieniu do nieprecyzyjnie
okreslonych wymagan dotyczgcych migraciji danych [argumentacja z pkt 4.1 odwotania], Odwotujgcy w pismie z 11
grudnia 2015 r. wycofat zarzut.
[14] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez nieprecyzyjnie okreSlone wymagania dotyczace integracji [argumentacja z pkt 4.2
odwotania] Odwolujgcy w pismie z 11 grudnia 2015 r. wycofat zarzut.
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[15] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
poprzez nieprecyzyjny opis procesu [argumentacja z pkt 4.3 odwotania] Odwotujgcy w pismie
z 11 grudnia 2015 r. wycofat zarzut.

[16] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
poprzez nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu zamowienia w zakresie ilosci raportéw oraz ich
zakresu informacyjnego [argumentacja z pkt 4.4 odwotania], Odwotujgcy podnidst, ze

w Rozdziale Il Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, punkt 2.3 — Wymagania
dotyczgce wdrozenia Zamawiajgcy okreslit, iz przedmiot zamowienia obejmuje implementacije
raportow zgodnie z Projektem Funkcjonalnym. Przedmiot zamodwienia w tym zakresie zostat
okreslony w sposob ogdiny oraz uniemozliwiajgcy dokonanie przez wykonawce wyceny. W
szczegolnosci Zamawiajgcy nie okreslit wymaganej ilosci raportow, ani ich zakresu
informacyjnego. Ustuge implementacji raportéw nie mozna uzna¢ za pomijalng lub za mato
znaczacy element zamowienia, gdyz jest to jedna z bardziej pracochtonnych

i czasochionnych czynnosci projektowych przy wdrozeniach tego typu rozwigzan. Odwotujacy
wniést o modyfikacje SIWZ poprzez okreslenie przez Zamawiajgcego: ilosci raportdw, ktérych
implementacja stanowi przedmiot zamowienia, zakresu informacyjnego kazdego z raportow,
ktérych Implementacja stanowi przedmiot zamaéwienia.

[17] W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
poprzez postawienie wymagan niemozliwych do wykonania [argumentacja z pkt 4.5
odwotania)] na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 r. Odwotujgcy wycofat ten zarzut.

Il. Ustosunkowujgc sie do odwotania, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 7 grudnia
2015 r. podat, odno$nie zarzutu nr 1, dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust.
1i2oraz art. 91 ust 2i 3 i art. 25 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 6 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢



Skfadanie z dnia 19 lutego 2014 r. [Dz. U. z 2014 r. poz. 231], ze zarzut ten cze$ciowo stat sie
bezprzedmiotowy gdyz Zamawiajacy w dniu 7 grudnia 2015 r. dokonat modyfikacji SIWZ,
czesciowo za$ jest bezzasadny.

W zakresie zarzutu dokonywania samodzielnej weryfikacji probki systemu [pkt 5.2.
Rozdziatu | SIWZ] Zamawiajgcy wskazat, ze 7 grudnia 2015 r. dokonat modyfikacji SIWZ, na
mocy ktérej nadat postanowieniom pkt 5.2. Rozdziatu | SIWZ nowe brzmienie. W zwigzku
z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako bezprzedmiotowy, gdyz
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na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedgca przedmiotem
zaskarzenia. Niezaleznie od bezprzedmiotowosci zarzutu Zamawiajgcy podniost, ze za
brakiem zasadnosci stanowiska Odwolujgcego przemawia, ze pomimo braku zapisow SIWZ
w tym zakresie, Zamawiajgcy z mocy prawa [art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych] bytby uprawniony do wezwania wykonawcy w zakresie wyjasnieh dotyczacych
tresci oferty. Poniewaz w tym przypadku tre$¢ oferty wyrazana jest prébka, to na mocy
przywotanych przepisow ustawy Prawo zamowienh publicznych Zamawiajgcy miat prawo do
dokonywania wezwanh w zakresie wyja$nienia probki. Aby jednak unikna¢ watpliwosci w tym
zakresie drogg modyfikacji SIWZ, wprowadzono postanowienia w sprawie wyjasniania probki.
W pkt 5.2. Rozdziatu li SIWZ pojawit sie zapis, iz: ,Zamawajgcy zastrzega sobie moZliwos¢
wezwania do wyjasnien w zakresie, o ktérym mowa wpunktach 5.2.3. i 5.2.6.". Ponadto
zostata dodana do SIWZ definicja probki wskazujgca, ze ,Probke stanowi/stanowig wersje
standardowe oferowanych systemdw informatycznych [a nie System docelowy]”. Nie jest
wiec konieczne, ani tez zasadne odtworzenie warunkéw technicznych na komputerze, na
ktérym zostanie zainstalowana prébka, w jakich funkcjonowaé bedzie System docelowy,
a opisanych w pkt nr 6 [Techniczne warunki wdrozenia] do rozdziatu Il SIWZ. Zgodnie
z przyjeta przez Zamawiajgcego definicjg System to zespdt wspotpracujacych ze sobg
programow, procedur przetwarzania informaciji i narzedzi programowych zastosowanych w
celu przetwarzania danych oraz oprogramowania dostarczonego przez wykonawce w ramach
realizacji przedmiotu umowy, spetniajgce wymagania opisane w SIWZ. Celem badania prébki
jest potwierdzenie spetienia warunkdéw okreslonych w zapisach SIWZ Zatgcznika 4 Czes¢ A
i czes¢ B. probka, to nie System docelowy, a jedynie wersje standardowe oferowanych
systemow informatycznych. Przedmiotem dziatan Zamawiajgcego w zakresie badania probki
jest weryfikacja elementdw proces6w oraz wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.
Niezaleznie od stopnia ztozono$ci ocenianych proceséw i funkcjonalnosci, ktére w ocenie Zamawiajgcego nie sg ztozone
w stopniu uniemozliwiajgcym ich poprawng i samodzielng
ocene przez Zamawiajgcego na podstawie ztozonej z probka instrukcji, obowigzek
poprawnego i komplementarnego przygotowania instrukcji korzystania z prébki spoczywa na
wykonawcy. Wykonawca to podmiot profesjonalny i doswiadczony w realizacji tego typu
zamowien, o czym $wiadczg dokumenty ztozone na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. Badanie probki bedzie przeprowadzone przez osoby
o odpowiednich, wysokich kompetencjach doskonale znajace procesy poddane badaniu oraz
posiadajgce wysokie kompetencje w obstudze systemow informatycznych. Zamawiajacy
dysponuje zasobami ludzkimi o odpowiednich, wysokich kompetencjach do uruchomienia
i obstugi systemow informatycznych [w tym rowniez osobami odpowiedzialnymi za
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administrowanie systemow informatycznych]. Odwotujgcy posiadajgc i oferujgc wersje
standardowe systemu posiada réwniez odpowiednie instrukcje korzystania z tego/tych
systemow, a Zamawiajgcy wymaga ztozenia wraz z ofertg takich instrukcji obstugi. W ocenie
Zamawiajgcego posiadane przez wykonawcéw instrukcje sg szersze od wymaganych przez
Zamawiajgcego przy badaniu probki, i muszg tylko zosta¢ dostosowane do wymagan
Zamawiajgcego wynikajgcych z SIWZ. Te argumenty potwierdzajg, ze podnoszone przez
Odwolujgcego zarzuty dotyczgce koniecznosci przeprowadzenia dedykowanych szkolen dla
uzytkownikow i administratorow w celu badania probki sg nieuzasadnione. Nie jest prawda, iz
korzystanie z probki wymaga szkolenia. Tego typu szkolenia uzytkownikow bedg konieczne,
ale przy wdrazaniu Systemu docelowego. Instrukcja korzystania z probki powinna zapewnia¢
mozliwo$¢ uruchomienia przez Zamawiajgcego probki, prawidlowe wykonanie przez
Zamawiajgcego weryfikacji wymagan, poprawnego zamkniecia probki przez Zamawiajgcego.
Zrzuty ekran6w stanowig uzupetnienie opisu dziatania probki umozliwiajgce w sposob bardzo



precyzyjny i czytelny weryfikacje probki. Nie jest tez zasadny zarzut braku kontroli dziatan
Zamawiajgcego — zgodnie z ustawg Prawo zamédwien publicznych, kazda czynnos¢
wykonywana przez Zamawiajgcego w postepowaniu jest potwierdzana Protokotem
z dokonanej czynnosci. W przypadku powziecia watpliwosci co do spetniania realizaciji
elementdw procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do SIWZ oraz spetniania
wymagan zadeklarowanych przez Wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢
B do SIWZ, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien. Zamawiajacy nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze okre$lona przez Zamawiajgcego
metoda oceny ofert wykonawcow nie daje rekojmi dokonania tej oceny w sposéb rzetelny,
zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcoéw w warunkach poréwnywalnosci ofert.
Sktadany przez Odwotujgcego wniosek o rezygnacje z samodzielnej weryfikacji probki przez
Zamawiajgcego — zastgpienie jej prezentacjg przeprowadzang przez wykonawce przy udziale Zamawiajgcego,
bezsprzecznie bedzie miato wptyw na obiektywng ocene Zamawiajgcego co
moze prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcow. Natomiast wniosek dotyczacy
rezygnacji z wymagania dostarczenia probki i jej oceny przez Zamawiajgcego wyklucza
ocene oferty inng niz najnizsza cena. W opinii Zamawiajgcego spetnienie wymagan
postawionych w SIWZ oraz uzyskanie odpowiednio wysokiej oceny jako$ciowej potwierdzaé
bedzie, ze oferowane przez wykonawcdw rozwigzania bedg juz rozwigzaniami
sprawdzonymi, nie wymagajacymi obszernych zmian w celu dostosowania do wymagan
Zamawiajgcego. Przyjety przez Zamawiajgcego sposoéb badania prébki zapewnia rzetelng,
obiektywna, bezstronng, z zachowaniem najwyzszej starannosci weryfikacje oferty pod
wzgledem wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ
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W zakresie zarzutu zatgczenia prébki systemu do oferty na komputerze, Zamawiajgcy
uznat ten zarzut za niezasadny. Wykonawca jest zobowigzany do dostarczenia dziatajgcej
probki, ktéra bedzie spetniata wymagania Zamawiajgcego. Ze swojej strony Zamawiajacy
podjat dziatania zapewniajgce wtasciwe zabezpieczenie ztozonego komputera
z zainstalowang prébka. W przypadku, gdy komputer z zainstalowang probkga wymaga
specyficznych warunkéw przechowywania i eksploatacji wykonawca powinien przekazaé
Zamawiajgcemu odpowiednie informacje wraz z instrukcjg i poinformowac o tych warunkach
Zamawiajgcego w momencie sktadania oferty. Wnoszona przez Odwolujgcego modyfikacja
pkt 5.2. SIWZ poprzez zastgpienie wymagania dostarczenia komputera z zainstalowang
probkg wraz z ofertg wymaganiem, aby wykonawca zapewnit dostepu do Systemu na czas
przeprowadzenia prezentaciji w toku oceny ofert moze mie¢ wplyw na bezstronne
i obiektywne badanie przez Zamawiajgcego probki. Wykonawca znajgcy doskonale system
informatyczny bedacy prébkg moze, podczas weryfikacji probki, dokonywa¢ zmian w prébce.

W zakresie zarzutu nieprecyzyjnych kryteriow oceny probki, Zamawiajgcy wskazat, iz
w dniu 7 grudnia 2015 r. dokonat modyfikacji SIWZ, na mocy ktorej wprowadzit definicje
probki Modyfikacja ta stanowi zatgcznik do niniejszego pisma procesowego. W zwigzku
z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako bezprzedmiotowy, gdyz
wprowadzona definicja wplywa na zakres przedmiotowego zarzutu. Niezaleznie od
bezprzedmiotowo$ci zarzutu Zamawiajgcy podat, ze precyzyjnie okreslit jakie funkcjonalnosci
bedg badane w trakcie oceny ofert, przy czym stan ten miata tez miejsce jeszcze przed
dokonaniem modyfikacji SIWZ. Nowododana definicja probki jedynie dodatkowo
doprecyzowuije tg kwestie. W stowniku poje¢ stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ
jednoznacznie zdefiniowano, ze probka to wersja standardowa oferowanego systemu
informatycznego lub Wersje standardowe grupy oferowanych systemoéw informatycznych,
ktory/ktore realizujg funkcjonalno$ci wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym,
gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzadzania praca brygad w terenie, co najmniej w zakresie okreSlonym w czesci A
Zatgcznika nr 4 do SIWZ. Wskazano dalej, iz probka
stanowi integralng cze$¢ oferty i jest podstawg do przeprowadzania oceny oferty w zakresie
zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ oraz w zakresie Kryterium 2 — ocena jakoSciowa
oferowanych funkcjonalnosci oczekiwanych przez Zamawiajgcego w wersji standardowej
systemu. Po udzieleniu zaméwienia wersja standardowa oferowanego systemu
informatycznego lub Wersje standardowe grupy oferowanych systemow informatycznych
[w wersji zgodnej ze ztozong probka lub nowszej], ktory/ktore realizujg funkcjonalnosci
wspomagania zarzgdzania majagtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
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zarzadzania pracg brygad w terenie stanie sig/stang sie w wyniku realizacji Umowy
Systemem.

Wszystkie wymagania okres$lone w Zataczniku nr 4 Cze$¢ B do SIWZ to podstawowe
funkcjonalnosci systemow informatycznych realizujgcych funkcjonalnosci wspomagania
zarzgdzania majatkiem sieciowym, gospodarka nieruchomos$ciami oraz zarzadzania pracg
brygad w terenie. Kluczowe dla Zamawiajgcego jest potwierdzenie dziatania tych
funkcjonalnosci, a nic sposoéb ich realizacji, ktory moze byé odmienny [i najczesciej jest
odmienny] dla systemow informatycznych stworzonych przez réznych wykonawcow. Nie jest
istotne jakie konkretne przyktady bedg potwierdzaé spetnienie przez oferowany system
informatyczny [lub grupe systeméw informatycznych] tych wymagan. Co wiecej, definiujgc
konkretne przyktady Zamawiajgcy musiatby sie oprze¢ na konkretnych rozwigzaniach juz
istniejgcych, wskazywanie wiec na tym etapie konkretnych przykladéw zgodnie z wnioskiem
Odwolujgcego stanowitoby naruszenie réwnego traktowania wykonawcoéw i ograniczenie
konkurenciji.

Odnoszac sie do konkretnych przyktadéw podanych przez Odwotujgcego: zarzut dot.
funkcjonalno$ci w mysl, ktérej ,,System umozlivi manualne i automatyczne uzupetnianie
zdefiniowanych elektronicznych formularzy: przez uzytkownika i/lub w oparciu o dane
przetwarzane w Systemie" jest oczywiscie niezasadny. Zgodnie z tym co podnosi Odwotujgcy
weryfikacja tego wymagania moze odbywac sie w rézny sposob poprzez manualne
i automatyczne wypetnianie réznych formularzy, co jest zgodne z oczekiwaniami
Zamawiajgcego. Istotne jest samo potwierdzenie spemienia przez probke spetniania tego
wymagania, o czym zaswiadcza brak jakichkolwiek wymagan Zamawiajgcego co do
potwierdzania wymogu. Nalezy réwniez podkresli¢, iz funkcjonalno$¢ formularzy oraz ich
obstugi posiada kazdy system informatyczny — jest to podstawowy element interfejsu uzytkownika, ktéry stuzy do
wprowadzania danych w jakimkolwiek systemie informatycznym.

Zarzut dot. funkcjonalnosci wedle ktorej ,System umozlivi automatyczne generowanie
i przekazywanie do okreslonych uzytkownikéw lub grup uzytkownikéw komunikatow i/lub
alertéwalarmow wg okreslonych potrzeb np. zbliza sie koniec terminu realizacji prac,
koniecznos¢ dokonania odbioru [dot. potwierdzenia realizacji], przekroczono zakres
dopuszczalnych wartosci w ocenie stanu urzgdzenia" rowniez nie jest zasadny. Zgodnie z
tym, co podnosi Odwotujgcy weryfikacja tego wymagania moze odbywac sie w rézny sposob
poprzez automatyczne wygenerowanie komunikatu/alarmu/alertu do uzytkownika,
Funkcjonalnos¢ taka jest jedng z podstawowych funkcjonalnosci systeméw informatycznych,
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pozwalajgca na poprawna realizacje procesow biznesowych. Zamawiajacy nie ogranicza i nie
narzuca postaci i formy komunikatoéw/alertow/alarmoéw dgzac jedynie do potwierdzenia
dziatania funkcjonalnosci.

Zarzut dot. funkcjonalnosci: Zamkniecie zlecenia pracy dla brygady. Wprowadzenie
danych dotyczgce wykorzystanych zasobdw [pracownicy, pojazdy, materiaty itp. Zamkniecie
Zlecenia prac, takze nie zastuguje na uwzglednienie. prébka systemu jest wersjg
standardowg dziatajgcego i wczesniej wdrozonego systemu informatycznego. Wprowadzenie
danych dotyczgcych zasobéw wymaganych do realizacji zlecenia prac oraz danych
dotyczacych zasobow rzeczywiscie wykorzystanych w zwigzku z zrealizowaniem zlecenia
prac jest jednym z kluczowych elementow systemow informatycznych do zarzgdzania pracg
brygad w terenie, pozwalajgce na poprawng realizacje proces6w biznesowych. Zamawiajgcy
przytoczyt w przedmiotowym wymaganiu przyktadowe zasoby jakie moga by¢ okreslane
w takich zleceniach prac, jednakze badanie prébki nie ma potwierdzi¢ mozliwosci
wprowadzania danych dotyczgcych konkretnych zasobow, a jedynie posiadania takiej
funkcjonalnosci przez oferowany system informatyczny.

W zakresie zarzutu dot. zakresu probki zarzut ten jest chybiony. Zgodnie z SIWZ
Zamawiajacy dokona weryfikacji probki zgodnie z przygotowang przez wykonawce instrukcjg
korzystania z probki. Wykonawca jako profesjonalista musi okreslic wiasciwy i jednoznaczny
sposob weryfikacji wymagan uniemozliwiajgcy Zamawiajgcemu wptlyniecie na poprawno$¢
dziatania pozostatych funkcjonalnosci.

Wskazane w odwotaniu wymagania [od poz. 1 do 4] to kluczowe wymagania przy
zarzgdzaniu uprawnieniami. Wiasciwe zarzgdzanie uprawnieniami jest kluczowe do
prawidtowej realizacji proceséw biznesowych. Bez weryfikacji tych wymagan, rzetelna ocena
prébki nie jest mozliwa. Zamawiajgcy podkreslit, iz badanie probki bedzie przeprowadzone
przez osoby o odpowiednich, wysokich kompetencjach doskonale znajgce procesy poddane badaniu oraz posiadajgce



wysokie kompetencje w obstudze systemow informatycznych.

Zamawiajacy dysponuje zasobami ludzkimi o odpowiednich, wysokich kompetencjach do
uruchomienia i obstugi systemoéw informatycznych [w tym rowniez osobami odpowiedzialnymi
za administrowanie systemow informatycznych], Zdaniem Zamawiajgcego, z uwagi na
wysokie kompetencje osob, ktdre bedg oddelegowane do badania probki w potaczeniu

Z poprawnie przygotowang przez wykonawce instrukcjg korzystania z prébki gwarantuje
poprawnos¢ realizacji procesu badania probki.
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W przypadku powziecia watpliwo$ci, co do spetniania realizacji elementéw procesow
zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ oraz spetniania wymagan zadeklarowanych
przez wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do SIWZ, Zamawiajacy
przewidziat mozliwo$¢ wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien.

W odniesieniu do zgdania alternatywnego, tj. usuniecia z zakresu prébki wymagan
okreslonych w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, Cze$¢ B, wymagania nr 21,31, oraz 35 Zamawiajgcy
podniést, iz weryfikacja wymagan podlegajgcych ocenie nie wymaga integracji z systemami
i/lub urzadzeniami zewnetrznymi. Wykonawca, jako profesjonalista we wdrozeniach musi
zapewni¢ mozliwos¢ weryfikacji wymagania poprzez przygotowanie prébki w taki sposéb, aby
dane, ktore docelowo bedg pochodzi¢ z systemow/urzadzen zewnetrznych zostaty
wprowadzone do prébki przez wykonawce. W przytoczonym przektadzie [zatgcznik nr 4
CzesS¢ B pkt 24] Zamawiajgcy dokona weryfikacji wymagania poprzez odczyt historii
lokalizaciji brygad.

Odnosnie zarzutu nr 2, dotyczgcego naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 25 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 6
ust. 1 pkt rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut
ten stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia
2015 r. W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowaé, jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia. Na mocy wskazanych modyfikacji SIWZ zostata dodana definicja
probki wskazujgca, iz probke stanowi/stanowig wersje standardowe oferowanych systemoéw
informatycznych [a nie System docelowy]. Zamawiajacy dopuscit, zatem zrealizowanie
obowigzku ztozenia probki poprzez przedstawienie kilku systemow realizujgcych wymagane funkcjonalnosci, a zatem
dokfadnie tak, jak

zyczyt sobie tego Odwotujacy.

Odnosnie zarzutu nr 3, dotyczgcego naruszenia art 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 353 1
KC w zwigzku z art 139 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zarzuty te cze$ciowo sg bezprzedmiotowe z uwagi na dokonanie przez
Zamawiajgcego modyfikacji SIWZ w dniu 7 grudnia 2015 r. a cze$ciowo nie sg zasadne. Co
do zarzutdéw dot. zapisu umowy dot. zgodnosci z prawem na dzien Startu Produkcyjnego,
zaskarzony zapis umowny wyznacza kontraktowy rozktad ryzyk zwigzanych ze zmianami
stanu prawnego. Oczekiwanie Zamawiajgcego, co do tego, aby System byt zgodny
z przepisami prawa na dzien startu produkcyjnego nie jest nadmierne, ani niemozliwe do
zrealizowania. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca, jako podmiot profesjonalny
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i doswiadczony w realizacji tego typu zamoéwien tj. wdrazaniu systemow informatycznych, na
biezgco monitorowat zmiany w prawie majgce wptyw na przebieg procesow, ktdre bedg
wspierane przez System docelowy, tak, aby na dzien startu produkcyjnego otrzymac System,
ktéry zachowuje swojg aktualnos¢ ze stanem prawnym. Takie wymaganie nie powinno by¢
obcigzajgce dla wykonawcow, gdyz jednym z warunkdw utrzymania oferowanego
rozwigzania na rynku, tj. pozyskiwanie przez wykonawcéw nowych, kolejnych zamowien,
wymaga biezgcego dostosowywania oferowanego rozwigzania do obowigzujgcego prawa.

Zakres wskazanego ryzyka kontraktowego nie jest nieograniczony. Wykonawca ma
zapewniong ochrone prawng wynikajgcag z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.
Zgodnie z klauzulg rebus sic stantibus [art. 357 1§ 1 KC], jezeli z powodu nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudno$ciami
albo grozitoby jednej ze stron razgca stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu
umowy, sagd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspotzycia



spotecznego, oznaczy¢ sposdb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ swiadczenia lub nawet
orzec o rozwigzaniu umowy.

Co do zarzutéw dot. wyrazania zgody na zawarcie umowy z podwykonawcg, zarzut
ten stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015
r. W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac, jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzieh orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia. W ramach ww. modyfikacji Zamawiajgcy okreslit nowe brzmienie
§ 5 ust. 7 wzoru umowy, gdzie wskazal, iz ,Zamawajgcy ma prawo do odmowy wyrazenia
zgody na udziat danego podwykonawcy w realizacji Przedmiotu Umowy w przypadku braku
odpowiednich kompetencji bgdZ potencjatow podwykonawcy potrzebnych do zrealizowania
powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego. Oceniajgc zdolnos¢ podwykonawcy do
realizacji zakresu rzeczowego powierzanego mu przed Wykonawce Zamawiajgcy bedzie brat
pod uwage wielko$¢ powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego, do$wiadczenie
podwykonawcy wykonawcy w realizacji Swiadczenh zblizonych do powierzanego mu zakresu
rzeczowego, moZliwo$¢ samodzielnego finansowania realizacji powierzanego podwykonawcy
zakresu rzeczowego wswietle przewidywanych w umowie podwykonawczej zasad pfatnosci,
liczebno$¢ personelu podwykonawcy, jego kwalifikacje zawodowe, do$wiadczenie
i wyksztatcenie w odniesieniu do powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego oraz
posiadane ubezpieczenie oceniane wswietle potencjalnej szkodowosci dziatar i zaniechan
podwykonawcy.”.
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W zakresie zarzutéw dot. wymagan, co do personelu, zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 .

W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac, jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia.

W pozostatym zakresie zarzut jest niezasadny — wymaganie pethego zaangazowania
zespotu wdrozeniowego jest w petni zasadne i zgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego.
Wykonawca moze ocenia¢ racjonalno$¢ i koszty takiego rozwigzania wedtug wtasnego
uznania jednak nie stanowi to zarzutu, ktéry miatby doprowadzi¢ do zmiany w tym zakresie
warunkéw umowy. Zamawiajgcy wychodzi z zatozenia, iz tylko petne zaangazowanie oséb
biorgcych udziat we wdrozeniu Systemu gwarantuje wykonanie przedmiotu umowy zgodnie
z najwyzszymi standardami. t-aczenie prac wdrozeniowych z innymi zadaniami wykonawcy,
bedzie miato negatywny wptyw, na jakoS¢, termin i w konsekwencji koszty wdrozenia.
Zamawiajgcy wychodzi z zatozenia, iz sktad osobowy jest kluczowy dla nalezytego
wykonania umowy, stagd zasadnym jest ograniczenie zmian w sktadzie osobowym zespotu
wdrozeniowego. Na tej podstawie zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ ciagtej rotacji sktadu
osobowego zespotu wdrozeniowego i uzaleznit zmiany w sktadzie osobowym od swojej
zgody. Wystgpienie takich okolicznosci jak np. krétkotrwata choroba pracownika nie
powoduje zmiany w sktadzie osobowym. Natomiast niewtasciwa realizacja zadan przez
cztonka zespotu wdrozeniowego wykonawcy, odmienna od przyjetych przez strony
standardow, bedzie wigzata sie z koniecznoscig zastapienia tego cztonka zespotu inng
osoba. Wyrazenie zgody przez Zamawiajgcego na dokonanie zmiany jest procesem w petni
zasadnym, gdyz Zamawiajgcy powinien mie¢ wplyw na zmiany osobowe w zespole
wdrozeniowym gdyz ma to bezposredni wptyw, na jako$¢ realizacji prac wdrozeniowych
[interes Zamawiajacego]. Sprawne zarzgdzania zespotem wdrozeniowym, w tym rowniez
wymiana czionkéw zespotu wdrozeniowego, ma kluczowy wptyw na realizacjg procesu wdrozenia.

W odniesieniu do zarzutu dot. dostosowywania systemu do zmian przepiséw prawa,
zaskarzony zapis umowny wyznacza kontraktowy rozktad ryzyk zwigzanych ze zmianami
stanu prawnego w okresie gwarancji jakosci. Oczekiwanie Zamawiajgcego, co do tego, aby
System byt zgodny z przepisami prawa na dzien startu produkcyjnego nie jest nadmierne, ani
niemozliwe do zrealizowania. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca, jako podmiot
profesjonalny i doswiadczony w realizacji tego typu zaméwien tj. wdrazaniu systemoéw
informatycznych, na biezgco monitorowat zmiany w prawie majgce wplyw na przebieg
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procesow, ktore bedg wspierane przez System docelowy, tak, aby zaréwno na dzien startu



produkcyjnego jak tez podczas Swiadczenia ustug gwarancji zachowac¢ aktualno$¢ ze stanem
prawnym. Takie wymaganie nie powinno by¢ obcigzajgce dla wykonawcdw, gdyz jednym z
warunkéw utrzymania oferowanego rozwigzania na rynku, tj. pozyskiwanie przez
wykonawcow nowych, kolejnych zaméwien, wymaga biezgcego dostosowywania
oferowanego rozwigzania do obowigzujgcego prawa.

Zakres wskazanego ryzyka kontraktowego nie jest nieograniczony. Wykonawca ma
zapewniong ochrone prawng wynikajaca z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.
Zgodnie z klauzulg rebus sic stantibus [art. 357 1§ 1 KC], jezeli z powodu nadzwyczajnej
zmiany stosunkow spetnienie $wiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudno$ciami
albo grozitoby jednej ze stron razgcg strata, czego strony nic przewidywaty przy zawarciu
umowy, sgd moze po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z zasadami wspofzycia
spotecznego, oznaczy¢ sposdb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ swiadczenia lub nawet
orzec 0 rozwigzaniu umowy.

W odniesieniu do zarzutu dot. nieprecyzyjnych kryteriéw odbioru, podstawy kar
umownych, oSwiadczenia w sprawie praw autorskich, migracji danych, integraciji,
nieprecyzyjnie okreslonych wymagan, nieprecyzyjny opis procesu, nieprecyzyjnego
okres$lenia w zakresie ich zakresu przedmiotu zamdéwienia ilosci raportéw oraz
informacyjnego, zarzuty te staly sie bezprzedmiotowe z uwagi na modyfikacje SIWZ
dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r. W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut
nalezy traktowac, jako bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wymagania niemozliwego do wykonania
Zamawiajgcy wyjasnit, Zze jego intencja nie jest dokonywanie zmian, w zakresie przywotanym
przez Odwolujgcego, w trakcie eksploataciji Systemu. Jednocze$nie oczekiwaniem Zamawiajgcego jest, aby mozliwe
byto definiowanie parametréw pdl danych, w tym réwniez
pél danych, ktoére sg czesScig wersji standardowej oferowanego systemu, Zamawiajgcy jest
jednak $wiadom ograniczen, ktére mogg zaistnie¢ w tym zakresie i podkresla, ze
szczegbtowe wytyczne dotyczgce dostosowania pol standardowych oraz nowotworzonych
poél sg przedmiotem Projektu Funkcjonalnego. Ewentualna zmiana typdw pél w trakcie
eksploatacji Systemu, jezeli bedzie mozliwa, bedzie realizowana przez wykonawce na
podstawie odrebnego zlecenia.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta:

Na podstawie dokumentacji postgpowania, w tym specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia a takze jej modyfikacji dokonanych przez Zamawiajgcego, stwierdzono, ze
znalazty potwierdzenie te zarzuty, ktére wskazywaty na naruszenie przepiséw w zakresie
ksztattu § 6 ust. 4 wzoru umowy [zatgcznik nr 5 do specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia], poprzez okreslenie terminu dwoch dni roboczych na przedstawienie zastepcy
odsunietego cztonka zespotu wdrozeniowego. Pozostate zarzuty okazaty sie
nieuzasadnione, w zwigzku z czym odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu.

Odnoszac sie do postawionych w odwotaniu zarzutéw, uwzgledniono:

[1] Nie podzielono zarzutéw postawionych wobec formuty badania probki, przewidzianej
przez Zamawiajgcego, podtrzymujgc argumentacje wyartykutowang w odniesieniu do
analogicznego — w znacznej czesci — zarzutu postawionego w odwotaniu wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Hewlett Packard Enterprise
Polska spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, Intergraph Polska spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Intergraph SG&I Deutschland GmbH

w Ismaning, Hewlett— Packard s.r.o. w Pradze [spr. o sygn. KIO 2585/15].

Uwzgledniono w powyzszym zakresie okolicznos¢, ze to Zamawiajacy jest
organizatorem prowadzonego przez siebie postepowania i w jego wytgcznej gestii jest
uksztattowanie tego postepowania, w tym przyjecie takich lub innych rozwigzan
organizacyjnych co do badania oferty. W jego tez wylgcznej gestii jest przesadzenie, czy
samodzielnie dokona badania oferty, albo czy postuzy sie w tym celu wykonawca,
naktadajgc na niego obowigzek okreslonych dziatan zwigzanych z prezentacjg prébki.

Z przepisow ustawy a takze zasad prowadzenia postepowania nie wynika obowigzek



zapewnienia czynnej roli wykonawcy w prezentacji prébki, w tym — do czego dazy
Odwotujgcy — prowadzenia tej prezentaciji przez wykonawce. O ile taki udziat wykonawcy, sprowadzajacy sig do roli
operatora prezentacji prébki jest niekiedy pozadany, stanowi
okreslone utatwienie badania oferty, jego usprawnienie, to nie jest on obowigzkiem
Zamawiajgcego. Racjonalno$¢ dziatania danego zamawiajgcego, zastosowanie przez niego
bardziej lub mniej optymalnych rozwigzan w zakresie badania oferty, efektywno$¢ jego
dziatan nie stanowig kryterium, przez ktére dokonywana jest ocena poprawno$ci dziatan lub
zaniechan zamawiajgcego. Tym kryterium jest zasada legalizmu, to jest dziatania w zgodzie
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i w granicach stawianych przez przepisy ustawy i zasad postgpowania. Stad nie sposob
stawia¢ Zamawiajgcemu skutecznego zarzutu, ze przyjat mechanizm badania probki oparty
na samodzielnym jej zbadaniu, rezygnujac z mozliwosci usprawnienia tego badania poprzez
przekazanie czynnosci prezentaciji probki odpowiedniemu wykonawcy. Nawet jesli tego
rodzaju badanie jest powszechnie stosowane i stato sie standardem w postepowaniach
majgcych za przedmiot systemy informatyczne, to nie stanowi ono obowigzku
zamawiajgcego. Stad nie mogty mie¢ takze znaczenia dla oceny zarzutu praktyki stosowane
przez innych zamawiajgcych, w tym zatgczone do odwotania wyciggi z dokumentéw
dotyczacych innych postepowan, w ktérych zastosowano prezentacije prébki w oczekiwany
przez Odwolujgcego sposéb. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze niezaleznie od tego, kto —
wykonawca czy Zamawiajgcy na podstawie opracowanej przez wykonawce probki —
przeprowadzi prezentacje probki, czynnos¢ tego badania zawsze jest czynnoscig
zamawiajgcego. Wszak to zamawiajgcy prowadzi postepowanie i wszelkie czynnosci
zwigzane z badaniem i oceng ofert, nawet jesli sg wykonywane posrednio, poprzez
przyktadowo wykonawce prowadzgcego prezentacje, sg czynnosciami zamawiajgcego.
Takze ta okoliczno$¢ przemawia za uznaniem za bezzasadne tych zastrzezen, ktore
odnoszg sie do samodzielnego, na podstawie instrukciji opracowanej przez wykonawcow
badania prébek i rezygnaciji z mozliwosci ich prezentacji przez wykonawcow.

Nie stanowi rowniez podstawy uzasadniajgcej postawiony zarzut teza o potrzebie
przeszkolenia os6b badajgcych prébke po stronie Zamawiajgcego z zasad korzystania
z Systemu a takze brak pewnosci wykonawcy, ze instrukcja obstugi, ktérg zatgczy do oferty,
bedzie wystarczajgca dla pracownikéw Zamawiajgcego, ktorych zadaniem bedzie
uruchomienie Systemu i weryfikacja zadeklarowanych funkcjonalnosci. Tego rodzaju ryzyka
zostaly przerzucone na wykonawce, do czego Zamawiajgcy ma petne prawo. To zatem na
wykonawcy spoczywa zadanie opracowania odpowiednio szczegdtowego przewodnika — instrukcji, wediug ktérego
przeprowadzona ma by¢ prezentacja systemow. Na celowos¢
odpowiednio szczeg6towego opisu $ciezki postepowania w celu zbadania probki wskazat
przy tym Zamawiajgcy podkreslajac, ze owa instrukcja winna by¢ opatrzona graficzng forma
w postaci zrzutéw z ekranéw. Zatem powodzenie prezentacji spoczywa na wykonawcy, ktory
powinien przygotowa¢ odpowiednio szczegdtowy instruktarz odtworzenia wymaganych
funkcjonalnosci i procesow, tak by Zamawiajgcy [jego pracownicy] sprostat zadaniu zbadania
probki. Niezaleznie od tego, na rozprawie kilkukrotnie zobowigzano Zamawiajgcego do
wypowiedzenia sie co do sposobu postepowania, gdy instrukcja bedzie pozostawiata
niedostatki informacyjne stanowigce przeszkode w zbadaniu probki a nawet gdy nie zostanie
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ona w ogole ztozona. Zamawiajacy podkreslat, ze na probke skiadajg sie istniejgce, juz
wdrozone systemy, w ich wersjach standardowych, nie powinno wiec by¢ problemu z jej
odtworzeniem samodzielnie. Zamawiajgcy zaktada przy tym wysoki poziom profesjonalizmu
wiasnych pracownikéw, ktdrzy powinni podota¢ zbadaniu takich systeméw, nie wykluczat
rowniez skorzystania z pomocy biegtego lub bieglych. Podawat wreszcie, ze nawet przy
braku spornej instrukcji jest przekonany, ze sprosta takiemu badaniu. Wskazat, ze w razie
niemoznosci odtworzenia samodzielnie probki, zwréci sie do wykonawcy o wyjasnienia oferty
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz, ze tak samo postgpi,
jesli instrukcja w ogole nie zostanie ztozona. Wreszcie, dla wyeliminowania watpliwosci,
odpowiednie postanowienie wprost przewidujgce wezwanie wykonawcy do wyjasnienia

w tym zakresie przewidziane zostato w zmodyfikowanej SIWZ



Z tego wzgledu nie zastugiwat na aprobate postulat rezygnacji z samodzielnej
weryfikacji prébki przez Zamawiajgcego oraz zastgpienia jej prezentacjg przeprowadzang
przez wykonawce przy udziale Zamawiajgcego lub rezygnacji z wymagania dostarczenia
probki i jej oceny przez Zamawiajgcego.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie takze dalsze zastrzezenia, dotyczgce wymagania
zfozenia probki w postaci systemu/systemow zainstalowanych na dostarczonym przez
wykonawce komputerze. Zdeponowanie komputera u Zamawiajgcego nie jest ani nadmiernie
ucigzliwe ani kosztowne, za$ kazdorazowo to do zamawiajgcego nalezy wybér i decyzja, jak
badanie oferty i skladajgcej sie na nig probki zostanie przeprowadzone. Prawem
zamawiajacego jest bowiem wymaganie, by zbadanie funkcjonalno$ci systemu zostato
dokonane na sprzecie wykonawcy, bowiem takie rozwigzanie chroni zamawiajgcego przed
ewentualnymi zarzutami wykonawcéw co do nieprawidtowego przebiegu prezentaciji
z powodu np. wad sprzetu zamawiajgcego, na ktérym miataby by¢ uruchomiona ptyta CD.
Zamawiajacemu przystuguje takze prawo zbadania dziatania prébki systemu w warunkach, za ktére odpowiadaja
wykonawcy [tak tez w wyroku Krajowej [zby Odwotawczej z 4 lipca
2014 r. w spr. KIO 1211/14, KIO 1221/14, KIO 1222/14]. Zastrzezenia Odwotujacego, ze
komputer na ktérym ma zosta¢ zainstalowana prébka moze upas¢, zostaé przez
Zamawiajgcego zawilgocony czy zosta¢ w inny sposéb zniszczony, zdajg sie wskazywac na
zbyt daleko idgcy i nieuzasadniony poziom ostroznosci. Zamawiajgcy przy tym oSwiadczyt,
ze zdeponowany w tym charakterze sprzet bedzie przez niego traktowany z wyjgtkowg
ostroznoécig.
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Odwolujgcy zdaje sie tez blednie zaktadaé, ze Srodowisko, na ktérym ma byc¢
zainstalowany system lub systemy sktadajgce sie na proébke ma by¢ identyczne jak to, ktére
zostanie stworzone w docelowym Systemie. Prébka przewidziana w tym postepowaniu ma
posta¢ badania mozliwosci systeméw standardowych, stanowigcych komponenty
docelowego Systemu, poprzez sprawdzenie przewidzianych w nich funkcjonalnosci
i procesow. Nie jest wiec na tym etapie wymaganie stworzenie tych zakreséw, ktére sg
wiasciwe dla docelowego Systemu, jaki ma by¢ stworzony w trakcie 26 — miesiecznego
wykonywania zamoéwienia. Wskazuje na to modyfikacja SWZ, ktérej skutkiem jest
wymaganie systemow stanowigcych komponenty przysztego systemu a nie petnego
Systemu, stanowigcego produkt powstaty w wyniku realizacji zaméwienia. Wymaganie
i badanie probki w tym postepowaniu — uwzgledniajgc wyrazane w dokirynie i orzecznictwie
postulaty, by nie bylo wymagane od wykonawcow na etapie oferty poniesienie
niewspotmiernych kosztow i naktadéw zwigzanych z wykonaniem istotnej cze$ci
zamobwienia, w okolicznosciach, gdy dany wykonawca nie ma pewnosci ze uzyska
zamowienie — sprowadza sie do oczekiwania zaprezentowania nie namiastki docelowego
systemu [jego prototypul], ale oferowanych przez danego wykonawce komponentéw,

z ktérych zbudowany zostanie system. W tym wypadku prébka ma wiec posta¢ wyrywka
przedmiotu, ktéry ma by¢ stworzony w wyniku realizacji zaméwienia — jego komponentéw,

w takim zakresie, ktory jest reprezentatywny i wystarczajacy dla zbadania interesujgcych
zamawiajacego cech lub funkcjonalnosci. Nie jest, wbrew odmiennemu stanowisku
Odwolujgcego, niedopuszczalne wymaganie jako prébki nie docelowego przedmiotu, takiego
samego jaki bedzie przedmiotem dostawy ale jego czesci, pewnego wyrywka, czy tez
kluczowych komponentow, ktére do stworzenia tego systemu bedg stuzyty. Badanie oferty
na podstawie komponentow bazowych przysztego przedmiotu $wiadczenia znajduje
uzasadnienie szczegolnie w przypadku, gdy taki przedmiot $wiadczenia z obiektywnych powoddw nie istnieje a zostanie
dopiero wytworzony w ramach realizacji zamowienia.

takim wypadku istotne elementy technologii, bazowe rozwigzania, najwazniejsze
komponenty przedmiotu zamdwienia moga stuzy¢ jako prébka.

Nie zastugiwaty rowniez na uwzglednienie zastrzezenia Odwotujgcego co do
niewystarczajgco szczegotowego i czytelnego opisu scenariusza badania prébki. Brak
szczegbtowego opisu, a takze informacji czy i jakie dane bedg wprowadzane do systeméw
w celu zbadania prébek, oraz czy za spetniajgce wymagania bedg uznane systemy
realizujgce procesy i funkcjonalnosci w warunkach gdy dane zostang wprowadzone
w sposob automatyczny czy tez réwniez reczny, oznacza, ze Zamawiajacy musi uznac
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wszystkie formy wprowadzania danych i realizacji proceséw za dopuszczalne. Zreszta, na
etapie badania probki wydaje sie to by¢ nieuniknione, skoro przedmiotem prébki, po
modyfikacji SIWZ moze by¢ jeden lub wiecej systemow, nie ma tez zadnego wymogu by
systemy byly ze sobg w jakikolwiek sposéb zintegrowane, czy nawet by wymagane procesy
i funkcjonalno$ci miaty by¢ realizowane przez odpowiednio powigzane ze sobg systemy,
nawet jesli w docelowym Systemie wykonawca zaktada realizacje danego procesu w sposéb
wykorzystujgcy tacznie systemy bazowe, z ktérych finalny System zostanie wykonany.
Probka w ksztatcie i zakresie, w jakim przewidziat jg Zamawiajgcy ma stuzyé zbadaniu
mozliwosci komponentow systemu i realizacji wyszczegdlnionych proceséw

i funkcjonalnosci. Tak uksztattowana prébka z natury nie pozwoli na zbadanie proceséw

i funkcjonalnosci w takim zakresie, w jakim zostang one dopiero wytworzone w docelowym
Systemie, zatem to badanie bedzie miato charakter uproszczony, ograniczony do
stwierdzenia proceséw i funkcjonalno$ci w komponentach tego Systemu, ktére finalnie moga
by¢ realizowane w odmienny sposéb, niz wynika to z systeméw bazowych sktadajacych sie
na prébke.

Mimo szeregu watpliwosci formutowanych w odwotaniu, scenariusz badania probki —
jakkolwiek by¢ moze niezgodny z wizjg wykonawcy — przedstawia wystarczajgco precyzyjny
i czytelny opis tej czynnosci. Zastrzezenia zamieszczone w odwotaniu stanowig raczej wyraz
postulatéw dotyczacych zracjonalizowania tego procesu, uczynienia go bardziej dogodnym
dla wykonawcéw, czy nawet uczynienia go sprawniejszym i bardziej efektywnym. Tego
rodzaju postulaty nie powodujg jednak, ze postanowienia SIWZ, w ktérych opisano
mechanizm i zasady badania prébki nie odpowiadajg jakimkolwiek przepisom lub zasadom
postepowania. W szczegdlnoéci nie znalazt potwierdzenia przypisywany w tym zakresie
w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1w zw. z art. 29 ust. 1i2 oraz art. 91 ust. 2i 3
i art. 25 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r, w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich to dokumenty mogg by¢
sktadane,

[2] Nie zastugiwaty na uwzglednienie takze kolejne zarzuty, to jest te dotyczgce naruszenia

art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego

w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w odniesieniu do

wymagania zgodnosci Systemu z przepisami prawa na dzien startu produkcyjnego a takze

dostarczania w trakcie okresu gwarancji zmian wynikajgcych ze zmian przepisow prawa —
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niezaleznie od faktu, czy Zamawiajgcy zgtosit potrzebe ich wprowadzenia czy nie.
Podtrzymano w tym zakresie argumentacje wyartykutowang w odniesieniu do analogicznego
— po czesci — zarzutu postawionego w odwotaniu wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia publicznego Hewlett Packard Enterprise Polska sp&tki

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Intergraph Polska spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Intergraph SG&I Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett—
Packard s.r.o. w Pradze [spr. o sygn. KIO 2585/15].

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy prowadzi konkretne postepowanie w celu
zaspokojenia okreslonych potrzeb — w tym wypadku nabycia systemu informatycznego
realizujgcego potrzebne mu zadania. Fundamentem tych potrzeb jest zapewnienie,
przynajmniej na moment odbioru, a dokladnie na moment startu produkcyjnego Systemu jego
zgodnosci nie tylko z wymogami wygody i ergonomii pracy jego uzytkownikéw ale takze —

z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi. Fakt, ze postepowanie prowadzone jest w formule
wytworzenia systemu w warunkach wzajemnego wspdidziatania miedzy Zamawiajagcym

a wykonawcg zaméwienia przez 26 miesiecy nie oznacza, ze wykonawca moze stworzy¢ 6w
system z uwzglednieniem majgcych ewentualnie wptyw na jego zakres nieaktualnych
regulacji prawnych. Przeciwnie, fakt prowadzenia projektu przez relatywnie dtugi czas,
pozwalajgcy wykonawcy na dostarczenie przedmiotu umowy szczeg6towo ustalonego w toku
wykonywania zadania, uzgodnionego w ramach Projektu Funkcjonalnego przemawia za
uznaniem, ze reguta wykonania zaméwienia uwzglednia nie tylko wykonanie sfery
technicznej, architektury systemu, ale takze — a moze przede wszystkim — wymagania



merytoryczne, obejmujgce réwniez zmieniajgcy sie w toku wykonywania zamowienia stan

prawny. Gdyby byto inaczej, to Zamawiajgcy mogtby juz na etapie oferty wymaga¢ wykonania

systemu wedtug okreslonej jego architektury, wedtug zatozen wyznaczonych do realizacji

w krétkim czasie. Jesli jednak wykonanie Systemu odbywa sig w formule wzajemnej komunikacji, w ramach zarzadzania
projektowego, to z zatozenia w jego istocie miesci sie

uwzglednienia dynamiki wymagan, w tym takze zmian istotnych dla wykonania Systemu

okolicznosci, w tym ewentualnych zmian stanu prawnego.

Nalezy mie¢ tez na uwadze fakt, ze jesli takie zmiany stanu prawnego, majace wplyw
na wykonanie Systemu miatyby wystapi¢, to z pewnoscig bedg poprzedzone odpowiednim,
znanym obu stronom umowy procesem legislacyjnym i stosownym vacatio legis. Trudno
zgodzi¢ sie wiec, ze profesjonalici, jakimi sg Zamawiajgcy oraz wykonawca majacy
wykonywaé zamowienie mieliby nie wiedzie¢ o tego rodzaju okoliczno$ciach determinujacych
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zakres Systemu.

Ponadto, nawet gdyby obawy Odwotujacego okazaly sie stuszne i zmiany w prawie
spowodowatyby tak daleko idgce skutki, ze wymagatyby bardzo doniostych zmian
w Systemie, wptywajgcych na czas lub koszt jego wykonania, to w takim wypadku
zastosowane mogg by¢ przewidziane w prawie cywilnym regulacje, takie jak mozliwo$¢é
zastosowania klauzuli rebus sic stantibus. W mys$| przepisu art. 357 1§ 1 KC, jezeli z powodu
nadzwyczajnej zmiany stosunkdéw speinienie Swiadczenia byloby potgczone z nadmiernymi
trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razaca strata, czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspdizycia
spotecznego, oznaczy¢ sposdb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ Swiadczenia lub nawet
orzec o rozwigzaniu umowy. Oznacza to wiec, ze jesli majgce miejsce w toku wykonywania
zamowienia zmiany przepisow istotnie utrudnityby jego realizacje, wykonawcy przystugiwac
bedzie uprawnienie do skorzystania z tej instytuciji.

Nie zastuguje na uwzglednienie takze analogiczny zarzut dotyczacy § 14 ust. 10.1
wzoru umowy, zgodnie z ktbrym wykonawca ma obowigzek dostarczania do systemu zmian
wynikajgcych ze zmian przepiséw prawa w trakcie okresu gwarancji — niezaleznie od faktu,
czy Zamawiajgcy zgtosit potrzebe ich wprowadzenia czy nie. Tego rodzaju postanowienie
przenosi na wykonawce obowigzek czuwania nad zmieniajgcym sie, majgcym wptyw na
realizacje zamowienia, otoczeniem prawnym i jest wyrazem dazenia do posiadania Systemu,
adekwatnego do aktualnego stanu prawnego. Powyzszy obowigzek moze bez przeszkdd
zosta¢ uczyniony elementem obowigzkéw kontraktowych wykonawcy, co tez Zamawiajgcy
uczynit i czego zresztg Odwolujacy jako zasady nie kwestionuje. Tego rodzaju obowigzek
wykonawca moze i powinien uwzgledni¢ w cenie oferty i nie jest on w zaden sposéb
przeszkodg do jej ztozenia ani naruszeniem réwnowagi stron w stosunku umownym.
Wymaganie dostosowywania Systemu do zmian przepiséw w okresie gwarancji samodzielnie, bez sygnatéw ze strony
Zamawiajgcego nie nosi cech naruszenia
jakiegokolwiek przepisu. Istotne jest przy tym, ze Odwotujgcy nie kwestionuje istoty
dopuszczalno$ci wymagania dotyczgcego dostosowywania Systemu do zmian prawa
w trakcie okresu gwaranciji, ale nie zgadza sie tylko z tym, ze ma to nastepowaé bez
sygnatéw czy wezwania Zamawiajgcego do dokonania takich zmian. Postawione zgdanie
odnosi sie do wykreslenia czesci tego wymagania, dotyczgcego wprowadzenia zmian
niezaleznie od faktu, czy Zamawiajgcy zgtosit potrzebe ich wprowadzenia czy nie. Tego
rodzaju postanowienie nie stanowi jednak naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
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publicznych oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Majgc na uwadze powyzsze, nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty dotyczace
obowigzku uwzglednienia w ramach realizacji zamdwienia zmieniajgcego sie stanu prawnego
wedtug jego stanu na dzien Startu Produkcyjnego a takze uwzglednienia ich w trakcie
gwarancji nawet bez wezwania Zamawiajgcego.



[3] Nie podzielono takze zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w odniesieniu do procedury wyrazania przez Zamawiajgcego zgody
na zmiane podwykonawcy, podtrzymujgc argumentacje wyartykutowang w odniesieniu do
analogicznego zarzutu postawionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia publicznego Hewlett Packard Enterprise Polska sp&tki

Z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, Intergraph Polska sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Intergraph SG&I Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett—
Packard s.r.o. w Pradze [spr. 0 sygn. KIO 2585/15].

W ocenie Izby, postanowienia dotyczgce wyrazenia przez Zamawiajgcego zgody na
zmiane podwykonawcy sg wystarczajgco precyzyjne. Istotne jest rbwniez, ze Zamawiajgcy
w dniu 7 grudnia 2015 r. dokonat modyfikacji SIWZ w powyzszym zakresie, ktéra wychodzi
naprzeciw formutowanym w zakresie tego postanowienia SIWZ zastrzezen. W ramach tej
modyfikacji Zamawiajgcy w § 5 ust. 7 wzoru umowy, wskazat, iz ,Zamawiajgcy ma prawo do
odmowy wyraZenia zgody na udziat danego podwykonawcy w realizacji Przedmiotu Umowy
w przypadku braku odpowiednich kompetencji badZz potencjatow podwykonawcy potrzebnych
do zrealizowania powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego. Oceniajgc zdolnos¢
podwykonawcy do realizacji zakresu rzeczowego powierzanego mu przed Wykonawce
Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage wielko$¢ powierzanego podwykonawcy zakresu
rzeczowego, do$wiadczenie podwykonawcy wykonawcy w realizacji $wiadczen zblizonych do
powierzanego mu zakresu rzeczowego, moZzlinvos¢ samodzielnego finansowania realizacji
powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego wSwietle przewidywanych w umowe
podwykonawczej zasad pfatnosci, liczebno$¢ personelu podwykonawcy, jego kwalifikacje
zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie w odniesieniu do powierzanego podwykonawcy
zakresu rzeczowego oraz posiadane ubezpieczenie oceniane wswietle potencjalnej
Szkodowosci dziatan i zaniechan podwykonawcy.". Z tego postanowienia wyraznie wynika, ze
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podstawg oceny a tym samym, ewentualnego braku zgody Zamawiajgcego na zmiane
podwykonawcy mogg by¢ tylko okolicznosci zwigzane z niewystarczajgcym poziomem
zdolnosci do realizacji powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego. Brak zgody na
zmiane podwykonawcy nie bedzie wiec pozostawiony dowolnej, subiektywnej ocenie
Zamawiajgcego, ale powigzany zostat z badaniem kandydata na podwykonawce przez
pryzmat jego elementarnej zdolnosci do realizacji przewidywanego dla niego odcinka prac.
Powyzsze jest wynikiem dbato$ci Zamawiajgcego o bezpieczenstwo realizacji zadania na
jego rzecz, czego nie mozna mu odmawia¢. W powyzszym zakresie nie sposob
Zamawiajgcemu przypisa¢ naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bowiem kryteria i sposob wyrazenia zgody na podwykonawce zostaty opisane
w sposob precyzyjny; Odwotujgcy nie stawia przy tym zarzutow naruszenia innych przepisow,
w tym przyktadowo art. 36a ust. 1 lub 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na uwage zastuguje rowniez, ze orzecznictwo sgdowe akcentuje potrzebe
i dopuszczalno$¢ badania podmiotu majgcego w rzeczywistosci realizowa¢ zamowienie
publiczne przez pryzmat zdolno$ci tego wykonawcy do realizacji zamoéwienia publicznego, a
nawet jego rzetelnosci. Orzeczenia, odnoszgce sie do zakresu badania przez zamawiajgcego
sytuaciji podmiotu trzeciego, udostepniajgcego swoje zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamowien publicznych bedgcego jednoczesnie podwykonawca podkreslaja, ze
uzasadnieniem dla siegania przez zamawiajgcego w sfere sytuaciji podmiotu innego niz
wykonawca jest fakt, ze ten podmiot bedzie faktycznie realizowat okreslony zakres zadan
zwigzanych z wykonaniem zaméwienia, co powoduje, ze zamawiajacy jest uprawniony do
zainteresowania sie, czy ten podmiot jest rzeczywiscie zdolny do tego a takze, czy daje
rekojmie prawidtowego sprostania natozonym obowigzkom [por. uzasadnienia wyrokow Sadu
Okregowego w Warszawie z 9 kwietnia 2014 r. w spr. V Ca 3618/13, Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w
Warszawie z 11 wrzes$nia 2015 r. w spr. o sygn. akt IV Ca 1050/15,
Sadu Okregowego w Warszawie z 18 grudnia 2014 r. w spr. V Ca 2650/14 — powotane przy
uzasadnieniu w spr. KIO 2585/15].

Majgc na wzgledzie powyzsze, nie uznano za uzasadniony zarzutu naruszenia art.



29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku
z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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[4] Nie zastugiwat rowniez na aprobate zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do sformutowanego w § 6 ust. 1 wzoru umowy,
postanowienia, zgodnie z ktbrym wykonawca ma zagwarantowac, aby wszyscy cztonkowie
zespotu wdrozeniowego wykonawcy caty swoj czas pracy poswiecili realizacji przedmiotu
umowy.

Wbrew obawom Odwotujgcego, tak brzmigce postanowienie nie oznacza natozenia
na wykonawcow obowigzku zapewnienia dostepnosci cztonkéw zespotu wdrozeniowego
w nieoznaczonym wymiarze czasu. Dostrzezenia wymaga, ze postanowienie operuje dos¢
elastycznym pojeciem ,catego swojego czasu pracy” co oznacza, ze w takim wymiarze czasu
majg by¢ dostepni cztonkowie personelu, jaki wynika z ich konkretnych, wynikajgcych
z odpowiedniego porozumienia zobowigzan wobec wykonawcy. Jesli wiec sg to czionkowie
personelu zatrudnieni na umowe o prace — to w catym, wynikajgcym z tej umowy wymiarze
czasu pracy dana osoba powinna by¢ dostepna do realizacji zaméwienia, stosownie do tego
czy jest zatrudniona na caly czy na mniejszg cze$¢ etatu. Z analizowanego postanowienia nie
wynika wiec obowigzek dostepnosci w zakresie czasu wiekszym, anizeli wynikajgcy z umowy
taczacej osobe z wykonawca. Nie wynika wiec z tego postanowienia obowigzek dostepnosci
przez calg dobe czy ryzyko niewolniczego wrecz zagwarantowania dostepnosci danej osoby
na cele realizacji zamoéwienia. Osoba ma by¢ dostepna do realizacji zaméwienia w takim
zakresie, w jakim z umownego stosunku fgczgcego jg z wykonawcg obowigzana jest
pozostawac¢ w dyspozycji danego wykonawcy.

Nie jest takze nieakceptowalnym sama zasada wymagania dostepno$ci oséb w catym
zakresie czasu, jaki majg $wiadczy¢ prace lub ustugi wobec wykonawcy. Jesli Zamawiajacy
stawia takie wymaganie i jest gotow za te dyspozycyjnos¢ zaptacic¢, to rzeczg wykonawcy jest
uwzgledni¢ to wymaganie, oszacowac je w ramach kosztu zamdéwienia i zapewni¢ dostepnosé odpowiednich oséb w
petnym zakresie. Jest to obowigzek kontraktowy taki jak
kazdy inny i w Zaden sposéb nie oznacza on zaktdcenia rownowagi w stosunku umownym
miedzy stronami ani nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia.

Stad nieuzasadnione jest zgdanie usuniecia wymagania, aby czionkowie zespotu
wdrozeniowego wykonawcy caty swoj czas pracy po$wiecili realizacji przedmiotu umowy,
szczegolnie, ze przy ustalonym przez zamawiajgcego brzmieniu, nie wywotuje ono istotnych,
negatywnych konsekwencji i ryzyk dla wykonawcy.
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[5] Na uwzglednienie zastugiwat zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w odniesieniu do wymagania ujetego w § 6 ust. 2 wzoru umowy, aby
przedmiot umowy zostat zrealizowany z wykorzystaniem pracy oséb wskazanych we wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, przy czym zgodnie z trescig ust. 3 wykonawcy
nie przystuguje prawo do wprowadzania zmian w skfadzie zespotu wdrozeniowego
wykonawcy, okreslonego w Zatgczniku nr 5 do umowy, bez uprzedniego uzyskania pisemne;j
zgody Zamawiajgcego i bedgcego konsekwencjg tych postanowien wymagania —

w przypadku zgtoszenia przez Zamawiajgcego zgdania odsuniecia danego cztonka zespotu
wdrozeniowego — przedstawienia jego zastepcy w ciggu 2 dni roboczych od otrzymania przez
wykonawce wniosku Zamawiajgcego. Zasadny jest postulat wydtuzenia czasu na
przedstawienie odsunietego cztonka zespotu przedstawiony przez Odwotujgcego, to jest co
najmniej do 7 dni roboczych.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tego postanowienia wydtuzajgc ten termin do 5 dni,
niemniej takie wydtuzenie nie zabezpiecza w sposéb nalezyty uzasadnionego
i zastugujacego na aprobate interesu wykonawcy.



Zwazy¢ bowiem nalezy, ze postanowienie to dotyczy kluczowego personelu majacego
wykonywa¢ zamoéwienie. Dotyczy to osdb posiadajgcych relatywnie niepospolite kwalifikacje
oraz umiejetno$ci organizacyjne, zarzadcze, znajomos¢ metodyk projektowych, co oznacza,
ze trafnymi sg zastrzezenia Odwotujgcego co do tego, ze istotnym utrudnieniem dla
wykonawcy moze byé sprawne znalezienie w krétkim czasie zastepcy cztonka zespotu.
Oczywistym jest bowiem, ze w ciggu kilku dni - czy to 2, 5 czy 7 — nietatwym jest zadanie
znalezienia gotowego do niemal natychmiastowego podjecia zadanh specjalisty tego rodzaju.
Pozyskanie nowego cztonka zespotu moze bowiem wigzac sie z konieczno$cig zatrudnienia
go dla celu tego zamowienia, co zwazywszy na kwalifikacje takich os6b nie oznacza, ze sg one zainteresowane
podjeciem obowigzkoéw natychmiast, niejednokrotnie bedg musiaty
rozwigza¢ wczesniejsze umowy czy zakonczy¢ swoje role w innych projektach. DostrzezZenia
wymaga rowniez, ze zmiana cztonka personelu, o ktérej mowa w kwestionowanym
postanowieniu SIWZ dotyczy sytuacji nieprzewidywanych przez wykonawce, w ktérych nawet
lojalnie dziatajgcy jego pracownik nie jest w stanie sygnalizowac, skoro zmiany te majg
wynika¢ z woli Zamawiajgcego i by¢ wynikiem postawionego przez Zamawiajgcego zgdania
odsuniecia danego cztonka zespotu wdrozeniowego. Postulat wydiuzenia tego terminu do 7
dni, wyartykutowany przez Odwotujgcego jest w tych okoliczno$ciach terminem réwniez
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bardzo krétkim, mozliwym do sprostania tylko przez bardzo profesjonalnego, posiadajgcego
bogate kontakty i sie¢ wspétpracownikdéw wykonawce.

Majgc na uwadze powyzsze, uwzgledniono powyzszy zarzut, nakazujgc okreslenie
tego terminu przez Zamawiajgcego poprzez wskazanie terminu zmiany cztonka personelu nie
krétszego niz 7 dni.

[6] Nie zastugiwat wreszcie na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu zamowienia w zakresie
ilosci raportow oraz ich zakresu informacyjnego.

Zastrzezenia formutowane przez Odwotujgcego co do braku odpowiednich informacii
dotyczgcych raportéw stanowig przejaw nadmiernej ostroznosci i upatrywania ryzyk, mimo,
ze Zamawiajgcy przekonujgco wyjasnit, ze wykonawca ma zaimplementowac takie systemy,
ktére bedg generowac tylko raporty na podstawie zawartych w Systemie informac;ji a takze ze
te raporty to zbiorcze dane z zawartych w systemie zbioréw informaciji, przy czym
szczegGtowy zakres raportdw bedzie opracowany w toku wykonywania zamowienia [na co
wskazuije fakt, ze jednym z elementéw zamdwienia ma by¢ opracowanie Projektu
Funkcjonalnego].

Powyzsze determinowato ocene, ze zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Reasumujac, potwierdzenie zasadno$ci postawionego zarzutu dotyczgcego § 6 ust. 4
wzoru umowy [zatgcznik nr 5 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia], okreslajgcego
termin na przedstawienie zastepcy odsunietego czionka zespotu wdrozeniowego moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a w zwigzku z tym skutkowato ono uwzglednieniem odwotania
w zakresie tego zarzutu i nakazaniem zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w spos6b dopuszczajgcy przedstawienie zastepcy odsunietego cztonka zespotu
wdrozeniowego w ciggu co najmniej 7 dni roboczych. W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.
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sygn. akt KIO 2580/15

Krajowa Izba Odwolawcza w zakresie odwotania wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Sygnity SA

w Warszawie, Indra Sistemas SAw Madrycie, Indra Sistemas Polska spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie [spr. o sygn. akt KIO
2580/15], ustalita:

l. Odwolujgcy zarzucili naruszenie:



1) art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez opis przedmiotu
zamowienia w SIWZ w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nie uwzgledniajgc
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

w szczegodlno$ci zas na jej wyceng, oszacowanie ryzyk oraz zakresu prac do
wykonania,

2) art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb mogacy naruszaé uczciwg konkurencje,

3) art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z naruszeniem § 6 ust.

1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow,
Jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty
mogg by¢ skiadane z dnia 19 lutego 2013 r. [Dz.U. z 2013 r. poz. 231] poprzez
sformutowanie wymagan dotyczacych probki Systemu w sposéb wymuszajgcy
stworzenie gotowej wersji Systemu, tj. Systemu dostosowanego do wszystkich
okreslonych w SIWZ wymagan i potrzeb Zamawiajgcego, przed uptywem terminu
skladania ofert i bez jakiejkolwiek gwarancji uzyskania zaméwienia, mimo ze zgodnie
z postanowieniami Umowy [§ 3] faza przewidziana na adaptacje i modyfikacje
Systemu w celu jego dostosowania do wymagan Zamawiajgcego ma trwaé 3
miesigce,

4) art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych w zwigzku z naruszeniem § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢
sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie okreslenia w SIWZ podstawowych
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zasad badania probki oferowanego Systemu dla wspomagania zarzgdzania
majatkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzadzania pracg brygad
w terenie oraz poprzez nie zapewnienie w toku badania ww. probki przestrzegania
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

5) art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zastrzezenie sobie przez Zamawiajgcego w SIWZ prawa ale nie
obowigzku odrzucenia oferty w sytuacji gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

6) art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 48
ust. 2 pkt 6 i 7 w zwigzku z naruszeniem art. 51 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez wprowadzenie w przetargu ograniczonym na etapie sktadania
ofert dodatkowego warunku udziatu w postepowaniu i zgdanie ztozenia wraz z ofertg
dokumentow na potwierdzenie jego spetniania, wzglednie poprzez zadanie
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, ktére to dokumenty nie sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania a ponadto zgdanie takie dyskryminuje tych
wykonawcow, ktdrzy oferujg rozwigzania nie wtasne lecz innych producentow i z tego
wzgledu nie sg w stanie ztozy¢ dokumentow zgdanych przez Zamawiajgcego,

7) art. 134 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez wyznaczenie
terminu skfadania ofert bez uwzglednienia czasu potrzebnego na przygotowanie i
zlozenie oferty.

Odwolujgcy finalnie podtrzymywali dwa zarzuty, oznaczone w odwotaniu nr 4 oraz nr
6. W odniesieniu do zarzutu nr 4 Odwolujgcy wskazali, ze Zamawiajgcy oczekuje ztozenia
wraz z ofertg ,probki oferowanego Systemu dla wspomagania zarzgdzania majgtkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie”.
Odwolujgcy zwrocili uwage na opisane przez Zamawiajgcego zasady oceny ztozonej probki. Zamawiajgcy okreslit w
SIWZ w Rozdziale | - INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt
5.2.1. wymagania dotyczace probki, miedzy innymi wskazujgc, ze ,probka Systemu dla
wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracg brygad w terenie” musi by¢ zainstalowana na komputerze, ktory
wykonawca ztozy wraz z ofertg. Razem z komputerem wykonawca ma ztozy¢ wszelkie inne
elementy sprzetowe, nie wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ, kiére beda
niezbedne do weryfikacji probki pod katem spetnienia wymagan zadeklarowanych przez
wykonawce w ofercie. Niezaleznie od zapewnienia komputera wraz z ,innymi elementami Strona 43 z 144



sprzetowymi”, wykonawca we wiasnym zakresie powinien zabezpieczy¢ srodowiska
programowe na komputerze w celu zapewnienia ochrony dostepu i modyfikaciji [Rozdziat | -
INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.2.3.]. Jednoczeénie komputer ma pozwalaé na
uruchomienie go przez Zamawiajgcego i przeprowadzenie samodzielnej weryfikacji przez
Zamawiajgcego prébki, bez udziatu Wykonawcy [Rozdziat | - INFORMACJA DLA
WYKONAWCOW, ppkt 5.2.3.]. Co wiecej Zamawiajacy zastrzegt, ze weryfikacja ma by¢
mozliwa wytacznie przez Zamawiajgcego [Rozdziat | - INFORMACJA DLA WYKONAWCOW,
ppkt 5.2.4.], a weryfikacja ta zostanie dokonana przez Zamawiajgcego na podstawie
przekazanej wraz z probkg instrukciji korzystania z prébki - w formie papierowej oraz
elektronicznej w pliku PDF zapisanym na komputerze, w jezyku polskim. Instrukcja ma
zawierac zrzuty z ekrandw stanowigce opis kolejnych czynno$ci zwigzanych z
uruchomieniem proébki i weryfikacjg procesow okreslonych w Czesci A Zalgcznika nr 4 oraz
wszystkich zadeklarowanych przez wykonawce funkcjonalnosci okreslonych w Czesci B
Zatgcznika 4 [Rozdziat | - INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.2.5.]. Zamawiajacy w
zwigzku z prowadzong weryfikacjg probki moze w wyznaczonym przez siebie terminie
wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych weryfikowanej prébki [Rozdziat | -
INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.2.7.].

W wyniku weryfikacji Zamawiajgcy moze uznac, ze prébka potwierdza realizacje
elementdw procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 CzesS¢ A do SIWZ oraz spetnia wymagania
zadeklarowane przez Wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do SIWZ
Zamawiajgcy moze réwniez stwierdzi¢, ze wobec braku mozliwosci uruchomienia przez
Zamawiajgcego komputera [Rozdziat | - INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.2.3.]
zapisow instrukcji uniemozliwiajgcych weryfikacje zadeklarowanych funkcjonalnoéci i
procesow [Rozdziat | - INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.2.5.] czy tez
stwierdzenia, ze weryfikowana probka nie realizuje elementéw proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$é A do SIWZ
Zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy jako niezgodng
z tre$cig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp [Rozdziat | - INFORMACJA DLA
WYKONAWCOW, ppkt 5.2.8.]. Z powyzszego wynika, ze zaréwno proces badania probki jak
i jego wynik ma bezposredni wptyw na mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez wykonawce.
Jednoczes$nie jednak Zamawiajgcy zaniechat okreslenia w SIWZ podstawowych zasad
badania prébki, co wiecej nie zapewnit w tym procesie przestrzegania zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wskazali rowniez na sprzeczne wymagania SIWZ odno$nie komputera
i prébki. Zgodnie z Rozdziatem | - INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.2.3.komputer
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moze by¢ chroniony hastem, ale zadne postanowienie SIWZ nie wskazuje na procedure
przekazania tego hasta ani oséb uprawnionych do jego odbioru od wykonawcy.

Odwolujgcy wniesli, by Zamawiajgcy zmienit zapisy SIWZ w zakresie badania prébki
w taki sposob, by kazdy wykonawca mogt przeprowadzi¢ prezentacje probki w obecnosci
cztonkéw Komisji Przetargowej Zamawiajgcego i by wynik tej prezentacji stanowit
potwierdzenie realizacji przez systemy informatyczne objete ofertg funkcjonalnosci
wskazanych w SIWZ. Prezentacja prébki winna odby¢ sie dla wszystkich wykonawcow
w oparciu o identyczne i poznawalne zasady, na przyktad w oparciu o okre$lone scenariusze
testowe. Obecne zapisy nie gwarantujg wykonawcom ani tego, ze badanie przeprowadzone
zostanie przez osoby posiadajgce odpowiednie kompetencje i wiedze, ani tego, ze bedg one
przeprowadzone wedtug porownywalnych zasad, ani rowniez tego, ze z czynnosci badania
probki Zamawiajacy sporzadzi protokédt dostepny wykonawcy. W aktualnym ksztatcie SIWVZ
dziatania Zamawiajgcego zwigzane z badaniem probki pozostajg zatem poza jakgkolwiek
kontrolg wykonawcy. Zauwazy¢ nalezy, ze jego oferta zostanie odrzucona jako niezgodna
z SIWZ zaréwno w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci uruchomienia
komputera z probkg [bez wzgledu na przyczyne oraz fakt czy przyczyna ta jest trwatg czy
przemijajgcg przeszkodg w uruchomieniu], jak i w sytuaciji gdy Zamawiajgcy stwierdzi, ze
prébka nie realizuje elementéw proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ. Do
odrzucenia oferty wykonawcy réwniez moze dojs¢ w przypadku stwierdzenia brakéw
w prébce, a takg sytuacje moze spowodowac zte odczytanie przez Zamawiajgcego instrukcii
korzystania z probki.

Odwolujgcy domagajg sie ponadto, by Zamawiajgcy zmienit zapisy SIWZ w zakresie
badania probki poprzez okreslenie procedury przekazania hasta zabezpieczajgcego
$rodowiska programowe na przekazanym komputerze oraz poprzez wskazanie osdb



uprawnionych do odbioru hasta od wykonawcy.

Obecne zapisy SIWZ, zdaniem Odwotujgcego, nie gwarantujg po stronie
Zamawiajgcego efektywnego i rzetelnego przeprowadzenia badania probki ani po stronie
wykonawcow nie dajg pewnosci prawidtowej oceny probki, a co za tym idzie catej oferty.

Jezeli, jak wynika z SIWZ, celem ztozenia probki jest potwierdzenie, ze oferowany przedmiot

zamoOwienia realizuje elementy proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A SIWZ

i spetnia wymagania zadeklarowane przez Wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4

Czes¢ B do SIWZ, to nie ma przeszkdd, by przeprowadzi¢ prezentacje bezposrednio przez

wykonawcow na podstawie zobiektywizowanych zasad i z zachowaniem formy pisemnej
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poprzez protokotowanie tych czynnosci. Przy obecnych zapisach SIWZ, zakwestionowanie
przez wykonawce decyzji o odrzuceniu oferty w przypadku stwierdzenia przez
Zamawiajgcego ,braku mozliwosci uruchomienia przez Zamawiajgcego komputera

z zainstalowang prébkg” bedzie praktycznie niemozliwe, natomiast postawienie zarzutu
btednej oceny probki w pozostatych opisanych w SIWZ przypadkach skutkujgcej
odrzuceniem oferty, bedzie sie wigzato z koniecznoscig prezentacii probki w toku
postepowania odwotawczego przed KIO.

Odwolujgcy zauwazyt, ze zastrzezenie w Rozdziale | - INFORMACJA DLA
WYKONAWCOW, ppkt 5.2.7. SIWZ mozliwo$ci wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
dotyczacych prébki jest tylko pozornym uprawnieniem dla wykonawcy w celu obrony swoich
praw. Po pierwsze zapis, analogicznie zresztg jak art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, nie nakazuje Zamawiajgcemu wyjasnienia ewentualnych watpliwosci a jedynie
daje takg mozliwos¢, z ktorej nieskorzystanie nie bedzie podstawg do wszczecia
postepowania odwotawczego przez wykonawce. Uprawnienie to dotyczy jedynie samej
probki, podczas, gdy podstawg do odrzucenia oferty jest rowniez niemozliwos¢ uruchomienia
komputera z probkg jak i bledne odczytanie instrukcji korzystania z probki, ktére wynikaé
moga z réznych przyczyn, w tym niewiedzy oséb skierowanych do badania prébki albo ich
ztej woli. Tymczasem ustawodawca zobowigzat kazdego Zamawiajgcego do prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnie z okre$lonymi ustawowo
regutami podniesionymi do rangi zasad. Zamawiajgcy zatem ma prowadzi¢ postepowanie
w sposo6b zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow i w sposdb zapewniajgcy
przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji, w formie pisemnej i z poszanowaniem zasady
jawnos$ci. W postepowaniu natomiast nie sg znane wykonawcom zasady badania prébek,

w tym zapewnienie badania ich przez osoby o takich samych kwalifikacjach i wedtug takich
samych zasad, wykonawcy nie znajg przebiegu tego badania i nie uczestniczg w nim, nie jest dla nich rowniez dostepny
protokét z tych czynnosci.

W zakresie zarzutu nr 6 Odwotujgcy argumentowat, ze w tre$ci Rozdziatu | -
INFORMACJA DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.1. lit €] SIWZ, Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy ztozenia wraz z ofertg wypetnionego i podpisanego wykazu zrealizowanych
wdrozen w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - z podaniem jednoznacznej nazwy
producenta, nazwy handlowej [wlasnej], numeru wersji, daty wykonania i odbioru, nazwy
podmiotu na rzecz ktérego wdrozenie zostato zrealizowane wraz z zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajacych, ze wdrozenia te zostaty wykonane nalezycie i systemy realizujgce
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funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracg brygad w terenie dziataty/dziatajg poprawnie. Wykaz ten ma by¢ ztozony
na potwierdzenie wymogu okre$lonego w Rozdziale | - INFORMACJA DLA
WYKONAWCOW, ppkt 3.3 SIWZ, czyli ogolnie na okoliczno$é, ze wykonawca nie oferuje
systemow prototypowych, a juz funkcjonujgce. W ww. ppkt 3.3. SIWZ Zamawiajacy stawia
jednoczes$nie wymog jednego zakohczonego wdrozenia dla kazdego z systeméw
informatycznych/programéw komputerowych realizujgcych funkcje Systemu. Postepowanie
jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego, a wykonawcy zaproszeni przez
Zamawiajgcego do skiadania ofert przeszli juz etap kwalifikacji i wykazania spetniania
warunkéw udziatu. W ocenie Odwotujgcego, opisane wymaganie Zamawiajgcego jak

i dokumenty zgdane na potwierdzenie jego spetniania stanowig de facto kolejny, dodatkowy
warunek udziatu w postepowaniu. W $wietle przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych



nie ma zadnych watpliwo$ci, ze w przetargu ograniczonym na etapie sktadania ofert
Zamawiajacy nie moze sformutowa¢ zadnych nowych warunkéw udziatu w postepowaniu -
wyczerpujacg i zamknietg liste takich warunkdéw zawiera ogtoszenie o zaméwieniu.
Ogtoszenie 0 zaméwieniu nie zawiera ww. warunku udziatu w postepowaniu ani nic nie mowi
o koniecznosci ztozenia dokumentow potwierdzajgcych jego spetnianie na jakimkolwiek
etapie Postepowania. Z tego wzgledu wskazane powyzej postanowienia SIWZ ocenia¢
nalezy jako niedopuszczalne i oczywidcie sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami. Nawet
jesli uzna¢ dokumenty zgdane przez Zamawiajgcego w Rozdziale |- INFORMACJA DLA
WYKONAWCOW, ppkt 5.1. it e] SIWZ za dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okre$lonych przez Zamawiajacego, to nie sg to dokumenty
niezbedne do przeprowadzenia postepowania. W szczegdlnosci nie sg niezbedne zgdane
przez Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce, ze wdrozenia te zostaty wykonane
nalezycie i systemy realizujgce funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz
zarzgdzania pracg brygad w terenie dziataty/dziatajg
poprawnie. Tak sformutowane wymaganie nie ma nic wspolnego z wymogiem, o ktérym
mowa w pkt. 3.3 SIWZ, tj. wymogiem, aby oferowane Zamawiajgcemu systemy realizujgce
funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracg brygad w terenie posiadaty co najmniej jedno zakonczone wdrozenie.
Wymaganie ww. dokumentéw powoduje, ze Zamawiajgcy bedzie oceniat nie to, czy
spetiony jest wymaog, o ktorym mowa w pkt. 3.3 SIWZ, ale to, czy wdrozenia systemow
zostaty wykonane nalezycie i systemy dziataty/dziatajg poprawnie. Tymczasem poprawno$¢
wdrozenia jak i poprawnos$¢ dziatania systemow zalezy od szeregu réznych czynnikdw, w tym
przede wszystkim od wiedzy i umiejetnosci podmiotu, ktéry przeprowadzat dane wdrozenie.
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Innymi stowy nawet najlepsze systemy, spetniajgce wszystkie wymagania Zamawiajgcego,
mogty zosta¢ wdrozone przez podmioty niekompetentne, w rezultacie czego wdrozenie nie
zostato wykonane nalezycie a systemy nie dziataty/nie dziatajg poprawnie. Powyzsze nie
oznacza jednak w zaden sposéb, ze same systemy sg wadliwe czy niefunkcjonalne.

W ocenie Odwotujacego jest oczywiste, ze Zamawiajacy oceniajgc oferowane mu systemy
nie moze ocenia¢ wczesniejszych wdrozen tych systeméw, gdyz w wielu przypadkach nie
byly one przeprowadzane przez wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie
i wykonawcy ci nie mieli zadnego wptywu na przebieg i rezultat tych wdrozen.

Odwolujgcy wskazat, ze kwestionowane postanowienia SIWZ dyskryminujg tych
wykonawcow, ktdrzy oferujg rozwigzania nie wtasne lecz innych producentéw i z tego
wzgledu nie sg w stanie ztozy¢ dokumentow zgdanych przez Zamawiajgcego. Oczywistym
jest, ze wsrod zaproszonych wykonawcdw mogg by¢ tacy, ktorzy oferujg swoje rozwigzania,
ale tez i tacy, ktérzy oferujg rozwigzania innych producentéw. W tym drugim przypadku
wykonawca nie jest w stanie ztozy¢ opisanego wyzej wykazu w szczegodlnosci zas
dokumentow potwierdzajgcych, ze wdrozenie zostato wykonane nalezycie. Wykonawca nie
wie bowiem u jakich konkretnie podmiotow zostato zrealizowane wymagane przez
Zamawiajgcego wdrozenie, nie ma tez zadnych instrumentéw, aby od ww. podmiotéw
uzyskac¢ dokumenty potwierdzajgce, ze wdrozenia te zostaty wykonane nalezycie i systemy
realizujgce funkcjonalnosci zarzgdzania majatkiem sieciowym, gospodarka nieruchomosciami
oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie dziataty/dziatajg poprawnie. Takimi dokumentami
dysponujg bowiem wytgcznie podmioty, ktére wykonaty dane wdrozenie a w Swietle
postanowien SIWZ nie ma zadnych watpliwosci, ze wymagane przez Zamawiajgcego
wdrozenia nie musiaty by¢ wykonane przez wykonawce ubiegajacego sie o przedmiotowe
zamowienie. Skoro z wymogu opisanego w pkt 3.3 SIWZ wynika, ze wystarczajgcym dla
wykazania iz wykonawca nie oferuje systeméw prototypowych jest jedno zakonczone wdrozenie dla kazdego systemu
informatycznego, to niezasadne jest

zadanie na
potwierdzenie spetniania tego wymogu wykazu wdrozen w ciggu ostatnich pieciu lat. Brak
jest podstaw zaréwno do ograniczenia terminu dokonanego wdrozenia do pieciu lat prze
uplywem terminu sktadania ofert, jak rowniez zgdanie wykazu wszystkich wdrozen, a nie
potwierdzenia dokonania jednego wdrozenia. Jednoczes$nie, poniewaz systemy
informatyczne bedace przedmiotem oferty nie muszg by¢ produktem wykonawcy
sktadajgcego oferte, to brak jest rowniez uzasadnienia do wigzania wdrozen z dziatalno$cig
tego wykonawcy i wpisywanie do SIWZ, iz jezeli okres prowadzonej dziatalnoSci wykonawcy
jest krétszy niz pie¢ lat, to wymaga sie ztozenia wykazu zrealizowanych wdrozen w tym



okresie — czyli w okresie prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci gospodarczej. Strona 48 z144

Odwolujgcy wskazat, ze skoro sam Zamawiajgcy zmienit pierwotne okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy, uznajac, ze
jego doswiadczenie nie moze ogranicza¢ sie do wdrozenia systemu ,bazujgcego na
oferowanym oprogramowaniu’, to wprowadzanie na etapie sktadania ofert wymogu ztozenia
wykazu zrealizowanych wdrozen [w domysle przez wykonawce sktadajgcego oferte] stanowi
istotne ograniczenie uczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie kwestionuje przy tym mozliwosci
i uprawnien Zamawiajgcego do badania czy oferowany przedmiot zamowienia spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, jednak kwestionuje sposob w jaki to definiuje
w SIWZ. Systemy informatyczne wchodzace w sktad oferty nie sg Systemem w rozumieniu
SIWZi Umowy; sg jedynie bazg do stworzenia Systemu. Potwierdzenie ich wdrozenia, czy
nalezytego dziatania u innych wykonawcow jest bez znaczenia dla wykonania Przedmiotu
Umowy, czyli Systemu. Zamawiajgcy zatem moze jedynie oczekiwa¢ potwierdzenia od
wykonawcow, ze systemy informatyczne oferowane jako baza funkcjonalna do Systemu
rzeczywiscie sg juz na rynku stworzone [nie sg prototypami], ale nie tego czy dziatajg one
nalezycie, gdyz sposéb ich dziatania wcale nie musi na tym etapie pokrywac sie ze
sposobem dziatania oczekiwanym przez Zamawiajgcego w SIWZ dla Systemu.

Odwolujgcy wniesli o wykreslenie z SIWZ postanowien Rozdziatu | - INFORMACJA
DLA WYKONAWCOW, ppkt 5.1. lit e) oraz usuniecia z SIWZ zatgcznika nr 6, zawierajgcego
wzor Wykazu zrealizowanych wdrozen, ewentualnie ich modyfikacje poprzez dostosowanie
zapisu do wymogu okreslonego w Rozdziatu | - INFORMACJA DLA WYKONAWCOW ppkt
3.3 SIWZ, to jest zlozenia przez wykonawce oswiadczenia, ze oferowane systemy
informatyczne realizujgce funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg
nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie zostaty co najmniej raz wdrozone
i nie sg systemami prototypowymi. Opis tych systemow odno$nie jednoznacznej nazwy
producenta, nazwy handlowej i numeru wersiji jest wymagany juz w formularzu ofertowym w tabeli zamieszczonej w pkt
2 tego dokumentu. Zaréwno data wykonania jak i odbioru takiego
systemu, a takze informacje na temat jego uzytkownika sg bez znaczenia dla potwierdzenia
warunku istnienia lub nie systemu informatycznego.

Il. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania, wskazujgc, co do
podtrzymywanych zarzutéw, w zakresie zarzutu nr 4 dotyczgcego dokonywania samodzielnej
weryfikacji probki systemu [pkt 5.2, Rozdziatu | SIWZ], ze w dniu 7 grudnia 2015 r, dokonat
modyfikacji SIWZ, na mocy ktérej nadat postanowieniom pkt 5.2. Rozdziatu | SIWZ nowe
brzmienie. W zwigzku z nowym brzmieniem SiWZ omawiany zarzut nalezy traktowa¢ jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzieh orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos¢ bedaca
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przedmiotem zaskarzenia. Niezaleznie od bezprzedmiotowosci zarzutu Zamawiajacy
podniést, ze pomimo braku zapiséw SIWZ w tym zakresie, Zamawiajacy z mocy prawa [art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych] jest uprawniony do wezwania wykonawcy

w zakresie wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Poniewaz w tym przypadku tre$é oferty
wyrazana jest probkg, to na mocy przywotanych przepiséw ustawy ma prawo do
dokonywania wezwanh w zakresie wyjadnienia probki. Aby unikng¢ watpliwosci w tym zakresie
jednoznacznie, drogg modyfikacji SIWZ, wprowadzit postanowienia w sprawie wyjasniania
prébki. W pkt 5.2, Rozdziatu Il SIWZ pojawit sie zapis, iz: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
moZlinos¢ wezwania do wyjasnien w zakresie, o ktérym mowa wpunktach 5.2.3, i 5.2.6.".
Ponadto zostata dodana do SIWZ definicja Prébki wskazujgca, iz Prébke stanowi/stanowig
wersje standardowe oferowanych systeméw informatycznych [a nie System docelowy]. Nie
jest wiec konieczne, ani tez zasadne odtworzenie warunkéw technicznych na komputerze, na
ktérym zostanie zainstalowana Prébka, w jakich funkcjonowa¢ bedzie System docelowy,

a opisanych w pkt nr 6 [Techniczne warunki wdrozenia] do rozdziatu Il SIWZ. Zgodnie

z przyjeta przez Zamawiajgcego definicjg System to zespdt wspotpracujacych ze sobg
programow, procedur przetwarzania informaciji i narzedzi programowych zastosowanych

w celu przetwarzania danych oraz oprogramowania dostarczonego przez Wykonawce

w ramach realizacji Przedmiotu Umowy, spetniajgce wymagania opisane w SIWZ. Celem
badania Prébki jest potwierdzenie spemienia warunkéw okreslonych w zapisach SIWZ
Zatgcznika 4 Czes¢ Ai czeS¢ B. Probka, to nie System docelowy, a jedynie wersje
standardowe oferowanych systemow informatycznych. Przedmiotem dziatann Zamawiajacego



w zakresie badania Prébki jest weryfikacja elementéw proceséw oraz wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego. Niezaleznie od stopnia ztozono$ci ocenianych proceséw
i funkcjonalnosci, ktére w ocenie Zamawiajgcego nie sg ztozone w stopniu uniemozliwiajgcym
ich poprawna i samodzielng oceneg przez Zamawiajgcego na podstawie ztozonej z Prébkg instrukcji, obowigzek
poprawnego i komplementarnego przygotowania instrukcji korzystania
z prébki spoczywa na wykonawcy. Wykonawca to podmiot profesjonalny i doswiadczony
w realizacji tego typu zaméwien, o czym $wiadczg dokumenty ztozone na etapie oceny
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy podkresla, iz badanie
probki bedzie przeprowadzone przez osoby o odpowiednich, wysokich kompetencjach
doskonale znajgce procesy poddane badaniu oraz posiadajgce wysokie kompetencije
w obstudze systemoéw informatycznych. Zamawiajacy dysponuje zasobami ludzkimi
o odpowiednich, wysokich kompetencjach do uruchomienia i obstugi systeméw
informatycznych [w tym réwniez osobami odpowiedzialnymi za administrowanie systemow
informatycznych].

Strona 50 z144

Odwotujgcy posiadajgc i oferujgc wersje standardowe systemu posiada réwniez
odpowiednie instrukcje korzystania z tego/tych systemow, a Zamawiajgcy wymaga ztozenia
wraz z ofertg takich instrukcji obstugi. W ocenie Zamawiajgcego posiadane przez
wykonawcow instrukcje sg szersze od wymaganych przez Zamawiajgcego przy badaniu
prébki, i musza tylko zosta¢ dostosowane do wymagan Zamawiajgcego wynikajagcych
z SIWZ. Podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty dotyczgce koniecznosci przeprowadzenia
dedykowanych szkolen dla uzytkownikéw i administratoréw w celu badania prébki sg
nieuzasadnione.

Zamawiajacy nie zgodzit sie, ze korzystanie z probki wymaga szkolenia i podkreslit, iz
tego typu szkolenia uzytkownikdéw bedg konieczne, ale przy wdrazaniu Systemu docelowego.
Instrukcja korzystania z prébki powinna zapewnia¢ mozliwo$¢ uruchomienia przez
Zamawiajgcego probki, prawidtowe wykonanie przez Zamawiajgcego weryfikacji wymagan,
poprawnego zamknigcia probki przez Zamawiajgcego. Zrzuty ekranéw stanowig uzupetnienie
opisu dziatania probki umozliwiajgce w spos6b bardzo precyzyjny i czytelny weryfikacje
préobki. Nie jest zasadny zarzut braku procedury przekazania hasta zabezpieczajgcego.
Zabezpieczenie to miato i ma na celu wyeliminowanie mozliwo$ci ingerencji Zamawiajgcego
w Probke w sposéb, ktory mogiby wpltyngé na prawidtowo$¢ badania probki. Zamawiajacy
w dniu 7 grudnia 2015 r. dokonat modyfikacji SIWZ na mocy ktérej nadat postanowieniom pkt
5.2.3. Rozdziatu 1 SIWZ nowe brzmienie: Wykonawca we wtasnym zakresie powinien
zabezpieczy¢ probke w celu ochrony przed nieautoryzowang modyfikacjg prébki przez
Zamawiajagcego w trakcie przeprowadzania jej weryfikacji.

Nie jest tez zasadny zarzut braku kontroli dziatari Zamawiajgcego. Zgodnie z ustawa,
kazda czynno$¢ wykonywana przez Zamawiajgcego w postepowaniu jest potwierdzana
Protokotem z dokonanej czynno$ci. W przypadku powziecia watpliwo$ci co do spetniania realizacji elementéw proceséw
zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ oraz spetniania
wymagan zadeklarowanych przez Wykonawce w Ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czesc¢
B do SIWZ, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ wezwania Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien. Zamawiajgcy nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze okreslona przez Zamawiajgcego
metoda oceny ofert wykonawcow nie daje rekojmi dokonania tej oceny w sposéb rzetelny,
zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcow w warunkach poréwnywalnosci ofert.
Skiadany przez Odwotujgcego wniosek o rezygnacije z samodzielnej weryfikacji probki przez
Zamawiajgcego - zastgpienie jej prezentacjg przeprowadzang przez wykonawce przy udziale
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Zamawiajgcego, bezsprzecznie bedzie miato wptyw na obiektywng ocene Zamawiajgcego co
moze prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcéw. Natomiast wniosek dotyczacy
rezygnacji z wymagania dostarczenia probki i jej oceny przez Zamawiajgcego wyklucza
ocene Oferty inng niz najnizsza cena. W opinii Zamawiajgcego spetnienie wymagan
postawionych w SIWZ oraz uzyskanie odpowiednio wysokiej oceny jako$ciowej potwierdzac
bedzie, ze oferowane przez wykonawcdw rozwigzania beda juz rozwigzaniami
sprawdzonymi, nie wymagajacymi obszernych zmian w celu dostosowania do wymagan
Zamawiajgcego. Przyjety przez Zamawiajgcego sposéb badania Probki zapewnia rzetelng,
obiektywna, bezstronng, z zachowaniem najwyzszej starannosci weryfikacje oferty pod



wzgledem wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W zakresie drugiego zarzutu [oznaczonego w odwotaniu nr 6] Zamawiajgcy podat, ze
zgdanie przez Zamawiajgcego wykazu wdrozen nie stanowi warunku udziatu
w lecz jest postepowaniu, wymaganiem przedmiotowym, dotyczgcym przedmiotu
zamoéwienia.

W tym zakresie postanowienia SIWZ nie pozostawiajg zadnej watpliwosci. Zgodnie
z treScig pkt 5.1. lit €] wykaz wdrozen byt sktadany w celu potwierdzenia wymogu, o ktorym
mowa w pkt 3.3 SIWZ [Zatgcznik nr 5 do SIWZ]. Z kolei wymég, o ktdbrym mowa w pkt 3.3.
wskazuje, iz jest to postanowienie dotyczgce przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat,
ze jest uprawniony dokonywac¢ zakupu produktéw, ktére nie majg charakteru prototypowego.
Wymog zaoferowania rozwigzania sprawdzonego juz w uzytkowaniu moze zostac
sformutowany w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w SIWZ. Orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej powszechnie, bowiem dopuszcza wprowadzanie przez
zamawiajgcych zakazu oferowania rozwigzan prototypowych, bgdz niesprawdzonych [vide:
wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r. sygn. akt KIO 1009/13, wyrok KIO z dnia z 25 lipca 2012,
wydany w potgczonych sprawach KIO 1475/12; KIO 1476/12].

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta:

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia a takze jej modyfikacji dokonanych przez Zamawiajgcego, stwierdzono, ze
znalazty potwierdzenie te zarzuty, ktére wskazywaty na naruszenie przepiséw postepowania
dotyczacych jawnosci postepowania, w zakresie sposobu prowadzenia badania probki
systemdw bez udziatu wykonawcédw. Odwotujgcy postawili w tej mierze zarzut naruszenia art.
7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zwigzku z naruszeniem § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Strona 52 2144

w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie okreslenia w SIWZ podstawowych zasad badania prébki oferowanego Systemu
dla wspomagania zarzadzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomo$ciami oraz
zarzadzania pracg brygad w terenie oraz poprzez nie zapewnienie w toku badania ww. probki
przestrzegania zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w uzasadnieniu argumentujac, ze w prowadzonym postepowaniu nie sg znane
wykonawcom zasady badania probek, w tym zapewnienie badania ich przez osoby o takich
samych kwalifikacjach i wedtug takich samych zasad, wykonawcy nie znajg przebiegu tego
badania i nie uczestniczg w nim, nie jest dla nich rowniez dostepny protokét z tych czynnosci.
W czesci, w jakiej zarzut powyzszy odnosi sie do niezapewnienia obecnosci wykonawcow
w toku badania probki, znalazt on potwierdzenie.

Sporne postanowienie ma nastepujaca tresc:
5.2 W celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamowienia realizuje elementy procesow
zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czesc¢ A do SIWZ oraz spetnia wwmagania zadeklarowane
przez Wykonawce w Ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes$¢ B do SIWZ, Wykonawca
winien wraz z Ofertg ztozy¢ Probke. Wymagania dotyczgce Probki okresla sie w sposéb

nastepujacy:

5.2.1. Probka musi by¢ zainstalowana na komputerze (zwanym dalej komputer

Z zainstalowang Probka), ktory Wykonawca musi ztozy¢ wraz z Ofertg. Komputer

Z zainstalowang Probkg musi spetfnia¢ wymagania sprzetowe pozwalajgce na uruchomienie
i eksploatacje oferowanego rozwigzania oraz musi umoZlivia¢ jednoczesne podifgczenie
urzgdzenia wy$wietlajgcego przez port D-SUB i/lub HDM|, klawiatury i urzgdzenia
wskazujgcego typu mysz przez port USB. Razem z komputerem z zainstalowang Probka
powinny by¢ rowniez przekazane wszelkie inne elementy sprzetowe, ktére bedg niezbedne
do weryfikacji Probki pod katem spetnienia wymagarn zadeklarowanych przez Wykonawce
w Ofercie. Wykonawca moze dostarczy¢ tylko jeden komputer z zainstalowang jedng
Prébka;

5.2.2. komputer z zainstalowang Probkg oraz wszystkimi innymi elementami sprzetowymi
musi by¢ opakowany i oznaczony zgodnie z wymaganiami opisanymi w pkt 7 SIWZ.
Wykonawca zobowigzany jest dofgczy¢ petng liste deponowanego sprzetu komputerowego,
o ktérym mowa wppkt 5.2.1, wraz z podaniem ilo$ci, nazwy producenta i unikalnego
numeru identyfikacyjnego tego sprzetu;
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5.2.3. Wykonawca we wlasnym zakresie powinien zabezpieczy¢ Probke w celu ochrony
przed nieautoryzowang modyfikacjg Probki przez Zamawiajgcego wtrakcie
przeprowadzania jej weryfikacji. Zamawajgcy wymaga, aby dostarczony komputer

Z zainstalowang Probka byt sprawny i pozwalat na uruchomienie i samodzielng weryfikacje
Probki przez Zamawiajgcego bez udziatu Wykonawcy. Brak moZliwosci uruchomienia przez
Zamawiajgcego komputera z zainstalowang Probkg bedzie podstawg do odrzucenia oferty;

5.2.A Wykonawca umoZzlivi Zamawiajgcemu samodzielne korzystanie ze zdeponowanej
Probki. Wykonawca umoZlivi Zamawiajgcemu dostep do Probki w taki sposob, aby moZliwa
byta wytgcznie weryfikacja przez Zamawiajgcego, realizacji elementdéw procesdéw zgodnie

z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ oraz wymagan zadeklarowanych przez Wykonawce
w Ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes$¢ B do SIWZ; [postanowienie dodane
modyfikacjg SIWZ z 7 grudnia 2015 r.];

5.2.5. wcelu weryfikacji, o ktérej mowa w ppkt 5.2.4, Wykonawca przekaze Zamawajgcemu
instrukcje korzystania z Probki, ktéra w sposob jednoznaczny umozlivi Zamawiajgcemu
samodzielng weryfikacje Probki. Instrukcja zostanie dostarczona razem z komputerem
Z zainstalowang Probka, wjezyku polskim, w formie papierowej oraz elektronicznej

w postaci pliku PDF zapisanym na zdeponowanym komputerze z zainstalowang Probka,
Instrukcja powinna zawiera¢ zrzuty ekranow stanowigce opis kolejnych czynno$ci
zwigzanych z uruchomieniem Probki i weryfikacjg proceséw okreslonych w Czesci A
Zatgcznika nr 4 oraz wszystkich zadeklarowanych przez Wykonawce funkcjonalnosci
okreslonych w Czes$ci B Zatgcznika nr 4. Wszelkie zapisy uniemozliwiajgce weryfikacje
zadeklarowanych funkcjonalnosci i proceséw bedg oceniane przez Zamawiajgcego jako
braki wPrébce;

5.2.6. podczas samodzielnego korzystania ze zdeponowanej Probki, Zamawiajgcy dokona
weryfikacji, czy oferowany przez Wykonawce system lub grupa systemow dla wspomagania
zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg
brygad wterenie realizuje elementy proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$c A

do SIWZ oraz spetnia wwmagania zadeklarowane przez Wykonawce w Ofercie zgodnie

z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do SIWZ;

5.2.7. Zamawiajgcy zastrzega sobie moZliwnos¢ wezwania do wyjasnien w zakresie,
o ktorym mowa wpunktach 5.2.3. i 5.2.6.; [postanowienie dodane modyfikacjg SIWZ z 7
grudnia 2015 r.];
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5.2.8. jezeli podczas weryfikacji, o ktérej mowa w ppkt 5.2.6, dojdzie do stwierdzenia, iz
weryfikowana Prébka nie realizuje elementow procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢
A do SIWZ, Oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Pzp;

5.2.9. komputer z zainstalowang Probkg Jest cze$cig Oferty i nie podlega uzupetnieniu;

5.2.10. komputer z zainstalowang Probkg oraz wszystkimi innymi elementami sprzetowymi
zgodnie z listg zdeponowanego sprzetu komputerowego, o ktérej mowa w pkt, 5.2,2.
Wykonawcy, ktory ztozy i oferte najkorzystniejszg, Zamawiajgcy, zgodnie z art. 97 ust. 1
ustawy Pzp, przechowuje jako zatgcznik do protokotu przez okres 4 tat od dnia zakonczenia
postepowania o udzielenie zamdwienia, w sposob gwarantujgcy jego nienaruszalnosc;

5.2.11. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 97 ust 2 ustawy Pzp, zwréci Wykonawcom, ktorych
oferty nie zostaty wybrane, na ich wniosek, komputer z zainstalowang Probkg oraz
wszystkimi innymi elementami sprzetowymi zgodnie z listg zdeponowanego sprzetu
komputerowego, o ktdrej mowa wpkt. 5.2.2. Zamawiajgcy nie bedzie ponosic¢
odpowiedzialno$ci za zniszczenie lub uszkodzenie komputera z zainstalowang Probkag
wprzypadku, gdy to zniszczenie lub uszkodzenie bedzie skutkiem uzytkowania komputera
Z zainstalowang Probka zgodnie z ich przeznaczeniem. Zwrot komputera z zainstalowang



Prébka nastgpi wterminie 14 dni od dnia ztoZenia wniosku, z tym ze nie wezesniej niz
wpierwszym dniu po dniu zawarcia umowy. Wszelkie koszty zwrotu komputera
z zainstalowang Probkag pokrywa Wykonawca. Forma zwrotu zostanie uzgodniona;"

Podkreslenia wymaga, ze wynikajgca z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych jawno$¢ postepowania jest fundamentalng zasada postepowania o zamowienie
publiczne. Jej wyrazem jest prawo wykonawcow do wgladu ofert konkurencyjnych
i transparentno$¢ postepowania, pozwalajgca zainteresowanym wykonawcom na dostep do
dokumentéw postepowania, w takim zakresie i ksztalcie, jaki byt przedmiotem oceny dokonywanej przez Zamawiajgcego.
Wynika z niej obowigzek udokumentowania
dokonywanych przez zamawiajgcego czynnosci a nastepnie udostepnienia dokumentow
zainteresowanym wykonawcom, jesli tylko takg che¢ wyrazg. Obowigzek ten nie doznaje
ograniczenia w odniesieniu do prébki [innego, anizeli ustawowe ograniczenia, takie jak
wynikajgce z tajemnicy przedsiebiorstwa), skoro probka stanowi element oferty i stuzy do jej
oceny. Powyzsze dotyczy zatem protokotu z badania probki, co do ktérego jednak
Odwolujgcy bezpodstawnie wyraza watpliwosci, Zze miatby on nie podlega¢ udostepnieniu
wykonawcom. Jesli bowiem badanie probki bedzie przeprowadzone, to musi ono zostaé Strona 55z 144

w odpowiedni spos6b udokumentowane, za$ protokét z tego badania podlega udostepnieniu,
do czego obliguje Zamawiajgcego art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Obowigzkiem Zamawiajgcego, w mysl zasady pisemnosci postepowania, o ktérej mowa
w art. 9 ust. 1 ustawy, jest utrwalenie przebiegu czynnosci dokonywanych w postepowaniu
w formie pisemnej. Obowigzek ten dotyczy wiec takze dokumentu z badania prébki.
Dostrzezenia jednak wymaga, ze prébka w danym postepowaniu moze mie¢ rézny przedmiot
—moze nim by¢ rzecz, poddawana ogledzinom i namacalnemu badaniu pod wzgledem
okreslonych cech fizykochemicznych lub jej waloréw uzytkowych; moze ona stanowic¢
potrawe podlegajacg konsumpcji przez cztonkdéw komisji; moze polega¢ na zaprezentowaniu
okreslonego dziatania lub procesu [testowanie sprzetu komputerowego, badanie dziatania
systemu informatycznego oraz przewidzianych w jego ramach wymaganych lub
deklarowanych przez wykonawce funkcjonalnosci] a nawet mie¢ posta¢ pokazu umiejetnosci
0s0b, ktore bedg swiadczy¢ okreslong ustuge [por.: Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby
Odwotawczej w2014 r. s. 26, dostepna na stronie internetowej www.uzp.gov.pl]. Probka
stuzy bowiem namacalnemu, empirycznemu zbadaniu oferty, stanowi najbardziej
bezposrednig forme jej oceny. Udokumentowanie badania oferty i sktadajgcej sie na nig
prébki powinno jak najdoktadniej oddawac przebieg czynnosci, ktore daty podstawe
okreslonej jej oceny, co moze byc¢ trudne, jesli badanie polega nie tylko na ogledzinach
przedmiotu prébki, ale polega przede wszystkim na sprawdzeniu jej dziatania, zbadaniu jej
w okres$lonej aktywnosci. W takim wypadku nawet najbardziej wierny i szczeg6towy opis
dokonanych czynnosci i ich rezultatow bedzie jedynie reasumpcjg dokonanych spostrzezen
0s06b dokonujgcych obserwacji i sporzadzajgcych ewentualny protokét. Wykonawcy zarazem
nie przystuguje prawo zgdania innego udokumentowania tej czynnosci anizeli w formie
protokotu, nawet jesli bytoby ono wygodniejsze, czy w bardziej optymalny sposéb pozwalato
na zapis dokonywanych czynnosci [przyktadowo w formie nagrania video]. Podzieli¢ nalezy w tym zakresie wyrazane w
orzecznictwie stanowisko [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 4 lipca 2014 r. w spr. KIO 1211/14, KIO 1221/14, KIO 1222/14], zgodnie z ktérym nie moze
stanowi¢ przedmiotu skutecznego zarzutu zaniechanie przez zamawiajgcego utrwalania
przebiegu prezentacji za pomocg kamery wideo, nawet jesli takie utrwalenie bytoby
najbardziej optymalne ze wzgledéw dowodowych, bowiem w takim wypadku jedynym
wynikajgcym z przepiséw obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 9 ust. 1 ustawy,
jest utrwalenie przebiegu czynnosci dokonywanych w postepowaniu w formie pisemnej oraz
ze wystarczajgce jest sporzgdzenie protokotu, do ktdrego uczestnicy czynnosci bedg mogli
zgtaszac uwagi.

Niezaleznie jednak od sfery udokumentowania czynnosci badania prébki, Strona 56 z 144

niejednokrotnie charakter probki a takze sposob jej badania, to jest gdy bedzie ono polegato
nie jedynie na ogledzinach ale takze na sprawdzeniu jej dziatania, przemawia za uznaniem,
ze realizacja zasady jawnosci poprzez samo tylko zapoznanie sie z protokotem dotyczacym
dokonanych bez udziatu wykonawcdw czynnosci, nie bedzie spetniona. Jesli bowiem
przedmiotem probki jest rzecz, ktérej badanie ma charakter statyczny, polegajacy na
ogledzinach, to kazdorazowo zapoznanie sie z przedmiotem probki a takze dotyczgcym jej



badania protokotem bedzie prowadzito do tych samych rezultatow, za$ dokonane nastepczo
zapoznanie sie z przedmiotem probki, co do zasady, powinno doprowadzi¢ do tego samego
rodzaju doznan poznawczych, jakie miato miejsce w trakcie badania prébki. Inaczej jest
jednak, gdy przedmiotem badania nie jest rzecz, ale okre$lone dziatanie: testowanie dziatania
specyfiku medycznego, proba dziatania sprzetu mechanicznego czy sprawdzenie
funkcjonalnosci i proceséw w systemie komputerowym. Kazde badanie, ktére ma za
przedmiot pewien proces, jaka$ aktywnosSc¢ a nie jedynie namacalnie dajgce sie poznac¢ cechy
i wlasciwosci fizyczne przedmiotu, bedzie aktem niepowtarzalnym. Badanie prébki
polegajgce na jej uruchomieniu i sprawdzeniu jej dziatania, takie jak uruchomienie
zainstalowanego na komputerze oprogramowania [systemu lub systeméw] i zbadanie
funkcjonalnosci i realizacji okreslonych procesow bedzie miato postaé juz nie ogledzin
statycznego przedmiotu probki, ale swego rodzaju eksperymentu, zwyczajowo okreslanego
prezentacjg lub demonstracjg systemu. W takim wypadku czynno$¢ badania ma charakter
niepowtarzalny i nie dajgcy sie powtdrzyé doktadnie tak samo, jak miato to miejsce w trakcie
jego dokonywania przez zamawiajgcego. Kazda préba zrekonstruowania przebiegu
poddawanego ocenie procesu bedzie miata charakter posredni i odtwérczy w stosunku do
tego, co stanowito podstawe okreslonych wnioskow oséb dokonujgcych oceny.

Zamawiajgcy na rozprawie wskazywat, ze przewidziane w postepowaniu badanie
probki bedzie miato postac¢ ogledzin — Zamawiajacy nie bedzie wykorzystywat programow, tylko je ,,oglagdal’. Stanowisko
to nie uwzglednia jednak,

ze przedmiotem prébek bedg
stanowigce komponenty zaoferowanego Systemu [systemy], a badanie nie bedzie polega¢
na ,ogledzinach” ale na uruchomieniu tych programoéw i zbadaniu ich funkcjonalnosci. Wynika
to wprost z lektury postanowien SIWZ opisujgcych przebieg badania prébki, w ktérych moéwi
sie: ,Komputer z zainstalowang Probkg musi spetnia¢c wymagania sprzetowe pozwalajgce na
uruchomienie i eksploatacje oferowanego rozwigzania oraz musi umoZzlivia¢ jednoczesne
podfgczenie urzgdzenia wyswietlajgcego przez port D-SUB i/lub HDMI, klawiatury
i urzgdzenia wskazujgcego typu mysz przez port USB. [...]’, Wykonawca umozliwi
Zamawiajgcemu samodzielne korzystanie ze zdeponowanej Probki. Wykonawca umoZlivi
Zamawiajgcemu dostep do Probki wtaki sposob, aby moZliwa byta wytacznie weryfikacja Strona 57 z144

przez Zamawiajgcego, realizacji elementow procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A
do SIWZ oraz wymagar zadeklarowanych przez Wykonawce w Ofercie zgodnie

z Zatgcznikiem nr 4 Czesc¢ B do SIWZ’, ,jezeli podczas weryfikacji, o ktérej mowa w ppkt
5.2.6, dojdzie do stwierdzenia, iz weryfikowana Probka nie realizuje elementéw procesow
[...]”. Przytoczone postanowienia SIWZ nie pozostawiajg watpliwosci, ze badanie probki nie
bedzie polegato na pasywnych ogledzinach jej przedmiotu, ale bedzie sprowadzato sie do
uruchomienia zainstalowanego na komputerze systemu i realizacji za jego pomocg procesow
pod katem spetnienia postawionych wymagan. Oznacza to zas$ tyle, ze charakter prébki

a w konsekwencji jej badanie bedzie miato posta¢ procesu, ktérego nie da sie odtworzy¢

i bezposrednio przeanalizowa¢ na podstawie protokotu z badania. Odczytanie takiego
protokotu nie pozwoli bowiem na rekonstrukcje testu dziatania probki, w taki sposab, jaki byt
przedmiotem oceny Zamawiajgcego. Dziatanie narzedzia informatycznego, jakim jest system
lub systemy sktadajace sie na wymagang w tym przypadku probke, ma charakter procesu
wirtualnego, co do ktérego nawet poznanie rezultatu, jaki udato sie ewentualnie osiggng¢
Zamawiajgcemu jest poznaniem posrednim, nie oddajgcym przebiegu prezentaciji dziatania
probki.

Powyzsze wywotuje konsekwencije w ptaszczyznie realizacji zasady jawnosci
postepowania. Wykonawcy, na podstawie nawet najbardziej szczego6towego protokotu, nie
bedg w stanie poznac tego, co bylo przedmiotem badania i okre$lonych konkluzji ze strony
Zamawiajgcego, decydujgcych o uznaniu oferty danego lub konkurencyjnego wykonawcy za
zgodna z SIWZ lub jej nie odpowiadajgca a takze o ocenie jakosciowej oferty. Biorgc pod
uwage taki charakter probek oraz ich oceny, wytgcznie obecno$¢ w trakcie badania probek
wykonawcow — zarowno tych, ktorych oferta bedzie podlegata badaniu jak i konkurencyjnych,
zapewni realizacje wynikajgcej z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zasady
jawnosci postepowania. Powyzsze determinowato nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie postanowien
zapewniajgcych obecno$¢ wykonawcoéw w czynnosci badania probek.

Odwolujgcy w zakresie postawionego zarzutu stawiat znacznie dalej idgce postulaty,
odnoszace sie do scenariusza badania probek, w tym miedzy innymi zapewnienia czynnego
udzialu wykonawcow w prezentaciji probek, to jest przeprowadzenia przez zainteresowanych



wykonawcow prezentacji wiasnych probek a nie przez Zamawiajgcego. Podzielono jednak
powyzszy zarzut wylgcznie w aspekcie naruszenia zasady jawnoSci, nie za$ zarzutow
osadzonych w nieprecyzyjnym i dostatecznie szczegdlowym opisie scenariusza badania
prébki, argumentujac jak w uzasadnieniu analogicznego zarzutu postawionego w odwotaniu
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Comarch SA
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w Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej Gorze, Apator Elkomtech SA w todzi [spr. o sygn.
KIO 2578/15]. Brak jest jednak podstaw do narzucania Zamawiajgcemu sposobu badania
prébek, w ten sposdb, by to wykonawcy samodzielnie prezentowali swoje prébki. Zzadnych
przepisdw ani zasad nie wynika taki nakaz, przy czym to Zamawiajgcy jest podmiotem
prowadzgcym postepowanie i jego dysponentem. Do woli i wytgcznego wyboru
Zamawiajgcego pozostaje wiec, czy sam przeprowadzi badanie prébek polegajac na
wiasnym osadzie profesjonalnym i wiedzy merytorycznej; czy bedzie wymagat w tym celu
takiej lub innej roli wykonawcy, opisow i instrukciji albo czy i w jakim zakresie przekaze
zadanie obstugi urzgdzen i oprogramowania wykonawcom je oferujgcym. Uprawnieniem
Zamawiajgcego jest takze skorzystanie z zewnetrznego wsparcia eksperckiego — zgodnie

z trescig art. 21 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jezeli dokonanie okreslonych
czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia wymaga wiadomosci specjalnych, kierownik zamawiajgcego, z wiasnej inicjatywy
lub na wniosek komisji przetargowej, moze powota¢ biegtych. Jesli zatem Zamawiajacy
uznaje, ze jego wolg jest przeprowadzenie badania prébek wiasnymi sitami, bez korzystania
z pomocy wykonawcow w roli operatora takiej prezentacii, to nie mozna mu stawia¢ w tym
zakresie zarzutdéw. Logika, racjonalno$¢ czy ewentualna wygoda dziatania Zamawiajgcego
nie jest tu bowiem kryterium, przez pryzmat ktérego mogtoby by¢ oceniane rozwigzanie
polegajgce na samodzielnym przeprowadzeniu badania probki. Z tego wzgledu nakazano
zapewnienie obecno$ci wykonawcow w czynno$ci badania probek, bez obowigzku
zagwarantowania im jakiejkolwiek czynnej roli w tym badaniu. Zapewnienie obecnosci

w czynnosci badania prébek obejmuje zaréwno danego wykonawce, ktérego probka bedzie
poddawana badaniu jak i pozostatych, konkurencyjnych wykonawcow. Przewidziane probki
dotyczg bowiem systeméw standardowych, juz wdrozonych [nieprototypowanych], za$ ich
badanie sprowadza sie do zbadania istnienia deklarowanych funkcjonalnosci i proceséw, co nie stoi na przeszkodzie
transparentnemu badaniu probek.

Nie potwierdzit sie jednak stawiany zarzut w pozostatym zakresie, to jest tym, ktory
wskazywat na niedostatki opisu scenariusza badania probki, podtrzymujgc argumentacije
prezentowang w odniesieniu do analogicznych zarzutéw postawionych w odwotaniach
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Comarch SA
w Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej Gorze, Apator Elkomtech SA w todzi [spr. o sygn.
akt KIO 2578/15], oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Hewlett Packard Enterprise Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, Intergraph Polska spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
Intergraph SG&I Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett— Packard s.r.o. w Pradze [spr. Strona59z144

o sygn. KIO 2585/15] Analiza tre$ci zakwestionowanych postanowien SIWZ wskazuje, ze
zawierajg one elementy relatywnie szczegbtowo opisanego scenariusza badania probek:
przewidujg, ze prébki systemdw majg by¢ zainstalowane na wlasnym sprzecie wykonawcy,
ktéry ma by¢ zdeponowany u Zamawiajgcego, okreslajg reguly zabezpieczenia tego sprzetu
i probek. Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy samodzielnie postanowit przeprowadzi¢ badanie
probek a nie zdecydowat sie na rozwigzanie polegajace na przeprowadzeniu prezentacii
przez wykonawce i poddanie ocenie jej rezultatéw nie oznacza naruszenia prawa ani nie
prowadzi do wniosku co do nieprecyzyjnego scenariusza badania prébek. Argumentacja
zawarta w odwotaniu nosi cechy wnioskow racjonalizacyjnych, przemawiajgcych za
uksztattowaniem tego elementu badania ofert w sposéb bardziej optymalny czy efektywny
[istotnie, tatwiej bytoby w razie niedostatecznie czytelnej ,instrukcji” zapytywac obecnego
wykonawce prezentujgcego dziatanie systemow lub zdac sie na niego, jako na operatora
prezentaciji, anizeli kierowa¢ wystgpienia o wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy,
ktére, zwazywszy na duzg liczbe badanych funkcjonalnosci i proceséw mogg okazaé sie
niekonczgcym sie tancuszkiem zapytan, jesli istotna ilos¢ krokéw prezentaciji okaze sie
problematyczna], niemniej jednak nie wskazuje ona na naruszenie przepisow. Celowos¢, czy



racjonalnos¢ dziatania Zamawiajgcego, a takze to, czy wprowadzone postanowienia SIWZ sg
bardziej lub mniej optymalne dla Zamawiajgcego, albo czy realizujg jego interes a takze cel
postepowania, nie miesci sie w sferze kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Nie sposéb uznac
za zasadne takze tych zastrzezen postawionych w odwotaniu, ktére wskazujg na ewentualny
niewystarczajgcy poziom profesjonalizmu oséb, majgcych przeprowadzac badania probek,
potrzebe przeszkolenia z dziatania badanych systemoéw. Argumenty te co najwyzej wskazujg
na mozliwosci dogodniejszego, efektywniejszego badania ofert, ale nie potwierdzajg
jakiegokolwiek naruszenia przepisow, nie wskazujg takze na nieprecyzyjny opis badania
probek, skoro — po pierwsze — to, czy badanie przebiegnie sprawnie, zalezy w zasadniczej mierze od zainteresowanego
wykonawcy, bowiem to jego rzeczg jest opracowanie
odpowiednio szczego6towej instrukcji, opatrzonej zrzutami z ekran6w instrukcji prowadzenia
badania prébki, ktéra ma by¢ wystarczajgco czytelna dla odbiorcy, by bezproblemowo jg
przeprowadzit. To wykonawca musi wiec opisac krok po kroku dziatania pozwalajgce na
uruchomienie i odtworzenie probki. Po drugie — w razie niedostatecznie klarownego,
pozostawiajgcego niedostatki informacyjne opisu w tej instrukcji, ktéry nie pozwoli na
uruchomienie i zbadanie probki, Zamawiajacy wezwie wykonawce do wyjasnienia oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Wbrew obawom Odwolujgcego, bedzie to obowigzkiem
Zamawiajgcego, jesli nie bedzie potrafit osiggng¢ funkcjonalnosci lub proceséw. Zamawiajgcy
na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 r. potwierdzit powyzsze, o$wiadczajgc na postawione
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pytania, ze prébki dotyczg standardowych systemoéw i ze zaktada samodzielne uruchomienie
probek, a takze ze w razie nawet gdy instrukcja nie bedzie wcale ztozona w ofercie, probke
bedzie poddawac ocenie. Ponad wszelkg watpliwos¢ kwestie wyjadnienia oferty przesadza
wreszcie modyfikacja SIWZ z 7 grudnia 2015 r., wprost stanowigc, w 5.2.7., ze Zamawiajacy
zastrzega sobie mozliwos¢ wezwania do wyjasnien w zakresie, o ktébrym mowa w punktach
5.2.3.15.2.6. Stad ta cze$¢ argumentac;ji takze nie mogta zastugiwa¢ na aprobate. Brak
w scenariuszu badania probki szczegdtowych informaciji co do tego, czy i jakimi danymi
w celu zbadania prébki Zamawiajacy zasili systemy poddawane badaniu, takze nie stanowi
potwierdzenia zasadno$ci zarzutu. Przy braku bardziej szczegdlowych informaciji w tej
mierze, ta kwestia obcigza Zamawiajgcego: jak efektywnie przeprowadzi¢ proces badania
systemu/systemow informatycznych, by udato sie sprawdzi¢ liczne funkcjonalnosci i procesy,
dla ktérych owe badanie przewidziano. Wszak Zamawiajgcy deklaruje w tej mierze
zaangazowanie szeregu najlepszych specjalistow, a by¢ moze nawet biegtego lub biegtych,
nalezy wiec zatozy¢, ze swoje sity zmierzyt stosownie do przySwiecajgcych zamystow. Jesli
zas poprzez wystgpienie w dokumentacji postepowania okreslonych niedomoéwien lub brakdéw
precyzji, Zamawiajacy stanie przed nierozwigzywalnym dla niego problemem
interpretacyjnym, to skutki takich niedostatkow starannosci obcigzg wtasnie Jego,
szczegolnie, ze wykonawcy w tagcznie pieciu odwotaniach [niezaleznie od tego ile z nich
i w jakim zakresie ostatecznie podlegato rozpatrzeniu] a takze w licznych przystapieniach
stawiali szereg zastrzezen, z ktorych wiele nie skutkowato wprawdzie stwierdzeniem
naruszenia prawa ale miato znaczenie postulatow racjonalizacyjnych bgdz sygnalizujgcych
watpliwosci. Argumentacje zawarte w stanowiskach stron dawaty wiele do myslenia.
Uczestnicy tego postepowania to profesjonali$ci obrotu informatycznego, juz
wyselekcjonowani na uzytek tego postepowania, ktore toczy sie przeciez w trybie przetargu
ograniczonego po przeprowadzonej prekwalifikacji, zas w samym postepowaniu miat miejsce dialog techniczny [art. 31a
ust. 1 ustawy], co pozwala stawia¢ teze,

ze tres¢ SIWZ nie
powinna by¢ na tym etapie przedmiotem wiekszych sporow i watpliwosci. Jesli by za$ miato
tak by¢, to ciezar i skutki takich brakéw precyzji bedg wymagaty zastosowania reguty
rozstrzygania sporéw jawigcych sie na tle brzmienia SIWZ na korzy$¢ wykonawcow, na co
wielokrotnie zwracano uwage w orzecznictwie zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej jak
i sgdowym [tak przyktadowo: wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z 18 marca 2015 r.
w spr. lll Ca 70/15, wyrok Sgdu Okregowego w Toruniu z 10 marca 2015 r. w spr. VIl Ca
76/15, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 29 czerwca 2015 r. w spr. KIO 1062/15, KIO
1063/15].
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Nie potwierdzity sie tez dalsze zastrzezenia sformutowane w odwotaniu, to jest
dotyczgce zabezpieczenia prébki hastem. Zamawiajacy w tej mierze w dniu 7 grudnia 2015 r.
dokonat modyfikacji SIWZ na mocy ktorej nadat postanowieniom pkt 5.2.3. Rozdziatu 1 SIWZ
nowe brzmienie: Wykonawca we wlasnym zakresie powinien zabezpieczy¢ Probke w celu
ochrony przed nieautoryzowang modyfikacjg Probki przez Zamawiajgcego w trakcie
przeprowadzania jej weryfikacji. Ciezar zabezpieczenia prébki przerzucony zostat tym samym
na wykonawce. To wykonawca wiec musi podja¢ takie starania, jakie w jego ocenie beda
konieczne i wystarczajgce dla zapewnienia bezpieczenstwa probki.

Nie potwierdzit sie tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku
z naruszeniem art. 8 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zwigzku z naruszeniem § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. w zwigzku
z naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
okreslenia w SIWZ podstawowych zasad badania prébki oferowanego Systemu dla
wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracg brygad w terenie oraz poprzez nie zapewnienie w toku badania ww. probki
przestrzegania zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Nie potwierdzit sie takze kolejny podtrzymywany zarzut, to jest odnoszacy sie do
wykazu wdrozen [zarzut nr 4 odwotania]. Zamawiajgcy w tej mierze, w pkt 5.1 lit ) Rozdziatu
| SIWZ wymagat ztozenia wraz z ofertg wypetnionego i podpisanego wykazu zrealizowanych
wdrozen w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - z podaniem jednoznacznej nazwy
producenta, nazwy handlowej [wlasnej], numeru wersiji, daty wykonania i odbioru, nazwy podmiotu na rzecz ktérego
wdrozenie zostato zrealizowane wraz z zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajgcych, ze wdrozenia te zostaly wykonane nalezycie i systemy realizujace
funkcjonalnosci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzadzania pracg brygad w terenie dziataty/dziatajg poprawnie w celu potwierdzenia
wymogu, o ktérym mowa w pkt 3.3. SIWZ [zatgcznik nr 6 do SIWZ]. Ostatecznie w ramach
modyfikacji dokonanej w dniu 14 grudnia 2015 r. Zamawiajacy uczynit zadoS¢ czesci
postulatom wyrazonym w odwofaniu i spornemu postanowieniu nadat tre$¢, zgodnie z ktérg
wykonawcy obowigzani sg ztozy¢ w ofercie wykaz zrealizowanych wdrozen w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzone;j
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dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie - z podaniem jednoznacznej nazwy producenta,
nazwy handlowej [wtasnej], numeru wersiji, daty wykonania i odbioru, nazwy podmiotu na
rzecz ktérego wdrozenie zostato zrealizowane w celu potwierdzenia wymogu, o ktbrym mowa
w pkt 3.3. SIWZ [zatgcznik nr 6 do SIWZ], to jest juz bez wymagania zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze wykazane wdrozenia zostaly wykonane nalezycie i systemy realizujgce
funkcjonalnosci zarzgdzania majatkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracg brygad w terenie dziataty/dziatajg poprawnie.

Biorac pod uwage podtrzymywane przez Odwotujgcego mimo dokonanej przez
Zamawiajgcego modyfikacji SIWZ zarzuty, to jest przede wszystkim te wskazujace na
nieuprawnione stawianie dodatkowego, juz po etapie badania w przetargu ograniczonym
zdolnosci wykonawcow dopuszczonych do ztozenia oferty do wykonania zamoéwienia,
warunku udziatu w postepowaniu, podkreslenia wymaga, ze — wbrew stanowisku
Zamawiajgcego — 6w wymagany wykaz nie ma charakteru dokumentu wymaganego w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ale dokumentu potwierdzajacego,
ze oferowane komponenty Systemu spetniajg wymagania stawiane przez Zamawiajgcego,
zwanego powszechnie ,dokumentem przedmiotowym” [art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy]. Wynika to
wyraznie z powigzania wymagania ztozenia wykazu wdrozen z pkt 3.3 SIWZ [Zatgcznik nr 6
do SIWZ] i zaakcentowania, Zze ma on stuzy¢ potwierdzeniu wymogu postawionego w tym
pkt. Postanowienie zawarte w Rozdziale | pkt 3.3. SIWZ wskazuje natomiast, ze
Zamawiajacy nie dopuszcza oferowania systeméw prototypowych, ktére nie istniejg w dniu
zlozenia oferty, a takze opisuje wymagania dotyczgce systemow [ich wersji standardowych]
takich jak posiadanie jednoznacznej nazwy producenta, posiadanie wtasnej nazwy
handlowej, posiadanie numeru wersji, posiadanie co najmniej jednego zakonczonego
wdrozenia funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami



oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie, a takze realizacja w dniu ztozenia oferty przez oferowany system lub systemy
w ich wersji standardowej elementy wyspecyfikowanych przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 4 cze$¢ A do SIWZ procesow. Powyzsze postanowienia nie
pozostawiajg watpliwosci, ze celem spornego wymagania nie jest postawienie obowigzku
ztozenia dokumentu w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ale jest to wymaganie dotyczgce przedmiotu oferty i stuzy
potwierdzeniu, ze oferowane systemy nie majg charakteru prototypowych. Powyzsze zdaje
sie dostrzegac takze Odwotujgcy, prowadzgc w odwotaniu polemike ze spornym
postanowieniem SIWZ w kontek$cie wymagania wykazu wdrozen w charakterze dokumentu
przedmiotowego.
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Dostrzezenia w tej mierze wymaga, ze Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu
z3ada rozwigzania nieprototypowego i Odwolujgcy tego - jako zasady - nie kwestionuje.
Zamawiajacy w konsekwencji ma prawo okresli¢, jaki okres funkcjonowania w obrocie
danego rozwigzania jest wyznacznikiem tego, ze jest ono uznane za przetestowane, nie
majgce charakteru prototypu. Innymi stowy, Zamawiajgcy wymagajac zaproponowania
Systemu opartego na komponentach nie majgcych charakteru prototypowych, jest
uprawniony a nawet zobowigzany do okre$lenia, co przez owe rozwigzanie nieprototypowe
rozumie, w tym zakreslenia okresu, ktory ten charakter bedzie wyznaczac¢. Zamawiajgcy
wyznaczyt te ceche, jakg jest przetestowanie systemu [jego nieprototypowy charakter]
poprzez wymaganie systemoéw juz wdrozonych na dzien sktadania ofert, a zarazem nie
bedacych systemami przestarzatymi, a zatem takimi, ktére wdrozono nie dawniej niz pie¢ lat
przed uptywem terminu sktadania ofert. Powyzsze miesci sie w ramach uprawnienia
Zamawiajgcego, ktéremu przystuguje prawo nabycia takiego przedmiotu, ktéry realizuje jego
potrzeby i spetnia okreslone, specyficzne cechy. Wymaganie systeméw wdrozonych w ciggu
ostatnich pieciu lat, przy uwzglednieniu postepu i rozwoju takiej dziedziny jaka jest
informatyka, z pewnos$cig nie narusza przepiséw i zasad postepowania, a nawet przeciwnie —
jest wymaganiem wobec systeméw, ktore nie moze by¢ uznane za nadmiernie krétkie,

a przez to jest wymaganiem relatywnie zyczliwym.

O ile przy tym nie sposob odbiera¢ zasadnosci dla argumentu, ze takie wymaganie
nie pozwala na uznanie za spetniajgce postawione wymagania tych rozwigzan, ktére
wdrozono dawniej niz pie¢ lat temu, ale w okresie ostatnich pie¢ lat miaty miejsce istotne
modyfikacje, aktualizacje systemu, to jednak dostrzezenia wymaga, ze — po pierwsze — taki
zarzut nie znalazt sie w odwotaniu. Dopiero na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 r.
Odwolujgcy podat, ze mozliwe bytoby w zakresie tego wymagania wykazanie sie
dos$wiadczeniem w dokonywaniu takze modyfikacji systemu wdrozonego przed uptywem piecioletniego terminu. W tym
miejscu podkreslenia wymaga,

ze orzecznictwo wskazuje na
potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢
wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna,
a nastepnie wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne, podnoszone
uzasadnienie oraz przypisana im kwalifikacja prawna. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana
przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec
strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie
moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je Strona 64 z144

przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Potrzebe Scistego
traktowania pojecia zarzutu zaakcentowat takze Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,\W zakresie postepowania
odwofawczego art. 180 ust. 1 3 pzp stanowi, ze odwofanie ktdre powinno zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy

czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast wmys$l art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwofujgcego sie w postaci
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktdre



nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych wodwotaniu. [...] Z analizy powyzszych
przepisbw mozna wyciggngc dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze,
zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg SciSle okreslone przez zarzuty
odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu
toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu
Zzarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”. Powyzsze oznacza, ze
argumentacja, zgodnie z ktérg mozliwe byloby w zakresie kwestionowanego wymagania
wykazanie sie doswiadczeniem w dokonywaniu modyfikaciji systemu wdrozonego przed
uptywem piecioletniego terminu powinna byta zosta¢ zamieszczona juz w odwotaniu,

a podniesiona na dopiero na etapie rozprawy — nie mogta by¢ brana pod uwage [art. 192 ust.
7 ustawy Prawo zamédwien publicznych].

Po drugie, tego rodzaju argumentacja, jesli miataby byé podstawg skutecznego
zarzutu winna dotyczy¢ nie elementu charakterystyki sposobu wykazania, ze rozwigzanie nie
jest prototypowe, wyrazajgcej sie wymaganym maksymalnym okresem, w ktérym rozwigzanie
wdrozono [piecioletnim], ale powinna mie¢ posta¢ postulatu co do okreslonego rozumienia pojecia wdrozenia systemu,
za ktore nalezatoby traktowac dokonane pierwotne wdrozenia jak
i istotne modyfikacje, obejmujgce zmiany oraz rozwdj systemdw wdrozonych wczeéniej, to
jest przed uptywem piecioletniego okresu, ktore pozwalajg uznac, ze modyfikacja lub
aktualizacja stwarza nowg jakos¢, rownoznaczng z wdrozeniem systemu i ze wdrozenie
takiej modyfikacji lub aktualizacji jest rownoznaczne z wdrozeniem systemu. Odwotujgcy
jednak w tym zakresie nie stawia zastrzezen, za$ postawione zadanie wskazuje, ze intencjg
Odwotujgcego jest wykreslenie definitywne wymagania oraz zastgpienie go ogdlinym
o$wiadczeniem wykonawcy, ze systemy zostaty przynajmniej raz wdrozone. Nie jest tez tak,
ze kwestionowane postanowienia SIWZ dyskryminujg tych wykonawcéw, ktérzy oferujg
rozwigzania nie wiasne lecz innych producentdéw i z tego wzgledu nie sg w stanie ztozy¢ Strona 652144

dokumentoéw zgdanych przez Zamawiajgcego, skoro wykonawca oferujgc rozwigzanie innego
podmiotu i przez niego wdrozone ma mozliwo$¢ uzyskania stosownych informaciji w tym
zakresie, w tym dotyczagcych charakterystyki wymaganej przez Zamawiajgcego, takiej jak
jednoznaczna nazwa producenta, nazwa handlowa [wtasna], numer wersji, data wykonania
i odbioru, nazwa podmiotu na rzecz ktérego wdrozenie zostato zrealizowane. Zakres tych
danych nie jest nadmierny i nieuzasadniony celem, jakim jest ustalenie, ze oferowany
system/systemy nie majg charakteru prototypowego. Zwréci¢ przy tym nalezy, ze
wystarczajgce jest wykazanie choc¢by tylko jednego takiego wdrozenia, trudno wiec tu
upatrywac znaczacej niedogodnosci dla wykonawcy sktadajgcego oferte. Aktualnie - po
zmianie SIWZ - wymaganie dotyczace ztozenia wykazu wdrozenh sprowadza sie do wtasnego
oswiadczenia wykonawcy, jakim jest wykaz, a zatem to wpisuje sie w postulat wymagania
oswiadczenia na sporng okolicznoSc¢.

Biorac pod uwage powyzsze argumenty, takze ten zarzut nie zastugiwat na
akceptacje.

Potwierdzenie zasadnosci postawionego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku
z naruszeniem art. 8 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zwigzku z naruszeniem § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. w zwigzku z
naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien, w czesci w jakiej Zamawiajgcy
przewidujgc przeprowadzenie prezentaciji systemu [systemdw] informatycznych bez
obecnosci wykonawcow nie zapewnit rzeczywistej jawnosci tej czynnosci, moze miec¢ istotny
wpltyw na wynik postepowania, o ktorym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a w zwigzku z tym skutkowato uwzglednieniem odwotania w zakresie tego
zarzutu i determinowato nakazanie zmiany postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w czesci
dotyczacej opisu sposobu badania prébki poprzez wprowadzenie
postanowien zapewniajgcych obecno$¢ wykonawcow w czynnosci badania probki. W
pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.
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sygn. akt KIO 2585/15

Krajowa Izba Odwolawcza w zakresie odwotania wykonawcéw wspéinie



ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett Packard
Enterprise Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
Intergraph Polska spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
Intergraph SG&I Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett— Packard s.r.o.
w Pradze [spr. o sygn. KIO 2585/15], ustalita:

l. W odwotaniu Odwotujgcy postawili zarzuty dotyczace tego, ze:

l. opis przedmiotu zamowienia dokonany zostat z naruszeniem art. 7 ust. 1 oraz art.
29 ust. 11 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

Il. umieszczenia w tresci SIWZ postanowien pozostajgcych w sprzecznosci
z wtasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i zasadami wspétzycia spotecznego,
a wiec wykraczajgcych poza dopuszczong przez ustawodawce granice swobody
umow i tym samym naruszajgcych art. 353 1 k.c w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze naruszajgcych art. 5 k.c. i art. 58
k.c. w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, art.
354 § 2 k.c., art. 365 1k.c., art. 387 § 1 k.c. oraz art. 41 ust. 4 i art. 68 ust. 1 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych,

lll. ograniczenia w korzystaniu z podwykonawcéw wprowadzone zostato
z naruszeniem art. 36 ust. 5 oraz naruszeniem art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych,

IV. Zadanie przedtozenia wykazu wykonanych wdrozen na etapie skladania ofert
w przetargu ograniczonym dokonane zostato z naruszeniem przepisu art. 22 ust. 1
pkt 2) ustawy Prawo zamédwien publicznych w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich
te dokumenty mogg by¢ skfadane,

V. wyznaczenie terminu zbyt krétkiego na przygotowanie i ztozenie oferty
z naruszeniem art. 134 ust. 3 pkt 2) ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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W zakresie zarzutdéw dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia, Odwotujacy podat,
ze art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje zamawiajgcemu zasady
dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia, okreslajgc, iz przedmiot ten opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Dokonanie opisu przedmiotu zamaowienia z naruszeniem powyzszych zasad prowadzi
w konsekwencji takze do naruszenia artykutu 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych.
Uzyte przez ustawodawce w okreslenie ,jednoznaczny” powinno by¢ interpretowane jako
»majacy jedno znaczenie”, ,niebudzacy watplinosci”za$ okreslenie ,wyczerpujgcy” jako
,Opisujacy wsposob wszechstronny i szczegotowy’, z kolei okreslenie "dostatecznie
doktfadnych i zrozumiatych okresler’” nalezy interpretowa¢ w odniesieniu do okreslen
technicznych obowigzujgcych w danej branzy. Odwotujgcy powotat sie w tej mierze na
orzecznictwo sadéw i Krajowej Izby Odwotawczej:

a) wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 23 czerwca 2008 r. sygnatura akt XIC Ga
214/08: ,Z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. wyplywa wniosek, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec
taki, ktory zapewni, ze wykonawcy bedg w stanie. bez dokonywania dodatkowych
interpretaciji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia [jakie ustugi, dostawy
czy roboty budowlane], i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia
bedg wnim uwzglednione.”;

b) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2888/12: ,Art.
29 ust. 1 ustawy zawiera norme nakazujgcg zamawiajgcemu jednoznaczny
i wyczerpujgcy opis przedmiotu zamdwienia, w taki sposob. aby wykonawca po
zapoznaniu sie z tym opisem byt w stanie sporzgdzic¢ oferte. Tym samym w sytuacyji,
gdy zamawiajgcy oczekuje dostawy na jego rzecz jakiego$ dobra czy $wiadczenia na
Jego rzecz ustugi ma okreslic swoje wymagania tak szczegétowo i doktadnie, aby
kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawajgcy oczekuje i to
wlasnie mu zaoferowac. Prawidiowa realizacja normy art. 29 ust. 1 ustawy jest



gwarancjg poréwnywalnosci ofert. Z mocy art. 29 ust. 1 ustawy na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek okreslenia przedmiotu zamowienia, a zatem nawet w sytuacji.
gady nie jest on profesjonalista musi potrafic okreslic swoje potrzeby i oczekiwania.
Jesli przedmiot jest wysoce specjalistyczny, a zamawiajgcemu brak odpowiedniej
wiedzy, aby jasno okreslic wymagania, moze skorzystac z dialogu technicznego,
trybéw negocjacyjnych [w szczegdlnosci dialogu konkurencyjnego], czy powotac
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biegtych stuzgcych mu odpowiednig pomoca. Brak jest jednak podstaw do zwolnienia
zamawiajgcego z obowigzku jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamdwienia.
Wprowadzenie wyjgtkow od zasady art. 29 ust. 1 ustawy prowadzitoby bowiem do
nieefektywnego wydatkowania srodkow publicznych ’;

c) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 186/13: , [...]
zamawiajgcy jest uprawniony do wprowadzenia wymogow, ktdre zawezajg krag
potencjalnych wykonawcdw, jednakze zawezenie to nastepuje wowczas nie w celu
preferowania okreslonego wykonawcy, ale w celu uzyskania produktu jak najbardziej
odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego. [...] Izba zwraca uwage, ze zarowno
zamawiajgcy jak i odwotujgcy byli zgodni, ze w przedmiotem zamowienia byta
dostawa systemow komercyjnych, bedgcych ogdlnie w sprzedazy a nie systemow
dedykowanych stworzonych dla konkretnego podmiotu. Wobec tego stwierdzi¢
nalezy, ze dostarczane oprogramowanie ma charakter standardowego,
dostarczanego przez odwotujgcego do réznych klientow. Wobec powyZzszego Izba nie
dopatrzyta sie, a zamawiajgcy nie wykazat, celu Zgdania zamawiajgcego, aby
wykonawca przekazat kody zrodtowe oferowanego oprogramowania. [...] 7

d) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 1 marca 2012 r. sygn. akt KIO 360/12: ,Umowa
stanowigca w czesci element opisu przedmiotu zamowienia, stosownie do tresci art.
29 ust. 1 p.z.p. winna pozwalac na identyfikacje wszystkich wymagar Zamawajgcego
zwigzanych z realizacjg Swiadczenia — majgcych zaréwno bezposredni oraz posredni
wplyw na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy.’;

e) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 lutego 2012 r. sygn. akt KIO 302/12: ,,Opis
przedmiotu zamdwienia winien zawierac¢ wszystkie informacje majgce lub moggce
miec wplyw na sporzgdzenie oferty.”;

f) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 31 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 136/12: ,Opis
przedmiotu zamowienia jest jednym z najistotnigjszych elementow przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy winien opisa¢
przedmiot zamowienia, wtaki sposob aby wykonawcy nie mieli watplinosci, jaki
produkt oraz na jakich warunkach mogg zaoferowac, aby spetniat on wymagania
SIWZ.”; Niezbedne jest, aby opis przedmiotu zamdwienia byt sporzadzony w sposéb
Jasny, zrozumiaty i zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego
sporzadzenia oferty.”;

g) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2649/11: ,Opis
przedmiotu zamdwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw i w duzej mierze
determinuje ksztatt i przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy
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powinien opisac przedmiot zamowienia wtaki Sposob, aby wykonawcy nie mieli
watplinosci, i akie ustugi, dostawy, roboty budowlane nalezy wykonac i jaki bedzie ich
zakres, tak aby spetniaty oczekiwania Zamawiajgcego, a z drugiej strony aby
wykonawcy mogli w sposdéb prawidfowy dokonac¢ wyceny ztozonych ofert. Istotnym
Jest zatem, aby opis przedmiotu zamowienia byt zrozumiaty dla wszystkich
wykonawcow wtaki sam sposob, nie rodzgcy rozbiezno$ci interpretacyjnych.
sporzgdzony w sposob prawidfowe sporzgdzenie i skalkulowanie oferty.”;
LPostanowienia specyfikacji nie mogg wzaden sposoéb réznicowac sytuacji
wykonawcdw na etapie sktadania ofert a z drugiej strony wykonawcy nie powinni
pozostawac w niepewnosci co do zakresu Swiadczonego w przysztosci zamowienia
i moc skalkulowa¢ cene na podstawie petnego przedmiotu zamdwienia
sporzgdzonego przez Zamawiajgcego.”.

Bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajgcego jest taki opis przedmiotu zamowienia,



ktéry prowadzi do zfozenia ofert poréwnywalnych obejmujgcych rozwigzania lub produkty
spetiajgce identyczne wymagania techniczne i jakoSciowe. Zgodnie z zacytowanym
orzecznictwem Zamawiajacy musi opisa¢ w SIWZ wszystkie elementy niezbedne do
prawidtowego wycenienia oferty przez wykonawce. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu nie wypetnit powyzszego obowigzku w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia, na co wskazujg nastepujgce zapisy SIWZ:

a) W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 2 Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do
wykonania Systemu w sposob zapewniajgcy jego zgodno$é z regulacjami
wewnetrznymi Zamawiajgcego: ,Wykonawca zobowigzuje sie rowniez do
zapewnienia zgodnosci Systemu z regulacjami wewnetrznymi Zamawajgcego
i opracowanym Projektem Funkcjonalnym." [zarzut. | lit. a].

Wskazane postanowienie oznacza, iz wykonawca juz na etapie sktadania oferty musi oceni¢, w jaki sposoéb i w
jakim zakresie wskazane regulacje wewnetrzne Zamawiajgcego
moga mie¢ wplyw na zaktadany przez niego sposéb wykonania Systemu. Znajomo$¢é
wymaganych przez Zamawiajgcego regulacji wewnetrznych ma dla wykonawcy kluczowe
znaczenie, gdyz bezposrednio wptywa na zakres jego prac, ich koszty a takze zwigzane
z nimi ryzyko oraz bedzie elementem wptywajagcym bezposrednio na to czy prace wycenione
przez wykonawce na etapie oferty zostang nastepnie odebrane przez Zamawiajgcego.
Tymczasem Zamawiajgcy nie tylko nie wymienit w SIWZ, o jakie regulacje wewnetrzne mu
chodzi ale nie zatgczyt tez do SIWZ ich tresci. Brak przywotania, o jakie konkretnie regulacje
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wewnetrzne chodzi i brak podania ich tresci uniemozliwia Wykonawcy ocene czy rozwigzanie
techniczne, jakie planuje zaoferowac¢ w postepowaniu bedzie spetniato warunek postawiony
w § 4 ust. 2 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ oraz ocene, jakie ewentualnie modyfikacje potrzebne
beda do przeprowadzenia w celu dostosowania tego rozwigzania do wskazanych
wewnetrznych regulaciji Zamawiajacego. W konsekwencji powyzszy zapis ogranicza
mozliwosci prawidlowego wyszacowania przez Wykonawce sktadanej oferty. Tak okreslony
opis przedmiotu umowy jest bez watpienia niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a co za tym
idzie narusza art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Dopuszczenie powyzszego sformutowania w zakresie opisu przedmiotu umowy
prowadzito bedzie takze do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy jednostronnie moze ksztattowac
tre$¢ stosunku prawnego. W przypadku, gdy przedmiotowe regulacje wewnetrzne
Zamawiajgcego nie bedg znane w momencie sktadania oferty, wowczas Zamawiajgcy na
etapie realizacji umowy bedzie mogt poprzez jednostronnie ksztattowane przez siebie
regulacje wprowadzac dodatkowe, nie znane wcze$niej wymagania dotyczace realizacii
przedmiotu umowy, co bez watpienia narusza takze zasade swobody uméw, gdyz
wprowadza dla wykonawcy obowigzek realizacji Swiadczen wykraczajgcych poza zakres
bedacy przedmiotem jego oferty i oszacowania dokonywanego na etapie sktadania tejze
oferty. Takie za$ podejscie narusza zaréwno art. 353 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a takze z uwagi na pozycje Zamawiajgcego jako ,gospodarza”
procedury przetargowej stanowi naruszenie takze art. 5 kc i art. 58 k.c. w zwigzku z art. 14
ustawy Prawo zamowien publicznych. Brak udostepnienia przez Zamawiajgcego tresci
regulacji wewnetrznych niezbednych do wykonania Systemu mozna uzna¢ za przejaw braku
po stronie Zamawiajgcego wspotdziatania potrzebnego przy wykonaniu zobowigzania, a tym
samym za naruszajgcy art. 354 § 2 k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ poprzez:
— dodanie w cze$ci Zatacznika nr 5 do SIWZ zatytutlowanej ,Zatgczniki do Umowy” punktu 8
~Regulacje wewnetrzne Zamawiajgcego”;
— nadanie zdaniu drugiemu w § 4 ust. 2 w Zalgczniku nr 5 do SIWZ nastepujacej tresci:
Wykonawca zobowigzuje sie rowniez do zapewnienia zgodnosci Systemu z regulacjami
wewnetrznymi Zamawajgcego, ktorych tre$¢ stanowi Zatgcznik nr 8 do Umowy
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i opracowanym Projektem Funkcjonalnym.”

Odwotujgcy wnidst takze o zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepnienia
wykonawcom tresci regulacji wewnetrznych, na ktére Zamawiajgcy chce sie powotaé



w Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 2 zdanie drugie.

b) W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 2 Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do
wykonania Systemu w sposdb zapewniajgcy jego zgodno$¢ z przepisami prawa na
moment Startu Produkcyjnego: ,Wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia, na
dzien Startu Produkcyjnego, zgodnosci Systemu z obowigzujgcymi przepisami
prawa.” [zarzut. .b].

Zgodnie za$ z definicjg Startu Produkcyjnego zawartg w § 1 w Zatgczniku nr 5 do
SIWZ ,Start Produkcyjny — uruchomienie w petnym zakresie i wramach bieZzgcych procesow
biznesowych Zamawiajgcego wszystkich funkcjonalnosci Systemu we wszystkich
Jednostkach organizacyjnych objetych Zamawiajgcego wdroZeniem.". Zgodnie
z postanowieniami § 3 ust. 1 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ [tabela, wers 3] zakonczenie Etapu
IIl— Wdrozenie przypada na 26 miesigc po zawarciu Umowy. Powyzsze oznacza, iz
wykonawca sktadajac oferte musiatby przewidzie¢ zmiany prawa, jakie potencjalne mogg
nastgpi¢ w okresie 26 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, oceni¢ ich wptyw na przedmiot
Umowy i koszt ich implementaciji w ramach zaoferowanego rozwigzania. Powyzsze dziatania
sg niemozliwe do wykonania przez Wykonawce. Biorgc pod uwage dynamike zdarzen
w Polsce i na $wiecie nie da sie przewidywac¢ zmian prawa w tak dtugiej perspektywie
czasowej.

W sytuaciji, w ktorej nie da sie nawet przewidzie¢, jakie zmiany, w zakresie
ustawodawstwa, mogg nastgpi¢ w tak dtugim okresie, a w konsekwencji tego jaki bedg miaty
one wplyw na realizacje przedmiotu umowy zaoferowanego w ofercie wykonawcy, nalezy
stwierdzi¢ iz opis przedmiotu umowy, odnoszacy sie do zapewnienia zgodnosci Systemu z
przepisami prawa na moment Startu Produkcyjnego, nie spetnia wymagan okreslonych w art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych. Tak sformutowany
opis nie jest bowiem ani jednoznaczny i wyczerpujacy ani tez nie zawiera wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Zaproponowane przez Zamawiajgcego postanowienie narusza zasade swobody
uméw, gdyz w sposbb nieuzasadniony przektada na wykonawce cate ryzyko zmian
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prawnych, a co wiecej wprowadza dla wykonawcy obowigzek realizacji $wiadczen
wykraczajgcych poza zakres bedacy przedmiotem jego oferty i oszacowania dokonywanego
na etapie sktadania tejze oferty. Takie za$ podej$cie narusza zaréwno art. 353 1 kc w zw.

z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze z uwagi na pozycje
Zamawiajgcego jako ,gospodarza” procedury przetargowej stanowi naruszenie takze art. 5 kc
i art. 58 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych. Okreslone w SIWZ
zapisy moga prowadzi¢ do sytuacji, w kidrej, z uwagi na zmiany przepiséw prawa zaistniate w
trakcie wykonywania umowy, wykonanie umowy bedzie niemozliwe, czego negatywne skutki
dotkng wytgcznie wykonawce.

Ze wzgledu na dynamike zmian w regulacjach prawnych, zobowigzanie wykonawcy
co do zgodnosci Systemu z przepisami prawa powinno by¢ ograniczone do przepisow
w brzmieniu obowigzujgcym na dzien zawarcia przez wykonawce umowy w ramach
postepowania. Wszelkie zmiany w przepisach prawa, kiére wejdg w zycie po zawarciu
umowy w ramach postepowania powinny by¢ wprowadzane jedynie poprzez okreslong
w umowie procedure zarzagdzania zmianami.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez nadanie zdaniu pierwszemu w § 4 ust. 2 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ nastepujacej
tresci: ,Wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia zgodnosci Systemu z przepisami prawa
w brzmieniu obowigzujgcym na dzieri zawarcia Umowy.”.

c) W punkcie 7.2. w Rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze elementem przedmiotu
umowy bedzie wykonanie przez wykonawce migraciji danych. [zarzut. 1 lit. c].
Migracja danych w projektach informatycznych jest czesto zagadnieniem trudnym
i pracochfonnym. W szczegolnosci dotyczy to sytuaciji, kiedy wolumen danych jest duzy,
poziom réznorodnosci danych jest duzy i dane pochodzg z wielu Zrédet [systemow
zrodtowych]. Z powyzszego wzgledu do prawidiowego przygotowania oferty i jej wyceny
niezbedne jest posiadanie przez wykonawce informacji o systemach, z ktérych migracja danych bedzie dokonywana do
Systemu tworzonego przez wykonawce, a takze o wolumenie
danych podlegajacych migracji i ich formacie. Zamawiajacy wprowadzajgc do tresci SIVZ



zobowigzanie do wykonania migracji i jednocze$nie nie podajgc danych niezbednych do
przygotowania oferty w tym zakresie, naruszyt art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.
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Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez szczegdtowe podanie wszystkich danych: listy systeméw, z ktdérych dane beda
migrowane do Systemu tworzonego przez wykonawce; wolumenu danych objetych migracjg
oraz formatu danych objetych migracja.

d) Kodeks cywilny w artykule 355 przewiduje dwa rodzaje starannosci, jakiej mozna
wymagac od dtuznika. Sg to nalezyta staranno$¢ oraz nalezyta starannos¢
uwzgledniajgca zawodowy charakter dziatalnosci prowadzonej przez dtuznika.
Orzecznictwo sgdow nadaje kazdej z tych kategorii nalezytej starannosci okreslone
znaczenie. [zarzut. 1 lit. d].

Zamawiajgcy w zapisach Zatgcznika nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 1 postuguje sie
niejednoznacznym i nieprecyzyjnym pojeciem ,najwyzszej profesjonalnej starannosci,
wlasciwej dla wiodgcych na rynku firm branzy IT, z uwzglednieniem najwyZzszych standardéw
obstugi wdroZen systemdw informatycznych dla przedsiebiorstw dziatajgcych w branzy
energetycznej, przy wykorzystaniu catej posiadanej wiedzy i doswiadczenia” nie definiujgc co
rozumie poprzez takg starannos¢. Zagadnienie to ma dla wykonawcy kluczowe znaczenie
przy ocenie ryzyk zwigzanych z realizacjg projektu i ma bezposredni wplyw na wycene oferty
wykonawcy. Tak ditugo jak wykonawca nie wie, na jakich zasadach oceniana bedzie jego
staranno$¢ przy wykonywaniu umowy, nie jest w stanie wyszacowa¢ odpowiedniego budzetu
ryzyka zwigzanego z realizacjg Umowy. Sformutowanie w powyzszy spos6b opisu
przedmiotu zamowienia i zasad jego wykonywania w bezposredni sposo6b narusza art. 29 ust.
1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez nadanie § 4 ust. 1 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ nastepujgcej tresci: ,Wykonawca
zobowigzuje sie wykonac Przedmiot Umowy z zachowaniem najwyZszej profesjonalnej
staranno$ci, wasciwej dla wiodgcych na rynku firm branzy IT, rozumianej jako nalezyta
staranno$c¢ okreslona wart. 355 § 2 kodeksu cywilnego, z uwzglednieniem najwyzszych
stosowanych przez Wykonawce standardéw obstugi wdrozen systemdw informatycznych dla
przedsigbiorstw dziatajgcych w branzy energetycznej, przy wykorzystaniu cafej posiadanej
przez Wykonawce wiedzy i doswiadczenia.”

e) W Zataczniku nr 5 do SIWZ w § 16 ust. 8 pkt 8.2. Zamawiajagcy okreslit ze podstawg
odrzucenia Produktu/Zadania/Fazy/Etapu moze byc¢ tez stwierdzenie ,znacznej liczby”
Wad Nieistotnych. [zarzut | lit. €].
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Wskazane sformutowanie ,znaczna liczba” jest pojeciem nieprecyzyjnym, zas ma ono
kluczowe znaczenie w procedurze odbioru gdyz moze decydowacé o braku odbioru
Produktu/Zadania/Fazy/Etapu a w konsekwencji bedzie wptywato na to czy w odniesieniu do
wykonawcy zostang naliczone kary umowne czy nie. Z perspektywy wykonawcy niezbednym
dla przygotowania oferty i jej wyceny jest uzyskanie informaciji, jaka liczba Wad Nieistotnych
stwierdzonych podczas odbioru bedzie powodowata mozliwo$¢ odrzucenia
Produktu/Zadania/Fazy/Etapu. Z tego wzgledu obecne brzemiennie wskazanego zapisu
SIWZ nalezy uznaé¢ za naruszajgce art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez nadanie § 16 ust. 8 pkt 8.2. w Zatgczniku nr 5 do SIWZ nastepujace;j tresci: ,8.2.
stwierdzone zostang Wady Nieistotne w liczbie nie mnigjszej niz 50.”

f) W punkcie 3.7 w Rozdziale Il SIWZ [w wymaganiach dotyczgcych licencji]
Zamawiajacy okreslit, ze: ,Licencje uprawniajg do uzytkowania Systemu we
wszystkich srodowiskach i dla wszystkich uzytkownikdéw. Ograniczenie licencji dla
uzytkownikdw dotyczy tylko Srodowiska produkcyjnego. Pozostate Srodowiska sg
wytfgczone z ograniczen licencyjnych.”. [zarzut 1 lit. f].

Powyzsze sformutowanie opisu przedmiotu zamodwienie nie jest jednoznaczne



z uwagi na to, ze nie wiadomo czy ostatnie zdanie wskazanego zapisu dotyczy okre$lonych
w SIWZ ograniczen liczby uzytkownikéw czy tez wszystkich ograniczen licencyjnych
okreslonych przez podmioty uprawnione do udzielania licencji na oprogramowanie, jakie
moze by¢ przedmiotem oferty wykonawcy. Tak sformutowany opis przedmiotu zamowienia
narusza art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz zakres licenciji jakie majg by¢
zaoferowane w postepowaniu ma znaczenie podstawowe zaréwno pod kontem oceny przez
wykonawce samej mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu jak i ewentualnej wyceny tej
oferty. Dodatkowo w sytuaciji, gdyby wskazany zapis miat dotyczy¢ wszystkich ograniczen licencyjnych okreslonych
przez podmioty uprawnione do udzielania licencji na

oprogramowanie, ktére moze byé przedmiotem oferty wykonawcy, nalezy wskazac, ze
woéwczas statby on takze w sprzecznosci z art. 387 § 1 Kc stosowanym poprzez art. 139 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz wykonawca nie bedzie miat wplywu na sposéb
licencjonowania danego utworu standardowego okreslony przez jego autora. Tym samym
wykonawca nie bedzie mogt obiektywnie spetni¢ postawionego tak warunku.
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Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez nadanie punktowi 3.7. w Rozdziale Il SIWZ [w wymaganiach dotyczacych licenciji]
brzmienia: ,Licencje uprawniajg do uzytkowania Systemu we wszystkich Srodowiskach i dla
wszystkich uzytkownikow. Ograniczenie licencji dla uzytkownikéw dotyczy wszystkich
Srodowisk.”.

g) W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 1 Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie ,,Btedu”
wskazujac, iz wyroznia sie 3 klasy Btedow: Btad krytyczny, Btad niekrytyczny oraz
Usterke. Z powyzszej definicji wynika, iz kazda ze wskazanych klas Bledow stanowi
tylko inng posta¢ zdarzenia okreslonego jako ,Btad”. [zarzut 1 lit. g].

Jednoczes$nie w definicjach ,Btedu krytycznego” oraz ,,Btedu niekrytycznego”
Zamawiajgcy zamiast zdefiniowac te klasy Bledéw poprzez odniesienie sie do
zdefiniowanego przez siebie pojecia Btedu, opisat je przy uzyciu nigjasnego i blizej
niesprecyzowanego pojecia ,nieprawidtowosci w pracy wdrozonego Systemu”. Zostawienie
takiego niejednoznacznego sformutowania w kluczowych z punktu widzenia wykonawcy
definicjach, majgcych p6zniej wptyw na naliczanie Wykonawcy kar umownych, narusza art.
29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez nadanie nastepujgcej tresci definicjom Btedu krytycznego i Btedu niekrytycznego:
LBfad krytyczny — to Blad powodujgcy:

— brak realizacji funkcji w cafo$ci lub modutéw o znaczeniu kluczowym dla realizowanej
funkcjonalno$ci, przez co uzytkowanie Systemu staje sie bezzasadne,

— niedostepnosci Systemu, modutu lub interfejsu,

— utracie, uszkodzeniu, niespdjno$ci lub zaburzeniu integralno$ci danych,

— zagrozZeniu bezpieczenstwa Systemu”

,Bfad niekrytyczny — to Bigd powodujgcy brak realizacji funkcji badZz znaczne utrudniajgcy jej
realizacje, przez co uzytkowanie Systemu staje sie znacznie utrudnione [np.
nieergonomiczne], bardziej pracochfonne, mniej efektywne, ale nie umozlima to jednak
poprawnego dziatania Systemu [w szczegdlnosci realizacji proceséw biznesowych].”

h) W Rozdziale Il SWZ w punkcie pkt. 5.1.1 Zamawiajacy okreslit zobowigzanie
wykonawcy do przeprowadzenia Warsztatow Wdrozeniowych nie okreslajac
jednoczes$nie liczby oséb, ktore bedg braty udziat w tych warsztatach [zarzut. | lit. h].
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Taki sposéb opisu przedmiotu zaméwienia ma naruszac art. 29 ust. 1 w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz nie moze by¢ uznany za wyczerpujgcy
i uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na przygotowanie
oferty. Brak wskazanej informaciji uniemozliwia wykonawcy prawidtowg wycene swiadczen
zwigzanych z Warsztatami Wdrozeniowymi. Odwolujacy wnidst o zobowigzanie
Zamawiajgcego do okreslenia liczby os6b jakie beda braty udziat w Warsztatach



Wdrozeniowych.

Zarzut zostat wycofany na posiedzeniu w dniu 7 grudnia 2015 r. a nastepnie
w pismach Odwolujgcego.

i) W Rozdziale Il SIWZ w punkcie pkt. 5.1.2 oraz pkt 6 Zamawiajacy okreslit

zobowigzanie wykonawcy do przeprowadzenia Warsztatéw Wdrozeniowych nie

okreslajgc jednoczes$nie liczby oséb, ktore bedg braty udziat w tych warsztatach

[zarzut [ it. i].

Taki sposéb opisu przedmiotu zaméwienia narusza art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy, gdyz nie moze by¢ uznany za wyczerpujacy i uwzgledniajgcy wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na przygotowanie oferty. Brak wskazanej
informacji uniemozliwia wykonawcy prawidiowg wycene $wiadczen zwigzanych
z Warsztatami Wdrozeniowymi.

Odwolujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do okreslenia liczby oséb jakie
beda braty udziat w Warsztatach Wdrozeniowych.

j) W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 9. Zamawiajgcy okreslit zobowiagzanie do

zawarcia umowy o ubezpieczenia majgtkowe zwigzane z realizacjg Przedmiotu Umowy [zarzut | lit. j].

Z uwagi na to, ze wskazany zapis nie precyzuje, o jakie doktadnie ubezpieczenia
majatkowe Zamawiajgcemu chodzi, a jedynie przyktadowo wymienia ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej,
wykonawca nie wie jaki ma by¢ zakres jego zobowigzania
wynikajgcy z umowy. Tak sformutowane zapisy SIWZ naruszajg art. 29 ust. 1 w zwigzku
z art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez nadanie § 4 ust. 9 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ nastepujgcej tresci: ,Wykonawca jest
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zobowigzany do zawarcia lub posiadania umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej zwigzanej z prowadzong dziatalnoscig [dalej: ,, Ubezpieczenie ’] oraz utrzymywania
Ubezpieczenia przez caty okres realizacji Przedmiotu Umowy. Suma ubezpieczenia nie
bedzie nizsza niz 5 000 000 zt oraz nie mniej niz 100 000 zt za kazde zdarzenie
ubezpieczeniowe. Na kazde zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca przedstawi kopie
stosownych polis ubezpieczeniowych oraz potwierdzenie terminowego wpfacania sktadek.
W przypadku zaniechania wykonania obowigzku, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim
Zamawiajgcy bedzie uprawniony:

[1] uzyskac Ubezpieczenie na koszt Wykonawcy, a roszczenie o zwrot wydatkow
poniesionych na Ubezpieczenie Wykonawcy potrgcic z Wynagrodzenia lub zaspokoi¢
z Zabezpieczenia

oraz

[2] powstrzymac sie od zapfaty jakiejkolwiek naleznej czesci Wynagrodzenia, co nie bedzie
stanowi¢ ani zwfoki, ani opdZnienia Zamawiajgcego bgdz wezwac¢ Wykonawce do
przedstawienia kopii stosownych polis ubezpieczeniowych oraz potwierdzenia terminowego
wpfacania sktadek wyznaczajgc do tego czas nie krétszy niz 2 Dni Robocze, a po
bezskutecznym uptywie tego terminu — odstgpi¢ od Umowy [w cato$ci lub w zakresie
Swiadczen nieodebranych do dnia ztoZenia o$wiadczenia o odstgpieniu].”

W ocenie Odwolujgcego, artykut. 29 ust. 2 ustawy okres$la dalsze zasady dotyczgce
opisu przedmiotu zaméwienia, wskazujac, iz przedmiotu tego nie mozna opisywac¢ w sposob
ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Na istotne znaczenie powyzszej zasady w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wskazuje orzecznictwo sadow i Krajowej
Izby Odwotawczej. Jako przyklad mozna tu podac:

a) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 514/08: ,fundamentalng
zasadg udzielania zamowien publicznych jest zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Szczegdine znaczenie tej zasady potwierdza przepis art. 29 ust. 2
ustawy pzp, ktory zakazuje nie tyko opisywania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje, ale takze wsposob, ktéry mogtby te konkurencje utrudniac”;

b) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 423/08: ,okreslenie
i opisanie przedmiotu zamdwienia powinno zostac¢ dokonane stosownie do uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego. Swoboda zamawiajgcego w powyzszym zakresie ulega jednak
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ograniczeniom zawartym w przepisie art. 29 ustawy pzp. Opis przedmiotu zamdwienia
powinien by¢ dokonany w sposéb obiektywny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji, nie
moze zawiera¢ sformutowan, ktére powodujg uprzywilejowanie okreslonych wykonawcow lub
dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ztoZenie oferty. Naruszeniem zasady uczciwej
konkurenciji jest opisanie przedmiotu zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na
konkretnego producenta tub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na
konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrdb. Dyskryminacja wykonawcow
nastepuje takze w sytuacji, gdy wymagania dotyczgce przedmiotu zamowienia okre$lone

w specyfikacji istotnych warunkoéw zamdwienia sg na tyle rygorystyczne, ze nie sg
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a przy tym ograniczajg krgg wykonawcow zdolnych
do wykonania zamowienia".;

c) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/UZP-254/08: ,Jak wynika

z literalnej wyktadni art 29 ust. 2 pzp uzyty wtresci tego przepisu zwrot ,moégt utrudniac¢
uczcinwg konkurencje ”, wskazuje iz dla uznania naruszenia ustanowionego powyzszej normie
prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktére mogtoby
sprzyjac naruszeniu zasady uczciwej konkurencji niekoniecznie zas godzi¢ w nig
bezposrednio.”;

d) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/UZP/984/08: ,W przypadku
okreslenia wwmagar odnoszgcych sie do potrzeb zamawiajgcego, mogagcych ograniczac krag
potencjalnych wykonawcdw, zamawiajgcy powinien wykazac, ze wytgcznie produkty
o parametrach granicznych wyznaczonych w specyfikacji umoZlivia mu realizacje celu
zatoZonego w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego [wyrok SO
wBydgoszczy z 25.1.2006 r. Il Ca 693/05]. Jednoczesnie, na co zwrécit uwage w wyroku
z dnia 25 stycznia 2006 r. Sgd Okregowy w Bydgoszczy wystarczajgcym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia. Tym
samym zamawiajgcy powinien skutecznie udowodnic, ze wigcej niz jeden produkt spetnia
parametry graniczne wyznaczone w specyfikacji. W przecinnym wypadku fakt eliminacji
technologii stosowanych przez innych producentéw stanowi o naruszeniu art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. [...] Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia dokonat wyboru
pomiedzy dostepnymi rozwigzaniami umoZlimiajgcymi osiggniecie celu, jakim jest uzyskanie
prawidfowych wynikow badan w danych warunkach $rodowiskowych. Wprawdzie dopuscit on
sktadanie ofert rownowaznych, jednak przy braku opisu sposobu oceny rownowaznosci,
wykonawcy nie majg moZliwo$ci przygotowania ofert, ktére spetniataby oczekiwania
Zamawiajgcego. Kwestionowane zapisy, jak weczesniej ustalono wskazujg w sposob posredni
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na konkretny produkt, zatem wykonawcy oferujgcy inne rozwigzania nie bedg mieli
moZlino$ci wykazania ich rownowazno$ci, co potwierdza réwniez stanowisko

Zamawiajgcego, ktory w toku rozprawy wykazywat, iz inne od wskazanych przez niego
wopisie charakterystyki systemy nie potwierdzajg spetniania warunkow przedmiotowych.
Zamawiajgcy nie przedstawit dowodu na okoliczno$c, iz urzadzenia Odwotujgcego nie
gwarantujg prawidfowosci wynikdw badar laboratoryjnych, jak rowniez nie wykazat, jakoby
wskazane w siwz wymagania spetniat wiecej niz jeden wykonawca, ktorym jest Przystepujgcy
do postepowania odwotawczego. Tym samym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
dokonanie zmiany zapisdw specyfikacji w sposob wskazany przez Odwotujgcego sie

w protescie i odwotaniu.”.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie wypehnit
obowigzku wynikajgcego z art. 29 ust. 2 ustawy, na co wskazujg zapisy SIWZ
a) W punkcie 3.3. SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza oferowania
systemdw prototypowych, tj. systemow realizujgcych funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracq brygad w terenie, ktére
nie istniejg w dniu ztoZenia oferty i wymaga, aby spetniaty nastepujgce warunki tgcznie:
3.3.1. posiadaty jednoznaczng nazwe producenta,
3.3.2. posiadaty nazwe handlowg [Wasng],



3.3.4. posiadaty co najmniej jedno zakoriczone wdroZenie [kazdy, {j. system realizujgcy
funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracq brygad w terenie],

3.3.5. byt systemem informatycznym realizujgcym w dniu ztoZenia oferty elementy procesow
zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 cze$¢ A do SIWZ. Weryfikacja tego wymogu nastgpi na
podstawie probki, o ktorejf mowa wpkt 5.2.”

Tak sformutowany warunek ogranicza konkurencje w przedmiotowym postepowaniu
i tym samym narusza art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy. Wskazane przez
Zamawiajgcego wymaganie, zgodnie z ktdrym przedmiotem oferty moze by¢ jedynie
jednorodne rozwigzanie jednego producenta gotowe na moment sktadania oferty, prowadzi
do tego, ze oferte w przedmiotowym postepowaniu bedga mogli ztozy¢ tylko nieliczni
z zakwalifikowanych do postepowania wykonawcéw. Wedtug wiedzy Odwotujgcego, w chwili
obecnej, wymaganie postawione w punkcie 3.3. SIWZ spefniane jest tylko przez produkty
dwéch wykonawcdw zaproszonych do skladania ofert w postepowaniu. Postawienie takiego
wymagania jest nieuzasadnione takze z uwagi na potencjalne potrzeby Zamawiajgcego, gdyz
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potrzeby te w rownym stopniu mogg by¢ zrealizowane poprzez rozwigzanie informatyczne
oparte na zintegrowanych ze sobg rozwigzaniach pochodzgcych od réznych producentéw.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage na punkt 5.1. lit ) w SIWZ zgodnie z ktérym:
»9.1 Oferta musi zawierac nizej wymienione dokumenty: [...].

€) wypetniony i podpisany wykaz zrealizowanych wdroZeri w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalno$ci jest krotszy —
wiym okresie, z podaniem jednoznacznej nazwy producenta, nazwy handlowej [Wasnej],
numerem wersji, daty wykonania i odbioru, nazwy podmiotu na rzecz ktérego wdrozenie
zostato zrealizowane wraz z zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze wdroZenia te
zostaty wykonane nalezycie i systemy realizujgce funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie
dziataty/dziatajg poprawnie — w celu potwierdzenia wymogu, o ktorym mowa w pkt. 3.3 SIWZ
[Zatgcznik nr 5 do SIWZ]".

Zapis mimo, ze w zatozeniu ma umozliwi¢ Zamawiajgcemu weryfikacje warunku
okreslonego w punkcie 3.3. SIWZ, to odwotuje sie posrednio do doswiadczenia samego
wykonawcy we wdrazaniu danego, oferowanego systemu, co juz znaczgco wykracza poza
ramy dopuszczalne przepisami prawa zamowien publicznych. Swiadczy o tym zaréwno
zawarte w powyzszym zapisie nawigzanie do okresu prowadzenia dziatalnosci jak
i wymaganie przedstawienia szczegotowych danych o projekcie wraz z zatgczeniem
dokumentow potwierdzajgcych wykonanie wdrozenia w sposob nalezyty, ktdre z uwagi na
swoj charakter znane i dostepne bedg tylko wykonawcy danego projektu lub klientowi, na
rzecz ktdrego ten projekt byt realizowany. Zgdanie przedtozenia wykazu wykonanych
wdrozen na etapie sktadania ofert w przetargu ograniczonym stanowi naruszenie przepisu
art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie dokumentdw,
Jakich moze zgda¢ zamawajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢
sktadane. Na etapie sktadania ofert dopuszczalne jest bowiem badanie oferty w celu
potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego [dokumenty okreslone w § 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw], nie
zas warunkéw podmiotowych dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia na co wskazuje zadanie
wykazu wykonanych wdrozen z § 1 ust. 1 pkt 3) rozporzgdzenia. Postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu ograniczonego, zatem wszelkie czynnosci zwigzane
z weryfikacjg przez Zamawiajgcego warunkéw podmiotowych zwigzanych z potencjatem
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i kompetencjami wykonawcy powinny by¢ dokonane na wcze$niejszym etapie tego
postepowania. Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie jest juz uprawniony ani do stawiania
dodatkowych wymagan wykonawcy zwigzanych z oczekiwaniem, ze oferowany system byt
wdrazany przez samego wykonawce, ani do weryfikacji spetniania przez Wykonawce



postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wymaganie opisane przez Zamawiajgcego w punkcie 3.3.3. dotyczgce podania
numeru wersji wdrozonego oprogramowania jest niejednoznaczne oraz w wigkszosci
przypadkow rowniez niewykonalne. Od chwili wdrozenia, wersja systemu jak i wersja jego
komponentow jest zmienna w wyniku zabiegéw administracyjnych np. poprzez instalowanie
patch’y, update’ow lub upgrade’éw. Niektére zmiany mogg rowniez zachodzi¢ w wyniku
ustawien systemowych [jak np. automatyczna aktualizacja wykonywana przez Microsoft
Windows]. W zwigzku z powyzszym zadeklarowanie w ofercie wersji konkretnych produktow,
ktéra byta by pewna i niezmienna jest niemozliwe — informacja pozyskana w danej chwili [np.
w okreslonej godzinie dnia przygotowywania oferty] moze byé¢ nieaktualna juz w dniu
nastepnym na co oferenci nie majg wptywu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez:

(i) nadanie nastepujacej tresci postanowieniu punktu 3.3. SIWZ: ,3.3. Zamawiajgcy nie
dopuszcza oferowania systemow prototypowych, tj. systemow realizujgcych funkcjonalnosci
zarzgdzania majgtkiem sieciowym lub gospodarkg nieruchomosciami lub zarzadzania pracg
brygad wterenie, ktore nie istniejg w dniu ztoZenia oferty i wwymaga, aby kazdy z nich spetniat
nastepujgce warunki tgcznie:

3.3.1. posiadat jednoznaczng nazwe producenta,
3.3.2. posiadat nazwe handlowg [wWasng],

3.3.3. posiadat co najmniej jedno zakoriczone wdrozenie [kazdy, tj. system realizujgcy
funkcjonalno$ci zarzgdzania majatkiem sieciowym lub gospodarkg nieruchomosciami lub
zarzgdzania pracg brygad w terenie].",

(if) nadanie nastepujacej tresci postanowieniu punktu 5.1 lit €] w SIWZ: ,e) oferta powinna
zawiera¢ wypetniony i podpisany wykaz wdroZen oferowanego Systemu z podaniem
Jednoznacznych nazw producentéw komponentow Systemu, ich nazw handlowych
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[Wasnych], oraz nazw podmiotow [uzytkownikow] — w celu potwierdzenia wymogu, o ktorym
mowa wpkt. 3.3 SIWZ. Wdrozenie rozumiane jest jako instalacja systemdw realizujgcych
funkcjonalno$ci zarzgdzania majgtkiem sieciowym lub gospodarki nieruchomosciami lub
zarzgdzania pracq brygad w terenie, bez wzgledu na podmiot $wiadczacy ustuge wdroZenia.”

b) W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 2 ust. 4 pkt 4.4., oraz § 21 ust. 5, 6, 9 Zamawiajgcy
okreslit, ze jednym z elementéw Przedmiotu Umowy bedzie tez udzielenie licencji na
Elementy Licencjonowane przez wykonawce.

Powyzsze uregulowanie oznacza zawezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci
spetnienia Swiadczenia, w zakresie udzielenie licencji na Elementy Licencjonowane,
wytacznie do udzielenia tej licencji przez Wykonawce, z wytagczeniem mozliwosci
zapewnienia przez Wykonawce jej udzielenia przez podmiot uprawniony [np. producenta
oprogramowania] bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego. Tak sformutowany opis przedmiotu
zamoOwienia narusza art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz sposéb
nieuzasadniony ogranicza konkurencje w Postepowaniu tylko do produktow
licencjonowanych w modelu opisanym przez Zamawiajgcego.

Takie ograniczenie nie moze by¢ uzasadnione takze potrzebami Zamawiajgcego,
gdyz drugi z modeli licencjonowania polegajgcy na zobowigzaniu Wykonawcy do
zapewnienia udzielenia licencji na rzecz Zamawiajgcego bezposrednio przez podmiot
uprawniony jest powszechnie stosowany w obrocie, w tym w zamowieniach publicznych, oraz
model ten pozwala Zamawiajgcemu na uzyskanie uprawnien licencyjnych analogicznych jak
te uzyskiwane w modelu opisanym przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ poprzez
dodanie w § 2 nowego ustepu 8 o nastepujgcym brzmieniu: ,/lekro¢ w Umowie mowa jest
o udzieleniu licencji przez Wykonawce, zobowigzanie to moze byc¢ wykonane przez
Wykonawce takZe poprzez zapewnienie udzielenia takiej licencji przez podmiot uprawniony
na rzecz Zamawiajgcego.”

c) W Rozdziale Il SIWZ w punkcie pkt. 3.3. Zamawiajacy okreslit, Zze wymaga udzielenia licenciji korporacyjnej dla



nieograniczonej liczby uzytkownikéw stacjonarnych.
Tak sformutowane wymaganie prowadzi do naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy z uwagi na to, ze wiekszos¢ rozwigzan jakie mozna zaoferowa¢ w
postepowaniu nie jest licencjonowana w oparciu o nieograniczong ilos¢ uzytkownikow.
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Wskazane wymaganie stawia w lepszej sytuacji podmioty bedace producentami
oprogramowania, ktére biorg udziat w postepowaniu.

Ponadto wymaganie to nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego poniewaz
w SIWZ Zamawiajgcy okreslit maksymalng ilos¢ uzytkownikow mobilnych na poziomie 2 500
[pkt 3.4. OPZ Rozdziat Il SIWZ] oraz maksymalng ilo$¢ uzytkownikéw stacjonarnych 1 000
[pkt 6. OPZ Rozdziat Il SIWZ]. Oznacza to, ze zadanie licencjonowania oprogramowania
W oparciu o nieograniczong ilos¢ uzytkownikéw jest zbedne, poniewaz Zamawiajacy potrafi
okresli¢ maksymalng ilo§¢ uzytkownikbw mobilnych i uzytkownikdéw stacjonarnych.
Pozostawienie obecnego zapisu ogranicza uczciwg konkurencje i rbwne traktowanie
wykonawcdéw, poniewaz czgs¢ z producentdw oprogramowania standardowego nie udziela
licencji na nieograniczona/nieokreslong liczbe uzytkownikow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia w SIWZ maksymalnej
ilosci uzytkownikéw mobilnych i uzytkownikow stacjonarnych we wszystkich srodowiskach
Systemu.

d) W punkcie 5.2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz: ,W celu potwierdzenia, ze oferowany
przedmiot zamowienia realizuje elementy procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czesc¢ A do
SIWZ oraz spetnia wymagania zadeklarowane przez Wykonawce w Ofercie zgodnie

z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ B do SIWZ, Wykonawca winien ztozy¢ wraz z Ofertg probke
oferowanego Systemu dla wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg
nieruchomos$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad wterenie.”

Tak sformutowany zapis SIWZ narusza w ocenie Odwolujacego art. 29 ust. 2
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy. Zdefiniowana przez Zamawiajgcego w punkcie 5.2 SIWZ
Probka, ktorej funkcjonalnosci i wymagania opisane zostaty w Zataczniku nr 4 do SIWZ,
odnosi sie do wszystkich trzech obszaréw Systemu bedgcego przedmiotem zamowienia tzn.
zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzadzania pracg
brygad w terenie. Fakt, iz Zamawiajgcy wymaga dostarczenia systemu scentralizowanego, przektada sie na potrzebe
instalacji catego oferowanego Systemu tzn. trzech podsystemow
funkcjonalnych w ramach dostarczanej Probki. Tak zdefiniowana przez Zamawiajgcego
Probka wymaga zakupu oprogramowania, zainstalowania i skonfigurowania go oraz
wprowadzenia danych startowych. Zamawiajgcy okreslit czeS¢ oprogramowania, ktére
zamierza przetestowac juz na etapie sktadania ofert — weryfikacja 84 wymagan w wersiji
standardowej Systemu podlegajgcych ocenie wraz z elementami proceséw. Zamawiajgcy
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w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia wymaga przeprowadzenie wdrozenia

w terminie 26 miesiecy od dnia podpisania umowy o udzielenie zamowienia [punkt 4.1.1.
SIWZ] i dopiero wowczas System musi spetni¢ 255 wymagan [opisanych w Zatgczniku nr 4
Czesc¢ C). Zatem prébka, ktdéra musi by¢ przygotowana na termin sktadania ofert tj. 7 grudnia
2015, musi spefnia¢ 33% wymagan gotowego Systemu, ktory bedzie wdrazany dopiero po 26
miesigcach. Jest to wymog, ktéry uniemozliwia ztozenie oferty wykonawcom, ktérzy
posiadajg wieloletnie doswiadczenie w budowie i wdrozeniach systemow informatycznych,
ale na etapie sktadania ofert nie dysponujg gotowym rozwigzaniem w petni odpowiadajgcym
szczegGtowym wymogom Zamawiajgcego. Dostosowanie probki do wymagan
Zamawiajgcego na etapie, ktory nie gwarantuje uzyskania przedmiotowego zamowienia,
bytoby bardzo pracochtonne i kosztowne, a Zamawiajgcy moze zweryfikowac czy
Wykonawca dysponuje odpowiednim do realizacji przedmiotu zaméwienia oprogramowaniem
weryfikujac utamek [ok. 5%] postawionych wymagan, nie za$ 33%. Jest to zgdanie, ktére
utrudnia dostep do przedmiotowego zaméwienia szerokiemu kregowi wykonawcéw,
ograniczajgc mozliwos¢ ztozenia oferty do wykonawcy, kitéry posiada juz oprogramowanie
Luszyte na miare” Zamawiajgcego. Na analogicznym stanowisku staneta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku KIO 2340/10 ,Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy.
Wprawdzie moZliwos$¢ zadania probki jest przewidziana w § 5 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia



w sprawie rodzajow dokumentow, jednak sformufowane przez zamawiajgcego wymagania
dotyczgce zawarto$ci probki oraz zasad i konsekwencji jej oceny, w Sposob razgcy godzg w
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Izba uznata, ze zgdanie
probki w odniesieniu do systemu informatycznego, ktéry ma dopiero powstac, spetniajgcej
opisane wymagania zamawajgcego, narusza prawa wykonawcow. Izba zwazyta, ze
zamawiajgcy wymagat juz na etapie sktadania ofert licznych funkcjonalno$ci, ktére, wbrew
twierdzeniom podnoszonym na rozprawie, nie dotyczg jedynie poszczegolnych modutéw
powszechnie dostepnych na rynku, lecz systemu, jako catosci. Do takich wnioskow skfonita
Izbe analiza wymagan zawartych w scenariuszu do probki systemu oraz o$wiadczen
Zamawiajgcego ztoZzonych na rozprawie.”.

Zamawiajgcy zazgdat, aby prébka Systemu zostata ztozona na laptopie i zawierata
instrukcje korzystania z tej probki, ktéra w sposdb jednoznaczny umozliwi Zamawiajgcemu
samodzielng weryfikacje probki. Instrukcja ta powinna zawiera¢ zrzuty ekranéw stanowiace
opis kolejnych czynnosci zwigzanych z uruchomieniem probki i weryfikacjg procesow
okreslonych w Czesci A Zatgcznika nr 4 oraz wszystkich zadeklarowanych przez Wykonawce
funkcjonalnosci okreslonych w Czesci B Zatgcznika nr 4. Konieczne jest zatem stworzenie
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bardzo precyzyjnego opisu 84 wymagan w stosunku do 255 oczekiwanych od docelowego
Systemu.

Tak opisane wymagania dotyczgce udowodnienia spetnienia wymagan
funkcjonalnych oferowanego Systemu, implikujg potrzebe stworzenia precyzyjnego prototypu
Systemu, ktory fgczy dostepne funkcjonalnosci Systemu w ramach obstugi procesow
zaimplementowanych u réznych uzytkownikdéw systemu. Proces ich agregacji do jednej
instalacji ze wzgledu na wzajemne zaleznosci skladnikéw systemu jest procesem ziozonym
i pracochfonnym. Pocigga to za sobg konieczno$¢ stworzenia przez Wykonawcow projektu
technicznego dla prototypu [prébki], zaimplementowania go i wytworzenia specyficznej
dokumentaciji uzytkownika, przy uzyciu ktoérej Zamawiajgcy bedzie dokonywat weryfikaciji
spetnienia wymogow, bez wczesniejszego przejscia niezbednych szkoleh w obstudze
systemu i technologii wykonawcy. Standardowy czas przygotowania uzytecznej dokumentacii
liczony jest w takiej sytuacji w miesigcach, a nie w dniach.

Udostepnienie probki Zamawiajgcemu bez naruszania autorskich praw majatkowych
wiascicieli tych praw, wigze sie réwniez z koniecznoscig zapewnienia odpowiednich licenciji
dla wszystkich komponentdw oferowanego Systemu, w szczegdlnosci pochodzacych od
dostawcédw zewnetrznych [System zawierajacy 84 wymagania z 3 obszarow: zarzgdzania
majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad
w terenie, oprogramowanie standardowe — systemowe i bazodanowe]. Wigze sie to z czasem
niezbednym do ich pozyskania i wysokimi kosztami, ktére musi ponies¢ wykonawca w celu
opracowania kompletnej probki. Biorgc pod uwage, ze system pracuje w architekturze
wielowarstwowej, to wymaga tym samym udostepnienia w ramach proébki licencji
serwerowych, kiére sg wielokrotnie drozsze od licencji na urzadzenie. Z uwagi na zapis art. 97 ust. 1 ustawy czas
waznosci licencji nalezy zabezpieczy¢ na okres 4 lat.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ poprzez:
[i] modyfikacje punktow od 5.2.1. do 5.2.10. SIWZ w sposéb umozliwiajacy
przeprowadzenie prezentaciji Probki przez wykonawce, poprzez wykreslenie obecnego
punktu 5.2.5 i nadanie pozostatym punktom brzmienia: ,5.2.1 Probka Systemu dla
wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz
zarzgdzania pracq brygad w terenie w postaci filmu nagranego przez Wykonawce
zawierajgcego prezentacje wymagan okreslonych w SIWZ, musi by¢ zapisana na ptycie
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CD/DVD [2 egz.], ktérg Wykonawca musi ztoZy¢ wraz z Ofertg. Probka moze zawiera¢
Wykonawca moze ztozy¢ tylko jeden zestaw filmow.

5.2.2 ptyty CD/DVD muszg by¢ opakowane i oznaczony zgodnie z wymaganiami opisanymi
wpkt 7 SIWZ.

5.2.3 Zamawiajgcy wymaga, aby dostarczone ptyty CD/DVD z nagranymi filmami byty



sprawne i pozwalaty na uruchomienie i samodzielng weryfikacje probki przez Zamawiajgcego
bez udziatu Wykonawcy. Brak moZliwosci uruchomienia przez Zamawiajgcego co hajmniej
Jednej z kopii z nagrang probka jest podstawg do odrzucenia oferty.

5.2.4 Wykonawca umoZlivi Zamawiajgcemu samodzielne korzystanie ze zdeponowanej
probki. Wykonawca umozlivi Zamawiajgcemu dostep do probki wtaki sposob, aby moZliwa
byta samodzielna weryfikacja przez Zamawajgcego, realizacji elementéw proceséw zgodnie
z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ oraz wymagan zadeklarowanych przez Wykonawce
w Ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do SIWZ;

5.2.5 usungc

5.2.6 podczas samodzielnego korzystania ze zdeponowanej probki, Zamawiajgcy dokona
weryfikacji, czy oferowany przez Wykonawce System dla wspomagania zarzgdzania
majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomo$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad w
terenie realizuje elementy procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czesc¢ A do SIWZ oraz
spetia wymagania zadeklarowane przez Wykonawce w Ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4
Czes¢ B do SIWZ;

5.2.7 wzwigzku z prowadzong weryfikacjg, o ktérej mowa wppkt. 5.2.6, Zamawiajgcy
moZe, wwyznaczonym przez siebie terminie, wezwa¢ Wykonawce do ztoZzenia wyjasnien
dotyczgcych weryfikowanej probki;

5.2.8 jezeli podczas weryfikacji, o ktérej mowa w ppkt. 5.2.6, dojdzie do stwierdzenia, iz
weryfikowana probka nie realizuje elementéw proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$c A
do SIWZ, Oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Pzp;

5.2.9 pfyty CD/DVD z zainstalowang probka jest czesScig Oferty i nie podlega uzupetieniu;

5.2.10 plyty CD/DVD z zainstalowang probkg Wykonawcy, ktory ztoZyt oferte Strona 87 z144

najkorzystniejszg, Zamawiajgcy, zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, przechowuje jako
Zzafgcznik do protokotu przez okres 4 lat od dnia zakoriczenia postepowania o udzielenie
zamodwienia, w Sposob gwarantujgcy jego nienaruszalnosc;”

[ii] lub w przypadku, gdy wprowadzenie modyfikacji i okre$lonej w punkcie [i] powyzej nie
bedzie mozliwe, woéwczas alternatywnie do zgdania z tego punktu Odwotujgcy wnidst o
modyfikacje punktow od 5.2.3. do 5.2.8. SIWZ w spos6b umozliwiajgcy przeprowadzenie
prezentacji Probki przez wykonawce poprzez usunigcie obecnego punktu 5.2.6 za$
pozostatym punktom nadanie brzmienia: ,5.2.3. Wykonawca we wlasnym zakresie powinien
zabezpieczy¢ Srodowiska programowe na przekazanym komputerze z zainstalowang probka
w celu zapewnienia ochrony dostepu i modyfikacji [np. ochrona hastem]. Zamawiajgcy
wymaga, aby dostarczony komputer z zainstalowang probkg byt sprawny i pozwalat na
uruchomienie i dokonanie przez Wykonawce prezentacji w oparciu o scenariusz
Zamawiajgcego bedacy zatgcznikiem do SIWZ, wterminie okreslonym w SIWZ Brak
moZlino$ci uruchomienia komputera z zainstalowang probkg jest podstawg do odrzucenia
oferty.

5.2.4 Wykonawca przeprowadzajgc prezentacje umoZzlivi Zamawiajgcemu weryfikacje
realizacji elementdw procesdéw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$c A do SIWZ oraz wymagarn
zadeklarowanych przez Wykonawce w Ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do
SIWZ.

5.2.5 W celu weryfikacji, o ktorej mowa w ppkt. 5.2.4, Wykonawca przeprowadzi
prezentacje Systemu na komputerze z zainstalowang probka. Prezentacja bedzie
przeprowadzona w jezyku polskim. Rola Wykonawcy jest takie zaprezentowanie Systemu,
aby umozliwi¢ Zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji zadeklarowanych funkcjonalnos$ci

i procesow.

5.2.6. punkt intencjonalnie zostawiony pusty



5.2.7 W zwigzku z prowadzong weryfikacjg, o ktérej mowa wppkt. 5.2.4, Zamawiajgcy
moze, wwyznaczonym przez siebie terminie, wezwa¢ Wykonawce do zfoZenia wyjasnien
dotyczacych weryfikowanej probki;

5.2.8 Jezeli podczas weryfikacji, o ktérejf mowa w ppkt. 5.2.4, dojdzie do stwierdzenia, iz

weryfikowana probka nie realizuje elementéw procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes$c A

do SIWZ, Oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
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Pzp; ”

[iii] modyfikacje treSci Zatacznika nr 4 Cze$¢ B do SIWZ poprzez ograniczenie liczby

wymagan badanych w ramach sprawdzania Probki do 5% wymagan gotowego Systemu.

[iv] przesuniecie terminu sktadania ofert do dnia 15 stycznia 2016 r. z uwagi na

konieczno$¢ wydtuzenia czasu niezbednego na przygotowanie Probki.

Il. Co do zarzutéw dotyczgcych umieszczenia w tresci SIWZ postanowien pozostajgcych

w sprzecznos$ci z wlasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i zasadami wspofzycia

spotecznego, a wiec wykraczajgcych poza dopuszczong przez ustawodawce granice

swobody uméw i tym samym naruszajacych art. 353 1 k.c w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych, naruszajgcych art. 5 k.c. i art. 58 k.c. w zwigzku z art.

14 i art. 139 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, naruszajgcych art. 365 1 k.c.

w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, naruszajgcych art. 387 § 1

kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a takze naruszajgcych

art. 41 ust. 4 oraz art. 68 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych w zwigzku

z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Odwotujgcy podat, ze zarbwno

zgodnie z pogladem doktryny jak i orzecznictwem w zakresie prawa zamowien publicznych,

wykonawca jest uprawniony do wniesienia odwotania na tres¢ specyfikacji w tym takze na

bedace jej czescig postanowienia umowy. Odwotanie takie moze by¢ oparte zaréwno na

bezposrednim naruszeniu przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych jak i na

naruszeniu przepiséw kodeksu cywilnego w zwigzku z brzmieniem art. 14 i art. 139 ust 1

ustawy Prawo zamowien publicznych. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy umiescit

w SIWZ szereg postanowien, ktére w sposob razgcy naruszajg zasady rownosci stron

umowy, ksztattujgc ich prawa i obowigzki w sposéb dalece niesymetryczny, takie zas

okresSlenie przedmiotu zamowienia narusza zasady wspofzycia spotecznego, pozostaje

W sprzecznosci z wlasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i prowadzi do naruszenia art. 5 k.c., art. 58 k.c. i art. 353 1

k.c. Powyzsze potwierdza zaréwno orzecznictwo sgdéw jak

i wyroki Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach:

a) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2649/11 oraz wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z 18 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO 2175/10: ,Zamawiajgcy

Jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkéw, ktéra w swej

tresci zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci

zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub jej wzor.
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Tak wiec to Zamawiajgcy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy. Nie
oznacza to jednak ze postanowienia takiej umowy moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony
lub naktadac tylko na jedng strone odpowiednio same obowigzki lub przyznawac jej same
przywileje.”;

b) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca 2011 r. sygn. akt KIO 475/11:
Zamawajgcemu przyznane zostato uprawnienie do uksztattowania postanowien umownych
Wskazuje na to wyraznie brzmienie przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p.: jeZeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach. Zamawajgcy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie
art. 353 1 Kodeksu cywilnego dowolnie sformutowac postanowienia umowne w zakresie kar
umownych, zaleznie od sytuacji faktycznej i swoich potrzeb. Jednakze, zgodnie z ogdinymi
zasadami prawa cywilnego, ktdrego ustawa P.z.p. jest czeScig nie mozna prawa
podmiotowego naduzywac. Wynika to m.in. z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad
prawa cywilnego wyrazonej wart. 5 Kodeksu cywilnego. zgodnie z ktérym nie mozna czynic
ze swego prawa uzytku. ktory by byt sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym



przeznaczeniem tezo prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
Zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony".

Zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy poprzez nastepujagce sformutowanie tresci SIWZ:
a) W Zataczniku nr 5 do SIWZ w § 24 ust. 7 Zamawiajacy zastrzegt, ze: ,Zamawiajgcy ma
prawo do odstgpienia od Umowy bez podania jakiejkolwiek przyczyny, wtym rowniez

w sytuacji, gdy Wykonawca wykonuje Umowe nalezycie, w kazdym momencie jej
obowigzywania.”.

Powyzsze postanowienie wprowadza uprawnienie Zamawiajacego do odstgpienia od
umowy w dowolnym momencie po jej zawarciu, czyli nawet na samym poczatku jej realizacji.
Co wiecej, zastrzezone prawo do odstgpienia Zamawiajgcy moze zrealizowaé nawet w sytuaciji nalezytego wykonywania
umowy przez wykonawce, gdyz oparte jest ono
wylgcznie na jego jednostronnej, arbitralnej decyzji. Tak sformutowane uprawnienie
Zamawiajgcego oznacza, iz wykonawca przystepujgc do ztozenia oferty, a w konsekwencji
do zawarcia umowy i jej realizacji nie moze by¢ pewny tego, ze bedzie mégt zrealizowaé
jakas okreslong czes¢ prac. Takie podejscie narusza art. 353 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze z uwagi na pozycje Zamawiajgcego jako
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~gospodarza” procedury przetargowej stanowi naruszenie takze art. 5 kc i art. 58 k.c.

w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tak okreslone uprawnienie bedzie

naruszato takze art. 7 i art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Kwestie

dowolnosci w rozwigzywaniu stosunku prawnego powstatego na skutek zawarcia umowy

w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz mozliwosci dowolnego

jednostronnego modyfikowania zakresu Swiadczen przez Zamawiajgcego podejmowata

w swym orzecznictwie Krajowa Izba Odwotawcza, kiéra odrzucata takg mozliwos¢. Jako

przyktad Odwotujgcy przytoczyt:

[i] wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 stycznia 2014 r. w sprawie o sygn. KIO 24/14

w ktorym sktad orzekajacy Izby stwierdzit: ,Cechg tego stosunku zobowigzaniowego jest

trwafos¢, rozumiana w ten sposob, ze ustawa nie przewiduje mozliwosci dowolnego

rozwigzywania tego stosunku przez zadna ze stron. Jest to catkowicie zrozumiate, biorgc pod

uwage, iz wkonawcy moga racjonalnie skalkulowac¢ cene, wysokoS$c opfat oraz inne

parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem [wtym ryzyko czy

poniesione przez nich nakfady zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi

wokreslonym okresie obowigzywania umowy], jedynie wowczas, gdy mogg przewidziec,

przez jaki odcinek czasu strony umowy pozostang nig zwigzane.’, ,Odwotujgcy stusznie

kwestionowat warunek zastrzezony jedynie na rzecz zamawajgcego, ze ,Zamawajgcy

uprawniony jest do wezesniejszego wypowiedzenia Umowy przy zachowaniu 3 -

miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego,

a przy tym ,, Wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia z tytutu wezes$niejszego

rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego. Wykonawca musi mie¢ pewnos$c — wynikajgca

Z oszacowania kosztow i zyskow, opartych na zatoZeniu Swiadczenia ustugi przez

przewidziany w umowie czas — rentownosci tego kontraktu, przy zdefiniowanym przynajmniej

minimalnym gwarantowanym zakresie tego zamoéwienia.”. Przedmiotem rozstrzygniecia

w powyzszym wyroku byto co prawda zastrzezone przez zamawiajgcego prawo do wypowiedzenia ale orzeczenie to w

pefni jest takze adekwatne do sytuacii, w ktorej

zamawiajacy zastrzega sobie prawo odstgpienia od umowy bez powodu, tak jak to zostato

zastrzezone w przedmiotowym postepowaniu.

[ii] wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 7 maja 2014 r. w sprawie o sygn. KIO 809/14

w ktorym sktad orzekajgcy Izby stwierdzit: ,W ocenie Izby takie uksztattowanie przedmiotu

zamdwienia w zakresie iloSciowym jest niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktory

zobowigzuje do opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za

pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz z uwzglednieniem wszystkich
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wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Postanowienia
Zamieszczone we wzorze umowy nie odpowiadajg tym wymaganiom. nie dajg bowiem



wiedzy co do zakresu ilo$ciowego zamdwienia lub przyczyn uzasadniajgcych jego
zZmniejszenie.”; ,Podkresli¢ nalezy, te opis przedmiotu zamowienia powinien pozwolic
wykonawcom na przygotowanie oferty, obliczenie ceny zamdwienia i przygotowanie jego
realizacji z uwzglednieniem wszystkich wptywajgcych na to czynnikéw. Daleko idgca. oparta
na nieostrych przestankach mozliwosci rezygnacji przez Zamawiajgcego z dostaw bedgcych
przedmiotem umowy, utrudnia wycene zamowienia i przerzuca na wykonawcow cate ryzyko
wynikajgce z niepodlegajgcych zadnej kontroli decyzji Zamawiajgcej”; ,Niemniej jednak nie
moZna zaakceptowac postanowieri umowy dajgcych Zamawiajgcemu catkowits,
nieograniczong pod wzgledem ilosciowym i pozostajgcg poza wszelkg kontrolg dowolno$¢

w podjeciu decyzji o zmniejszeniu zakresu dostaw bedgcych przedmiotem zamdwienia.".

Dopuszczenie mozliwosci zastrzezenia przez zamawiajgcego uprawnienia do
odstgpienia od umowy o zakresie okreslonym w SIWZ dawato by takze zamawiajgcemu
mozliwosci manipulowania wynikiem postepowania. W sytuacji bowiem, gdyby
w postepowaniu jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta wykonawcy, ktérego z jakichs
przyczyn zamawiajgcy nie chciatby dopuéci¢ do wykonania zaméwienia, Zamawiajacy
mogtby po zawarciu umowy o udzielenie zamowienia publicznego, do czego bytby
zobowigzany, odstgpi¢ od takiej umowy nie podajac w ogole powodoéw takiego dziatania.

W konsekwencji pozostawienie takiego zapisu w SIWZ moze tez posrednio prowadzi¢ do

naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Dopuszczenie takiej mozliwosci prowadzitoby tez do obejscia prawa. W obecnym stanie

prawnym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego konczy sie badz to w wyniku

zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, badz w wyniku uniewaznienia tego

postepowania. Dopuszczenie tak szerokiej i otwartej mozliwosci odstapienia od umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego prowadzito by w praktyce po obejscia przepiséw regulujgcych powyzsze kwestie.

Odwolujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany SIWZ poprzez
wykreslenie postanowienia § 24 ust. 7 w zatgczniku nr 5 do SIWZ
b) W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 1 Zamawiajacy zawart definicje Elementow
Licencjonowanych okre$lajgc: ,Elementy Licencjonowane — wszelkie utwory w rozumieniu
przepiséw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ktére sg dostarczane przez
Wykonawce lub powstang wramach realizacji Przedmiotu Umowy, za wyjgtkiem Elementow
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Autorskich. Przez Elementy Licencjonowane rozumie sie rowniez powyZzej wskazane utwory
wformie nieukoriczonej, a takze ich wszelkie szkice, wzory, wersje testowe itp.”. Zgodnie

z powyzszg definicjg Elementy Licencjonowane moga obejmowac zaréwno utwory
wytworzone przez Wykonawce w ramach realizacji Przedmiotu Umowy [nie bedace
Elementami Autorskimi], jak i utwory gotowe, standardowe istniejgce juz w chwili zawarcia
Umowy, w tym utwory os6b trzecich. W odniesieniu do tej drugiej grupy utwordéw wskazaé
nalezy, iz Wykonawca nie jest podmiotem posiadajgcym majagtkowe prawa autorskie, a zatem
w zakresie warunkow, na jakich moga by¢ udzielane licencje na te utwory, zalezny jest od
tego, na jakich warunkach te utwory licencjonowane sg przez osoby trzecie do tego
uprawnione.

W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 21 ust. 5 i nastepnych Zamawiajgcy okreslit
specyficzne warunki licencyjne, na ktérych Wykonawca zobowigzany jest udzieli¢ licenciji lub
sublicenciji, w tym okreslit tam pola eksploatacii takie jak: ,ttumaczenie, przystosowywanie,
zmiany uktadu lub jakiekolwiek inne zmiany w programie komputerowym’,
~Jozpowszechnianie, wtym uzyczenie lub najem, programu komputerowego lub jego kopii“,
W zakresie obrotu oryginatem albo egzemplarzami, na ktorych utwor utrwalono —
wprowadzanie do obrotu, uzyczenie lub najem oryginatu albo egzemplarzy’, ,w zakresie
rozpowszechniania utworu w sposob inny niz okreslony w punkcie poprzedzajgcym —
publiczne wykonanie, wystawienie, wysSwietlenie, odtworzenie oraz nadawanie i
reemitowanie, a takze publiczne udostepnianie utworu w taki sSposob, aby kazdy mogt mie¢
do niego dostep wmiefjscu i w czasie przez siebie wybranym oraz udostepnianie
Dokumentacji osobom upowaznionym do wykonywania czynno$ci zwigzanych z obstugg
Systemu, jego serwisem tub naprawg takZze w zwigzku z prowadzeniem szkolen
wewnetrznych wsrod pracownikow lub wspotpracownikow Zamawiajgcego albo podmiotow
wspotdziatajgcych z Zamawiajgcym’, ,\w zakresie przystosowywania, ttumaczenia,
opracowywania lub dokonywania innych zmian, niezbednych dla prawidfowego korzystania z
Systemu przez Zamawiajgcego”. Uzyskanie licencji na warunkach licencyjnych okreslonych



w § 21 ust. 5i nastepne w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, w odniesieniu do utworéw istniejgcych w
chwili zawierania Umowy lub takich, ktére powstang w trakcie Umowy ale stanowig
rozbudowe lub modyfikacje powyzszych utwordw [np. patche do oprogramowania], w tym do
oprogramowania standardowego oséb trzecich lub innych utworéw standardowych, w
pewnych sytuacjach bedzie miato charakter zobowigzania niemozliwego do spetnienia. Bez
wzgledu bowiem na to, czy omawiane utwory podmiotéw trzecich beda udostepniane, jako
oprogramowanie zamkniete, czy tez tzw. oprogramowanie otwarte, wykonawca nie bedzie
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miat wplywu na sposob licencjonowania danego utworu okreslony przez jego autora. Tym
samym wykonawca nie bedzie mégt obiektywnie spetni¢ warunkow licencyjnych okreslonych
w skarzonym § 21 ust. 5 i nastepne. Obecna redakcja § 21 w Zataczniku nr 5 do SIWZ stoi
zatem w sprzecznosci z art. 387 § 1 kc stosowanym poprzez art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wymagania postawione przez Zamawiajgcegow § 21 ust. 5i
nastepne w Zatgczniku nr 5 do SIWZ w znacznie lepszej sytuacji stawiajg producentow
oprogramowania biorgcych udziat w postepowaniu, gdyz w odniesieniu do wtasnego
oprogramowania bedg oni w stanie zaoferowa¢ warunki licencyjne, jakich uzyskanie nie jest
mozliwe przez Odwotujgcego u 0soéb trzecich dystrybuujgcych produkty konkurencyjne. Tym
samym wymagania zawarte w § 21 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, w zakresie, w jakim dotyczg
one licencji na utwory istniejgce w chwili zawierania umowy lub takie, ktére powstang w
trakcie umowy ale stanowi¢ bedg rozbudowe lub modyfikacje powyzszych utworéw [np.
patche do oprogramowania], w tym licencji do oprogramowania standardowego os6b trzecich
lub innych utworéw standardowych, prowadzg takze do naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych z uwagi na to, Ze takie okre$lenie wymagan
dotyczacych przedmiotu zamoéwienia powoduje wylgczenie mozliwosci zaoferowania
znaczgcej czesci oprogramowania standardowego. Analogiczne zastrzezenia budzi
wymaganie w § 22 zobowigzanie do zdeponowania kodéw zrodiowych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:

[i] dodanie w § 21 ustepu 18 o tresci: ,Postanowienia ustepdw 5-17 powyzej nie dotyczg
utworow dostarczonych przez Wykonawce,, ktore istniaty w chwili podpisywania Umowy, lub
tez powstaty wtrakcie jej realizacji ale stanowig rozbudowe bgdz modyfikacje powyzszych
utworow, wtym do utwordw standardowych osob trzecich. W odniesieniu do powyzszych
utworow zastosowanie bedg miaty warunki licencji okreslone przez podmioty uprawnione do
licencjonowania tych utwordw.”;

[ii] dodanie w § 22 ustepu 6 o tresci: ,,Postanowienia ustepow powyzszych nie dotyczg
utworow dostarczonych przez Wykonawce, ktore istniaty w chwili podpisywania Umowy, lub
tez powstaty wtrakcie jej realizacji ale stanowig rozbudowe bgdz modyfikacje powyZzszych
utworow, wtym do utwordw standardowych osob trzecich.”

c) W Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 1 Zamawiajgcy okreslit definicje Komitetu Sterujgcego

w brzmieniu: ,,Komitet Sterujgcy — organ reprezentujgcy, na poziomie zarzgdczym, interesy
Zamawiajgcego i Wykonawcy, zwigzane z realizacjg Przedmiotu Umowy, nadzorujgcy
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dostarczenie Produktéw o wymaganej jakosci, zgodnie z uzasadnieniem biznesowym, oraz
decydujgcy o zapewnieniu Projektowi zasobow.”

Zgodnie z powyzszg definicjg Komitet Sterujgcy ma by¢ organem reprezentujgcym
zaréwno interesy Zamawiajgcego jak i interesy wykonawcy. Zamawiajgcy w postanowieniach
§8ust. 1, 2,4, § 23 ust. 5, 7 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ. przewidziat szereg kompetenciji
przyznanych Komitetowi Sterujgcemu, majgcych wplyw na wykonanie umowy. Dla przykfadu
Zamawiajgcy w § 23 ust. 1 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ przewidziat, iz: ,Wszelkie zmiany
Umowy dokonywane bedg przez Strony wramach Procedury Kontroli Zmian.” Zamawiajgcy
w § 23 ust 5 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ wskazat ze: ,,Komitet Sterujgcy podejmuje decyzje
w sprawie akceptacji bgdz odrzucenia Wniosku o Dokonanie Zamiany.” Powyzsze oznacza,
ze wszelkie zmiany Umowy sg wprowadzane na podstawie decyzji Komitetu Sterujgcego.

Dalsze kluczowe z punktu widzenia uprawnienia Komitetu Sterujgcego zawiera tez § 8
ust. 4 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ wskazujgcy, ze: ,,Komitet Sterujgcy jest uprawniony do:
4.1. podejmowania decyzji we wszystkich sprawach, ktére prowadza do zmiany



Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.

4.2. zmiany terminéw o ktérych mowa w§ 3.

4.3. zmian funkcjonalno$ci Systemu.

4.4. rozstrzygania spraw przekazanych mu do rozstrzygnigcia przez Kierownikow Projektu,
a wykraczajgcych poza ich kompetencje,

4.5. decydowania o zapewnieniu Projektowi niezbednych zasobéw [m.in personelu,
sprzetu, warunkow lokalowych, srodkéw finansowych itp.]”

Zakres spraw przewidzianych do decyzji Komitetu Sterujgcego, w sposob bezposredni
dotyczy nie tylko zakresu Swiadczen wykonawcy, terminéw ich wykonania czy przystugujgcego wykonawcy
wynagrodzenia, ale takze samej zmiany umowy.
Majgc na uwadze zakres uprawnien Komitetu Sterujgcego, kluczowym z punktu
widzenia wykonawcy jest by zapisy umowy umozliwiaty obu stronom umowy kontrole nad
decyzjami podejmowanymi w ramach tego komitetu. Tymczasem Zamawiajgcy w § 8 ust. 5 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ
wskazuje,
ze: ,Decyzje Komitetu Sterujgcego podejmowane sg
wiekszoscig gtoséw. W przypadku niemoznosci uzyskania wiekszo$ci, gtos decydujgcy
posiada Przewodniczgcy Komitetu Sterujgcego.” Zamawiajacy w § 8 ust. 6 w Zatgczniku nr 5
do SIWZ przewidziat takze: ,,Komitet Sterujgcy jest wladny do podejmowania decyzji
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niezaleznie od ilosci cztonkdw obecnych na posiedzeniu.” Powyzsze postanowienia

w zestawieniu z liczbg cztonkéw Komitetu Sterujgcego, jakich zgodnie z § 8 ust. 3

w Zatgczniku nr 5 do SIWZ powotuje kazda ze Stron [Zamawiajacy 4 cztonkdéw, zas

Wykonawca tylko 2], oznacza iz decyzje w szeregu kluczowych kwestii, zwigzanych

z wykonaniem umowy i jej zmiang, moze jednostronnie podejmowac sam Zamawiajacy.

Takie podejscie narusza zaréwno art. 353 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, a takze z uwagi na pozycje Zamawiajgcego jako ,gospodarza” procedury

przetargowej stanowi naruszenie takze art. 5 kc i art. 58 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ

poprzez:

[i] nadanie § 8 ust. 5w Zatgczniku nr 5 do SIWZ tresci: ,Decyzje Komitetu Sterujgcego

podejmowane sg wiekszoscig glosow. W przypadku niemozno$ci uzyskania wiekszosci, gfos

decydujgcy posiada Przewodniczgcy Komitetu Sterujgcego, przy czym do waznosci danej

decyzji Komitetu Sterujgcego niezbedne jest oddanie za nig gtosu przez co najmniej jednego

przedstawiciela kazdej ze Stron.”

[ii] nadanie § 8 ust. 6 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ tresci: ,Komitet Sterujgcy jest wtadny do
podejmowania decyzji niezaleznie od ilo$ci cztonkéw obecnych na posiedzeniu, przy czym do
waznosci decyzji Komitetu Sterujgcego podjetych na danym posiedzeniu niezbedna jest
obecno$¢ co najmniej jednego przedstawiciela kazdej ze Stron.”

d) Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 21 ust. 9 zawart postanowienie: ,Wykonawca
udziela licencji na okres 5 lat od dnia Odbioru Koricowego przeprowadzonego na zasadach
okreslonych w Umowie, a po tym okresie licencja przeksztatca sie w licencje udzielong na
czas nieoznaczony i jest niewypowiadalna. JeZeli powyzszy zapis okaZe sie niewazny lub
bezskuteczny z uwagi na bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, licencja moze zostac
wypowiedziana z zachowaniem 10 - letniego okresu wypowiedzenia, przy czym Wykonawca
zobowigzuje sie do niewykonywania takiego uprawnienia. W przypadku naruszenia tego
zobowigzania Wykonawca:

— zaptaci kare umowng wwysokosci 50% Wynagrodzenia w terminie 30 dni od dnia
doreczenia Wykonawcy wezwania wtym przedmiocie oraz

— pokryje koszty nabycia przez Zamawajgcego nowego systemu informatycznego
o funkcjonalnosci pokrywajgcej sie z funkcjonalno$cig Systemu.”
Strona 96 z 144

Powyzsze postanowienie stanowi naruszenie art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, zgodnie z ktérym jezeli umowa nie stanowi



inaczej a licencji udzielono na czas nieoznaczony, twérca moze jg wypowiedzie¢

z zachowaniem terminéw umownych, a w ich braku na rok naprzéd. Wprawdzie art. 68 ust. 1
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych rozpoczyna sie od zwrotu ,jezeli umowa
nie stanowi inaczej” niemniej jednak uznanie na tej postawie, Ze mozna umownie wylgczy¢
catkowicie prawo do wypowiedzenia licencji nie znajduje uzasadnienia. Przyjmuje sie
bowiem, Ze przymus pozostania w stosunku obligacyjnym na czas nieograniczony uznawany
jest za nieakceptowalng forme naruszenia wolnosci cztowieka. Dodatkowo, licencja udzielona
na podstawie umowy jest $wiadczeniem o charakterze ciggtym dlatego tez wprowadzenie jej
nie wypowiadalnosci prowadzitoby tez do naruszenia art. 365 1 k.c., zgodnie z ktérym
zobowigzanie bezterminowe o charakterze ciggtym wygasa po wypowiedzeniu przez diuznika
lub wierzyciela z zachowaniem terminéw umownych, ustawowych lub zwyczajowych,

a w razie braku takich termin6w niezwtocznie po wypowiedzeniu.

Zamawiajacy wylaczyt w kwestionowanym zapisie SIWZ w ogole prawo do
wypowiedzenia licencji, okreslajac ze jest ona ,niewypowiadalna”, co oznacza, iz prawo to nie
bedzie przystugiwato Wykonawcy nawet w przypadku naruszenie licencji lub braku ptatnosci
przez Zamawiajgcego. Takie sformutowanie postanowieh SIWZ bez watpienia narusza takze
art. 353 1kc wz. Z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a takze z uwagi na
pozycje Zamawiajgcego jako ,gospodarza” procedury przetargowej stanowi naruszenie takze
art. 5kc i art. 58 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy
zwrécit z uwage na fakt, iz kwestionowany przez niego zapis S| WZ zawiera postanowienia
wewnetrznie ze sobg. Z jednej strony bowiem Zamawiajgcy przyznaje Wykonawcy prawo
wypowiedzenia licencji z zachowaniem 10 - letniego okresu wypowiedzenia, z drugiej za$
naktada na Wykonawce zobowigzanie do niewykonywania takiego uprawnienia.

W konsekwencji pierwotnie przyznane prawo do wypowiedzenia licencji nie moze podlegaé realizacji przez Wykonawce
[chyba
ze poniesie z tego tytutu uiemne konsekwencje prawne].

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez nadanie § 21 ust. 9 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ brzmienia: ,Wykonawca udziela
licencji na okres 5 lat od dnia Odbioru Koricowego przeprowadzonego na zasadach
okres$lonych w Umowie, a po tym okresie licencja przeksztatca sig w licencje udzielong na
czas nieoznaczony, ktora moze zostac wypowiedziana z zachowaniem 10 - letniego okresu
wypowiedzenia.”
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e) Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 21 ust. 14 zawart postanowienie, zgodnie z
ktérym: ,W przypadku powstania nowych, nieznanych w chwili zawarcia Umowy pol
eksploatacji Systemu Wykonawca zobowigzuje sie na pisemny wniosek Zamawiajgcego do
podpisania, wramach Wynagrodzenia, aneksu do niniejszej Umowy na nowe pola
eksploatacji, o ile wedfug uznania Zamawiajgcego udzielenie takiego prawa bedzie konieczne
do pefnego wykorzystania funkcjonalnosci Systemu.”

Art. 41 ust. 4 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych stanowi, ze umowa
moze dotyczyc tylko pdl eksploataciji, ktére sg znane w chwili jej zawarcia, co stanowi
bezwzgledny zakaz rozszerzania zakresu pol eksploataciji po zawarciu umowy w stosunku do
danego utworu. Naruszenie przepisu powoduje niewaznos¢ takiego postanowienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ poprzez
usuniecie § 21 ust. 14 z Zatgcznika nr 5 do SIWZ
lll. W zakresie zarzutéw dotyczacych ograniczenia w korzystaniu z podwykonawcéw
wprowadzonego z naruszeniem art. 36 ust. 5 oraz naruszeniem art. 7 ust. 1 w zwigzku z art.
29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Odwotujgcy podat, ze w Zatgczniku nr 5 do
SIWZw § 5 ust. 1 Zamawiajgcy okreslit ograniczenie dotyczgce korzystania
z podwykonawcy, uzalezniajgce zmiane podwykonawcy od zgody Zamawiajgcego:
Wykonawca nie moze powierzy¢ realizacji catosci lub czesci Przedmiotu Umowy
podwykonawcy bez uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego na powierzenie realizacji
okreslonej czesci badz cato$ci zamdwienia podwykonawcy wskazanemu przez Wykonawce,
Do zawarcia przez podwykonawce umowy z dalszym podwykonawcg jest wymagana zgoda
Zamawiajgcego i Wykonawcy, udzielona zgodnie z zasadami okreslonymi w mniejszym
paragrafie.” Uzaleznienie skorzystania przez wykonawce z podwykonawcy od uprzedniej
zgody Zamawiajgcego jest nieuprawnione oraz narusza przepisy prawa zamoéwien



publicznych. Odwotujgcy wskazat, ze przepisy art. 36 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako zasade
obowigzujgcg w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego okres$lajg uprawnienie wykonawcy do korzystania z podwykonawcéw. Od
powyzszego prawa art. 36 ust. 5 ustawy przewiduje wytgcznie jeden wyjatek polegajacy na
tym, iz Zamawiajacy moze okresli¢, Zze niektére czesci przedmiotu zamdwienia nie mogg by¢
wykonane przy pomocy podwykonawcow. Zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia objetego
powyzszym wyjatkiem jest zobowigzany do wskazania podstaw do wprowadzenia zakazu
wykonania zamoéwienia podyktowanych specyfika zamoéwienia. Poza wspomnianym
wyjatkiem przepisy nie przyznajg Zamawiajacemu dalszych uprawnieh do ograniczania
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udziatu podwykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie
z regutami obowigzujgcymi w prawie kazdy wyjgtek musi by¢ interpretowany wasko.
Stanowisko to potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone

w wyrokach:

a) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 listopada 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2274/11: W zamdwieniach publicznych ograniczenie moZliwosci podwykonawstwa
traktowane jest jako wyjatek od zasady. Ponadto, jak wskazuje przepis, ograniczenie
podwykonawstwa moZe nastgpic¢ jedynie w uzasadnionych okoliczno$ciach wynikajgcych ze
specyfiki przedmiotu zamdwienia. Nalezy zwrdcic przy tym uwage, iz ograniczenie
podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych wptywa na ograniczenie moZlinosci
ubiegania sie 0 zamowienie publiczne przez wykonawcow, a tym samym na ograniczenie
konkurencyjnosci postepowari o zamowienie publiczne. W zwigzku z powyzszym,
nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa stanowi naruszenie w postepowaniu zasady
uczciwej konkurencji”;

b) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 11 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 878/11,
KIO 901/11: ,Jezeli zamawiajgcy chciat worowadzi¢ zakaz podwykonawstwa w ramach jego
zamOdwienia, powinien to wyrazic wprost za pomocag precyzyjnych przyjetych w ustawie

i adekwatnych okreslen, a nie domagac sie wyinterpretowania powyzszego z postanowier
SIWZ, ktore do tego sie nie odnoszg. Wskazac przy tym nalezy, iz co do zasady wSwietle
art. 36 ust. 5 ustawy podwykonawstwo jest dopuszczalne zawsze i w petnym zakresie.
Jedynie wszczegdlnych sytuacjach www. przepisie wskazanych [specyfika przedmiotu
zamdwienia] zamawiajgcy moZze je ograniczy¢. Tym samym niedopuszczalne jest
rozszerzajgce interpretowanie postanowien SIWZ, z ktérych takie ograniczenie ma wynikac";

c¢) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 18 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 786/10: ,[..]
ograniczenie podwykonawstwa ma charakter szczegdiny i moze nastgpic, jedynie
wokolicznosciach wskazanych wart. 36 ust. 5 ustawy".

Zgoda Zamawiajgcego na danego podwykonawce, okreslona w Zatgczniku nr 5 moze by¢
przez Zamawiajgcego udzielana w spos6b zupetnie arbitralny oraz wytgcznie na podstawie
subiektywnej oceny Zamawiajgcego. Jako przyktad mozna tu przytoczy¢ postanowienia § 5
ust. 7 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ zgodnie, z ktorymi przestankg do udzielenia zgody jest
ocena przez Zamawiajgcego blizej niesprecyzowanych kompetenciji i potencjatéw
podwykonawcy. Na podstawie tak otwartych zapis6w Zamawiajgcy zawsze bedzie mogt
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odmowic¢ zgody stwierdzajgc arbitralnie, ze potencjalny podwykonawca w jego ocenie nie ma
wystarczajgcego potencijatu czy kompetencii. Takie podejscie jest tym bardziej niezasadne,
ze za danego podwykonawce oraz za wykonanie przedmiotu umowy odpowiada caty czas
Wykonawca i to on powinien mie¢ kompetencje do oceny czy przy wykorzystaniu danego
podwykonawcy jest w stanie lub nie wykona¢ Przedmiot Umowy. Ponadto we wskazanym § 5
ust. 7 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ Zamawiajgcy postawit tez szereg zupetnie
nieuzasadnionych i nieprecyzyjnych wymagan jakie muszg by¢ spetnione przez wykonawce
przy wystepowaniu o udzielenie przez Zamawiajgcego zgody na podwykonawce. We
wskazanych zapisach Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce np. do przedstawienia blizej
nieokre$lonych ,innych niezbednych dokumentéw”, do przedstawiania wykazu wszystkich
dostaw i ustug wykonanych przez podwykonawce [nie precyzujgc nawet zakresu



przedmiotowego dostaw i ustug ktére go interesujgl, do przedstawienia wykazu osob
biorgcych udziat w realizacji przedmiotu umowy oraz przypisania im zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci SIWZ
poprzez:
a) nadanie § 5 ust. 1 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ nastepujacej tresci: ,Wykonawca moze
powierzy¢ realizacje catosci lub czesci Przedmiotu Umowy podwykonawcy za uprzednim
powiadomieniem Zamawiajgcego, w ktorym okresli on nazwe podwykonawcy oraz zakres
Swiadczen, jaki potencjalnie zamierza powierzy¢ do wykonania temu podwykonawcy.
PowyZsza requta ma takze zastosowanie do dalszego podwykonawstwa.”;

b) wykreslenie § 5 ust. 6 — 9 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ
c) wykreslenie punktow 18.5i 18.6 w SIWZ
W odniesieniu do zarzutu opisanego w punkcie Il podpunkt 4 lit a) uzasadnienia odwotania Odwotujgcy w pismie z

9 grudnia 2015 r. podat,

ze Zamawiajgcy w zmianach
SIWZ przekazanych Odwotujgcemu w dniu 7 grudnia 2015 r. dokonat zmiany § 24 ust. 7
w Zatgczniku nr 5 do SIWZ poprzez nastepujgce sformutowanie tego postanowienia:
LZamawiajgcy, na zasadzie art. 395 Kodeksu cywilnego, jest uprawniony odstgpi¢ od Umowy
wterminie wskazanym wust. 9, wtym w szczegdlnosci Zamawiajgcy jest uprawniony
odstgpi¢c od Umowy po odbiorze Projektu Funkcjonalnego lub po uptywie terminu na
opracowanie Projektu Funkcjonalnego." Tak sformutowany zapis SIWZ w dalszym ciggu nie
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spetnia wymagan pzp przewidzianych w art. 29 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 pzp
a takze przez to, ze daje Zamawiajgcemu otwarte prawo do odstgpienia od umowy, narusza
takze pozostate przepisy wskazane przez Odwotujgcych w tresci odwotania. Tres¢ tego
postanowienia w brzmieniu okreslonym po zmianie SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze
Zamawiajgcy chce zastrzec dla siebie prawo do odstgpienia od umowy w dowolnym
przypadku, nawet w sytuacji niezawinionej przez wykonawce, w catym okresie
poprzedzajgcym odbiér Etapu lll. Wskazuje na to wyraZznie zawarte w zapisie okres$lenie
,W szczegolnosci". Tak sformutowane prawo narusza przepisy wskazane w tresci odwotania.

Odwotujgcy mimo dokonanych przez Zamawiajgcego modyfikacji SIWZ podtrzymywali
postawione w odwotaniu zarzuty poza zarzutem | ppkt 4 lit h) odwotania]. Pismem z dnia
9 grudnia 2015 r. [pkt 5 tego pisma] Odwotujgcy podali, ze majgc na uwadze zmiane SIWZ
oraz fakt, iz uczestnikami Warsztatow Wdrozeniowych okreslonych w Rozdziale Il SIWZ
w punkcie pkt. 5.1.1 beda testerzy, czyli z zatoZenia grupa oséb mniejsza niz 3500 os6b
wskazane w kontek$cie Warsztatow Wdrozeniowych okreslonych w Rozdziale Il SIWZ
w punkcie pkt. 5.1.2 oraz pkt 6, Odwotujacy cofajg zarzut opisany w punkcie | podpunkt 4 lit
h] uzasadnienia odwotania i stanowisko to podtrzymywali konsekwentnie w toku
postepowania [pismo z 14 grudnia 2015 r. a takze stanowisko na posiedzeniu w dniu
15 grudnia 2015 r.]

W zakresie dokonanych zmian SIWZ Odwotujgcy wskazywat, ze zmiany te w sposéb
wystarczajgcy czynig zado$¢ zadaniu okreslonemu przez Odwotujgcych w tresci odwotania
i satysfakcjonujg Odwolujgcych, jednak prezentowat stanowisko co do skutkéw
procesowych takiej czynnosci, zgodnie z ktérym fakt dokonania takich zmian po wniesieniu
odwotania nie oznacza, ze te zarzuty staly sie bezprzedmiotowe i nie podlegajg ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej a oznacza przyznanie zasadnosci zarzutow odwotania, ktére winno skutkowac jego
uwzglednieniem. Odwotujgcy na rozprawie podtrzymywali zarzuty, co
do ktérych Zamawiajgcy dokonat zmiany specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,
uznajgc, ze taka zmiana mimo, ze zgodna z intencjami Odwotujgcych i czynigca zadoS¢ postawionym w odwotaniu
postulatom, skoro nie dotyczy wszystkich zarzutéw odwotania
stanowi przyznanie zasadnosci zarzutow. Odwotujacy podali na posiedzeniu w dniu
7 grudnia 2015 r., ze w zwigzku ze zmiang SIWZ, podtrzymujg wszystkie zarzuty, poza
cofnietym zarzutem, cho¢ za sporne uznaje jedynie zarzuty oznaczone pkt 1.4 lit. b, 1.4 lit. g,
1.6 lit. a, cid, l.4lit. a, 1.4 lit. b, a takze zarzut dotyczacy podwykonawstwa [pkt Il
odwotania). Na posiedzeniu w dniu 15 grudnia 2015 r. Odwotujacy do grupy zarzutow
uznanych za bezsporne dotgczyt jeszcze zarzuty 1.4 lit. d odwotania, a takze 1.4 lit. c.
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Il. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, co do zarzutéw dotyczacych
przedmiotu zaméwienia, w zakresie Zatgcznika nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 2, gdzie
Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do wykonania Systemu w sposob zapewniajacy jego
zgodno$¢ z regulacjami wewnetrznymi Zamawiajgcego, ze zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r.

W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzieh orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia.

W zakresie Zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 2 Zamawiajgcy, gdzie zobowigzuje
wykonawce do wykonania Systemu w sposo6b zapewniajgcy jego zgodnos¢ z przepisami
prawa na moment Startu Produkcyjnego, Zamawiajgcy wskazalt, iz zaskarzony zapis umowny
wyznacza kontraktowy rozkiad ryzyk zwigzanych ze zmianami stanu prawnego. Oczekiwanie
Zamawiajgcego, co do tego, aby System byt zgodny z przepisami prawa na dzienh startu
produkcyjnego nie jest nadmierne, ani niemozliwe do zrealizowania. Zamawiajgcy wymaga,
aby wykonawca jako podmiot profesjonalny i doswiadczony w realizacji tego typu zaméwienh
tj. wdrazaniu systemow informatycznych, na biezgco monitorowat zmiany w prawie majgce
wplyw na przebieg procesow, ktore bedg wspierane przez System docelowy, tak aby na
dzien startu produkcyjnego otrzymaé System, ktory zachowuje swojg aktualnos¢ ze stanem
prawnym. Nalezy podkresli¢, iz takie wymaganie nie powinno by¢ obcigzajgce dla
Wykonawcédw, gdyz jednym z warunkéw utrzymania oferowanego rozwigzania na rynku, tj.
pozyskiwanie przez wykonawcow nowych, kolejnych zamoéwien, wymaga biezgcego dostosowywania oferowanego
rozwigzania do obowigzujgcego prawa,

Zakres wskazanego ryzyka kontraktowego nie jest nieograniczony. Wykonawca ma
zapewniong ochrone prawng wynikajaca z bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa. Zgodnie z klauzulg

rebus sic stantibus [art. 357 1 § 1 KC] jezeli z powodu nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami
albo grozitoby jednej ze stron razacg strata, czego strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy, sgd moze po
rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspétzycia
spotecznego, oznaczy¢ sposdb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ Swiadczenia lub nawet
orzec O rozwigzaniu umowy.

W zakresie pkt 7.2. w Rozdziale Il SIWZ, gdzie Zamawiajgcy okreslit, ze elementem
Przedmiotu Umowy bedzie wykonanie przez Wykonawce migracji danych, Zamawiajacy
wskazat, ze zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang
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w dniu 7 grudnia 2015 r, W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy
traktowac jako bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy
czynno$¢ bedgca przedmiotem zaskarzenia.

W zakresie Zatgcznika nr 5 do SIWZ w § 4 ust. 1, gdzie Zamawiajacy postuguje sie
,Najwyzszej profesjonalnej starannosci, wasciwej dla wiodgcych na tynku firm branzy IT,
z uwzglednieniem najwyZzszych standardéw obstugi wdroZen systemdw informatycznych dla
przedsigbiorstw dziatajgcych w branzy energetycznej, przy wykorzystaniu cafej posiadanej
wiedzy i do$wiadczenia”;

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje
SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r. W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany
zarzut natezy traktowac jako bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie
bedzie w mocy czynnos¢ bedaca przedmiotem zaskarzenia.

W zakresie Zatgcznika nr 5 do SIWZw § 16 ust. 8 pkt 8.2, gdzie Zamawiajgcy okreslit
ze podstawg odrzucenia Produktu/Zadania/Fazy/Etapu moze by¢ tez stwierdzenie ,znacznej
liczby" Wad Nieistotnych Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy
z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r. W zwigzku z nowym
brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako bezprzedmiotowy, gdyz na dzien
orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca przedmiotem zaskarzenia.

W zakresie punkt 3.7 w Rozdziale Il SIWZ [w wymaganiach dotyczgcych licenciji],

w ocenie Zamawiajgcego zarzut jest niezasadny — Zamawiajacy zdefiniowat trzy rodzaje
Srodowisk z przypisang rolg danego $rodowiska:

Srodowisko produkcyjne — rzeczywiste $rodowisko informatyczne zapewniajgce warunki



techniczne eksploatacji Systemu i jego interakcji z systemami zewnetrznymi, wykorzystywane do obstugi biezgcej
dziatalno$ci Zamawiajgcego.

Srodowisko szkoleniowe — $rodowisko informatyczne umozliwiajgce peine odwzorowanie
warunkéw eksploatacji Systemu i jego interakcji z systemami zewnetrznymi, niezalezne od
Srodowiska produkcyjnego wykorzystywane do Warsztatéw Wdrozeniowych i szkolen
Uzytkownikéw Systemu.

Srodowisko testowe — $rodowisko informatyczne umozliwiajgce peine odwzorowanie
warunkéw eksploatacji Systemu i jego interakcji z systemami zewnetrznymi, niezalezne od
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Srodowiska produkcyjnego wykorzystywane do testowania nowych wersji Systemu oraz
testow integracyjnych. Srodowisko testowe nie jest wykorzystywane do obstugi biezacej
dziatalno$ci Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego, docelowe przeznaczenie Srodowisk stoi w sprzecznosci
z wnioskiem Odwotujgcego. Tylko srodowisko produkcyjne bedzie wykorzystywane przez
Zamawiajgcego i podmioty uprawnione zgodnie z udzielong Licencjg, w dziatalnosci
operacyjnej. Pozostate Srodowiska informatyczne to Srodowiska wspomagajgce, dedykowane
do prowadzenia szkoler uzytkownikoéw oraz prowadzenia prac administracyjnych
i deweloperskich w odseparowaniu od srodowiska produkcyjnego. Z powyzszego
jednoznacznie wynika, iz nie bedg wykorzystywane do celéw prowadzenia dziatalnosci
operacyjnej. Ograniczenia licencyjne proponowane przez Odwotujgcego majg zdecydowany
negatywny wptyw na bezpieczenstwo pracy uzytkownikow, moze wystgpi¢ ryzyko
przeszkolenia uzytkownikdw oraz przeprowadzenia odpowiednich testéw. Ma to rowniez
negatywny wptyw na efektywne prowadzenie dziatalnosci.

W zakresie Zatgcznika nr 5 do SIWZ w § 1, gdzie Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie
.Bledu" wskazujac, iz wyrdznia sie 3 klasy Btedow: Btad krytyczny, Biad niekrytyczny oraz
Usterke, Z powyzsze] definicji wynika, iz kazda ze wskazanych klas Btedow stanowi tylko
inng posta¢ zdarzenia okresSlonego jako ,Btad". Zamawiajacy uznat zarzut za niezasadny,
podajac, ze uzyte definicje opisujg w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty mozliwych do wystgpienia btedow.

W Zakresie Rozdziatu Il SIWZ w punkcie pkt, 5.1.1, gdzie Zamawiajgcy podat, ze
okreslit zobowigzanie wykonawcy do przeprowadzenia Warsztatéow Wdrozeniowych nie
okreslajgc jednoczesnie liczby 0séb, ktore bedg braty udziat w tych warsztatach. Na obecnym
etapie postepowania okreslenie przez Zamawiajgcego doktadnej ilosci os6b niezbednych do przeprowadzenia Testow
Akceptacyjnych nie jest mozliwe. Testy Akceptacyjne bedg
realizowane zgodnie z Planem Testow Akceptacyjnych, a ich zakres bedzie bezposrednio
wynikat z wdrazanego rozwigzania informatycznego. Plan Testow Akceptacyjnych bedzie
okreslony przez wykonawce i to wykonawca, jako podmiot realizujgcy tego typu wdrozenia,
na podstawie posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz zapisow zawartych w SIWZ moze
oszacowac zasoby niezbedne do przeprowadzenia Warsztatow Wdrozeniowych
pracownikbw Zamawiajgcego przewidzianych do udziatu w Testach Akceptacyjnych.
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W zakresie Rozdziatu Il SIWZ pkt. 5.1.2 oraz pkt 6, gdzie Zamawiajacy okreslit
zobowigzanie Wykonawcy do przeprowadzenia Warsztatow Wdrozeniowych nie okre$lajgc
jednoczes$nie liczby oséb, ktore bedg braty udziat w tych warsztatach, zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r.

W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia.

W zakresie Zatgcznika nr 5 do SIWZw § 4 ust. 9., gdzie Zamawiajgcy okreslit
zobowigzanie do zawarcia umowy 0 ubezpieczenia majatkowe zwigzane z realizacjg
Przedmiotu Umowy zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ
dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r. W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut
nalezy traktowac jako bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie
w mocy czynno$¢ bedgca przedmiotem zaskarzenia.



W zakresie pkt 3.3. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r.

W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzieh orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia.

Zamawiajacy dokonat zmian w zapisach pkt. 3.3. SIWZ. W zwigzku z powyzszym
warunki wskazane w SIWZ nie potwierdzajg zarzutéw Odwotujgcego. Oferta moze
obejmowac¢ zobowigzanie do dostarczenia i wdrozenia Systemu bedgcego w chwili sktadania
ofert jednym systemem informatycznym realizujgcym wsparcie obstugi proceséw zarzgdzania
majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzadzania pracg brygad
w terenie; ale réwniez mogg by¢ to dwa lub nawet trzy odrebne systemy informatyczne
niezaleznie realizujgce wyzej wskazane funkcjonalnosci, potgczone ze sobg w System w toku realizacji Umowy. Zgodnie
z pkt 3, ppkt 3.3 SIWZ Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
oferowania jednego/dwéch, jak rowniez trzech systemow informatycznych, ktére w wyniku
realizacji Umowy stang sie Systemem. Ponadto Zamawiajgcy dla takich systemow [w liczbie
mnogiej] stawia wymaganie, ktére systemy te majg spetni¢ fgcznie, czyli: majg posiadac
jednoznaczng nazwe producenta, nazwe handlowg [wiasng], numer wersiji i posiadac¢ co
najmniej jedno zakonczone wdrozenie [kazdy, tj. system realizujgcy funkcjonalnosci
zarzgdzania majatkiem sieciowym, gospodarka nieruchomos$ciami oraz zarzadzania pracg
brygad w terenie]. W Swietle powyzszych postanowieh SIWZ nie ma watpliwosci, ze oferta
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moze obejmowac trzy systemy informatyczne realizujgce w dniu zfozenia oferty elementy
procesow zgodne z Zatgcznikiem nr 4 czesS¢ Ado SIWZ

W zakresie Zatgcznika nr 5 do SIWZw § 2 ust. 4 pkt 4A, oraz § 21 ust. 5, 6, 9, gdzie
Zamawiajgcy okreslit, ze jednym % elementéw Przedmiotu Umowy bedzie tez udzielenie
licencji na Elementy Licencjonowane przez Wykonawce, Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten
stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r.
W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia. W Rozdziale Il SIWZ w punkcie pkt. 3.3, Zamawiajacy okreslit, ze
wymaga udzielenia licencji korporacyjnej dla nieograniczonej liczby uzytkownikow
stacjonarnych. Zamawiajacy, na podstawie szczegdtowej analizy potrzeb oraz analizy rynku
okreslit swoje wymagania w zakresie Licencji, Przeprowadzajgc takg analize Zamawiajacy
szacowal réwniez koszty zakupu licencji w przyjetym sposobie licencjonowania, ktory to uznat
za najbardziej optymalny [zaréwno w rozumieniu funkcjonalnym i finansowym] i dostosowany
do swoich potrzeb. Przyjety model jest rowniez dostosowany do realizowanych przez
Zamawiajgcego procesow zwigzanych z prowadzong dziatalnoscia, w tym réwniez tych
wynikajgcych z obowigzkdéw natozonych na przedsiebiorstwa energetyczne przez ustawe
Prawo energetyczne, Zamawiajgcy podkresla réwniez, ze kazdy z uzytkownikow Systemu
bedzie uzytkownikiem nazwanym réwniez w przyjetym modelu licencjonowania,
Licencjonowanie w przedmiotowy sposob w zadnym stopniu nie narusza przepisow prawa,
czego nawet nie kwestionuje Odwotujacy. Licencja w przedmiotowym zakresie jest niezbedna
do funkcjonowania Zamawiajgcego, a Wykonawca po prostu winien wycenic jej warto$¢
w cenie oferty.

W zakresie punktu 5.2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na
modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 .
W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos$¢ bedaca przedmiotem zaskarzenia.
Na mocy wskazanych modyfikacji SIWZ zostata dodana definicja
Probki wskazujaca, iz Probke stanowi/stanowig wersje standardowe oferowanych systemow
informatycznych [a nie System docelowy]. Zamawiajgcy dopuscit zatem zrealizowanie
obowigzku ztozenia Prébki poprzez przedstawienie kilku systemow realizujgcych wymagane
funkcjonalnosci, a zatem doktadnie tak, jak zyczyt sobie tego Odwotujacy. W zwigzku
z powyzszym, warunki wskazane w SIWZ nie potwierdzajg zarzutow Odwotujgcego. Oferta
moze obejmowaé zobowigzanie do dostarczenia i wdrozenia Systemu bedgcego w chwili
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sktadania ofert jednym systemem informatycznym realizujgcym wsparcie obstugi proceséw



zarzadzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomo$ciami oraz zarzgdzania pracg
brygad w terenie, ale réwniez moga by¢ to dwa lub nawet trzy odrebne systemy
informatyczne niezaleznie realizujgce wyzej wskazane funkcjonalnosci, potgczone ze sobg
w System w toku realizacji umowy. Zgodnie z pkt 3, ppkt 3.3 SIWZ Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ oferowania jednego/dwéch, jak rowniez trzech systemoéw informatycznych, ktére
w wyniku realizacji umowy stang sie Systemem. Ponadto Zamawiajgcy dla takich systemow
[w liczbie mnogiej] stawia wymaganie, ktére systemy te majg spetni¢ fgcznie, czyli: majg
posiada¢ jednoznaczng nazwe producenta, nazwe handlowa [wtasng], numer wersiji
i posiada¢ co najmniej jedno zakonczone wdrozenie [kazdy, tj. system realizujacy
funkcjonalnosci zarzadzania majatkiem sieciowym, gospodarka nieruchomo$ciami oraz
zarzadzania praca brygad w terenie]. Nie ma wigc watpliwosci, ze oferta moze obejmowac
trzy systemy informatyczne realizujgce w dniu ztozenia oferty elementy proceséw zgodne
z Zatgcznikiem nr 4 cze$¢ A do SIWZ

Co do zakresu weryfikacji dokonywanej przy pomocy probki to Zamawiajgcy podat, ze
ma prawo weryfikowac¢ wszystkie wymagania dot. przedmiotu zamoéwienia. probka, to nie
System docelowy ale wersje standardowe oferowanych systeméw informatycznych,
ktéry/ktore realizujg funkcjonalno$ci wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym,
gospodarka nieruchomosciami oraz pracg brygad w terenie co najmniej w zakresie
okresSlonym w czesci A Zatgcznika nr 4 do SIWZ. Po udzieleniu Zamowienia Wersja
standardowa oferowanego systemu informatycznego lub Wersje standardowe grupy
oferowanych systeméw informatycznych [w wersji zgodnej ze ztozong prébkg lub nowszej],
ktéry/ktére realizujg funkcjonalno$ci wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym,
gospodarka nieruchomosciami oraz praca brygad w terenie stanie sie/stang sie w wyniku
realizacji umowy Systemem. Zmiana SIWZ poprzez zdefiniowanie pojecia prébki, ktore
doprecyzowato w sposoéb jednoznaczny, iz probke stanowi/stanowig wersje standardowe oferowanych systemow
informatycznych [a nie System docelowy] jednoznacznie wskazuje
i potwierdza mozliwos¢ jej instalacji na jednym komputerze, bez konieczno$ci odtworzenia
warunkow technicznych w jakich funkcjonowac¢ bedzie System docelowy a opisanych w pkt nr
6 [Techniczne warunki wdrozenia] do rozdziatu SIWZ. Niezrozumiatym jest wiec zarzut
Odwolujgcego o tresci: , Tak zdefiniowana przez Zamawiajgcego Probka wymaga zakupu
oprogramowania, zainstalowania i skonfigurowania go oraz wprowadzenia danych
startowych". Oczywistym jest, iz przygotowanie probki przez wykonawce do przeprowadzenia
jej badania przez Zamawiajgcego wymaga odpowiednich czynnoéci zainstalowania
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i skonfigurowania wersji standardowej oferowanego systemu informatycznego lub wersiji
standardowych grupy oferowanych systemow informatycznych, kiéry/ktére realizujg
funkcjonalnosci majatkiem wspomagania zarzgdzania sieciowym, gospodarkg
nieruchomosciami oraz praca brygad w terenie co najmniej w zakresie okreSlonym w czesci
A Zatgcznika nr 4 do SIWZ. Oczywistym jest rowniez wiasciwe przygotowanie probki do
badan, w tym wprowadzenie odpowiednich danych startowych umozliwiajgcych weryfikacje
wymaganych funkcjonalno$ci okreslonych w zatgczniku nr 4 do SIWZ [czes¢ Ai czeS¢ B].
Nalezy w tym miejscu podkreslic, iz probka jako czes¢ oferty, co wynika z pkt, 5.2.9. rozdziatu
I SIWZ, jest wiasnoscig wykonawcy. Na potrzeby przygotowania oferty konieczny moze by¢
roéwniez zakup innych materiatéw, np. papieru czy tez toneréw do drukarki.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznaje ten zarzut za bezzasadny.

Zamawiajacy podkreslit, ze probka to wersja standardowa oferowanego systemu
informatycznego lub wersje standardowe grupy oferowanych systemoéw informatycznych,
ktéra musi spetnia¢c wymagania okreslone w zatgczniku nr 4 do SIWZ Czes¢ Aw celu
potwierdzenia zgodnosci ztozonej Oferty z zapisami SIWZ, Wymagania okreslone
w zatgczniku nr 4 do SIWZ Czes¢ B sg podstawg do wykonania badania Prébki w celu
dokonania oceny jako$ciowej oferowanych funkcjonalnosci, oczekiwanych przez
zamawiajgcego w ramach gotowej standardowej wersji systemu. Ocena jakosciowa jest tylko
jednym ze sktadnikobw oceny ztozonej oferty. Wymagania okreslone w zatgczniku nr 4 do
SIWZ Cze$¢ B sg w opinii Zamawiajgcego podstawowymi funkcjonalnosciami systemow
informatycznych realizujgcych funkcjonalnosci wspomagania zarzadzania majgtkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz pracg brygad w terenie i zostaty okreslone
przez Zamawiajgcego na podstawie analizy dostepnych na rynku rozwigzan, w tym réowniez
w ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego Dialogu technicznego poprzedzajgcego
niniejsze postepowanie. Niezrozumiaty jest zarzut dotyczacy ilosci wymagan objetych



badaniem. Celem oceny jako$ciowej probki jest wskazanie oferty, ktéra w najszerszym zakresie spetnia wymagania
Zamawiajgcego w oferowanej standardowej wersji systemu
informatycznego/standardowych wersji systemow informatycznych. Uznanie tego zarzutu
ogranicza prawa Zamawiajgcego do rzetelnej i obiektywnej oceny ztozonych ofert. Odnoszgc
sie do zarzutu Odwotujgcego: , Tak opisane wymagania dotyczgce udowodnienia spetnienia
wymagan funkcjonalnych oferowanego Systemu, implikujg potrzebe stworzenia precyzyjnego
prototypu Systemu, ktory tgczy dostepne funkcjonalnosci Systemu wramach obstugi
procesow zaimplementowanych u réznych uzytkownikéw systemu" Zamawiajgcy podkreslit,
iz probka to wersja standardowa oferowanego systemu informatycznego lub wersje
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standardowe grupy oferowanych systeméw informatycznych a jednym z celéw jej badania
jest potwierdzenie, ze oferowany system nie jest systemem prototypowym.

Zamawiajacy potwierdzit, ze badanie prébki wymaga odpowiedniej instrukciji
korzystania z probki. Nalezy jednak podkreslic, iz standardowe wersje systemow [o ktorych
mowa w probce] posiadajg odpowiednie instrukcje korzystania z tego/tych systemoéw, szersze
od wymaganych przez Zamawiajgcego, ktére tylko muszg zosta¢ dostosowane do wymagan
Zamawiajgcego. Zamawiajacy podkresla dalej, iz badanie probki bedzie przeprowadzone
przez osoby o odpowiednich, wysokich kompetencjach doskonale znajgce procesy poddane
badaniu oraz posiadajace wysokie kompetencje w obstudze systemoéw informatycznych,
Zamawiajgcy dysponuje zasobami ludzkimi o odpowiednich, wysokich kompetencjach do
uruchomienia i obstugi systemow informatycznych [w tym réowniez osobami odpowiedzialnymi
za administrowanie systemow informatycznych]. Podnoszone przez Odwolujgcego zarzuty
dotyczace koniecznosci przeprowadzenia dedykowanych szkolern w celu badania probki sg
nieuzasadnione; a tego typu szkolenia uzytkownikéw beda konieczne, ale przy wdrazaniu
Systemu docelowego. Zamawiajgcy podkresla, iz instrukcja korzystania z prébki powinna
zapewnia¢ mozliwo$¢ uruchomienia przez zamawiajgcego probki, prawidtowe wykonanie
przez Zamawiajgcego weryfikacji wymagan, popranego zamkniecia probki przez
Zamawiajgcego.

Za niezrozumiaty uznat Zamawiajgcy zarzut: ,Udostepnienie Probki Zamawiajgcemu
bez naruszania autorskich praw majgtkowych wlascicieli tych praw, wigZe sige rowniez
Z koniecznoscig zapewnienia odpowiednich licencji dla wszystkich komponentow
oferowanego Systemu, w szczegdlnosci pochodzgcych od dostawcdw zewnetrznych [System
zawlierajgcy 84 wymagania z 3 obszarow; zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg
nieruchomo$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad wterenie, oprogramowanie standardowe —
systemowe i bazodanowe]" — prébka jako czes¢ oferty jest wiasno$cig wykonawcy a jej
poprawne przygotowanie spoczywa na wykonawcy. W kazdym przypadku prawidtowe
przygotowanie oferty wigze sie z poniesieniem kosztéw przez wykonawce, sg to jednak typowe koszty zwigzane z
ryzykiem prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Jednak koszty te
sg niewspotmierne do kosztéw jakie poniesie Zamawiajgcy nabywajgc System na podstawie
umowy z wykonawcg wybranym w wyniku niniejszego postepowania przetargowego.
Zamawiajacy, przy ocenie ofert, nie moze ograniczyé sie jedynie do sktadanych przez
wykonawcow deklaracji dotyczacych oferowanego rozwigzania informatycznego.

W zakresie § 24 ust 7 Wzoru Umowy Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stat sie
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bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r.

W zakresie § 1 [definicja Elementow Licencjonowanych] Zamawiajgcy wskazat, ze
zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7
grudnia 2015 r. W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac¢
jako bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos¢
bedaca przedmiotem zaskarzenia. Zamawiajgcy podat, ze dokonat zmiany zapiséw
Zatgcznika nr 5 do SIWZ poprzez dodanie w par. 21 ust. 19 o nastepujacej tresci: ,llekroc¢
w Umowie jest mowa o udzieleniu przez Wykonawce licencji na Elementy Licencjonowane to
zobowigzanie to moze by¢ réwniez wykonane przez Wykonawce poprzez doprowadzenie do
udzielenia licencji na Zamawajgcego na polach eksploatacji wymienionych w§ 21 ust. 3
przez osoby trzecie, ktérym stuzy prawo do licencjonowania tych Elementow.”

W zakresie zapiséw § 21 dotyczacych Praw autorskich Zamawiajgcy podkreslit, iz



zapisy tej czeSci Umowy regulujg zasady korzystania przez Zamawiajacego z docelowego

Systemu. Oznacza to, iz zapisy te sa kluczowe zaréwno dla Zamawiajacego jak tez

Wykonawcy. Odwotujgcy kwestionuje zapisy ust. 5 — 17, jednoczesnie proponuje dodanie

zapisu o tresci: ,Postanowienia ustepéw 5-17 powyZzej nie dotyczg utworéw dostarczonych

przez Wykonawce, ktére istniaty w chwili podpisywania Umowy, lub tez powstaty wtrakcie jej

realizacji ale stanowig rozbudowe bgdz modyfikacje powyZzszych utwordéw, wtym do utworéw

standardowych oséb trzecich. W odniesieniu do powyzszych utworéw zastosowanie bedg

miaty warunki licencji okreslone przez podmioty uprawnione do licencjonowania tych

utworéw. " Konsekwencjg wprowadzenia takiego zapisu jest konieczno$¢ zawarcia przez

Zamawiajgcego kolejnej umowy o nieznanej tresci na etapie podpisywania umowy

z Wykonawca z podmiotem uprawnionym do licencjonowania utworéw, podmiotem

niewiadomym na etapie podpisywania umowy z Wykonawca. Dalsze konsekwencje dla Zamawiajgcego to brak lub

ograniczone mozliwo$ci wplywu na zapisy takiej umowy.

Propozycja zmiany SIWZ pozbawia Zamawiajgcego praw do elementéw autorskich

wytworzonych w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Wszelkie wytworzone w trakcie lub w wyniku wykonywania

Przedmiotu Umowy utwory w rozumieniu ustawy o prawie autorskim

i prawach pokrewnych, stanowigce zmiane wersji standardowej Systemu [modyfikacje,

rozszerzenia i in.], bedg bazowaty na wiedzy, doSwiadczeniu, kompetencjach Zamawiajgcego

i bedg wytworzone tylko i wytgcznie na jego potrzeby. Bez udziatu Zamawiajgcego nie jest

mozliwe wykonanie przedmiotu Umowy. Niezrozumiate jest wiec wnoszenie przez

Odwotujgcego o dodanie zapisu o tresci: ,,Postanowienia ustepow powyzszych nie dotyczg

utwordéw dostarczonych przez Wykonawce, ktore istniaty w chwili podpisywania Umowy, lub
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tez powstaty wtrakcie jej realizacji ale stanowig rozbudowe bgdZz modyfikacje powyzszych
utwordéw, wtym do utworow standardowych osob trzecich.". Potwierdzeniem stanowiska
Zamawiajgcego sg obecnie juz stosowane postanowienia podczas realizacji podobnych
zamoéwien. Zmiany/nowe funkcjonalnosci/modyfikacje systemoéw informatycznych
wytworzone na potrzeby Zamawiajgcego, z i wiedzy wykorzystaniem potencjatu
Zamawiajacego stajg sie wiasnoscig Zamawiajgcego.

W zakresie § 1 [definicja Komitetu sterujgcego] Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten
stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r.
W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca
przedmiotem zaskarzenia. W modyfikacji tej § 8 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik
Nr 5 do SIWZ otrzymat brzmienie ,Zarzadzanie realizacjg Przedmiotu Umowy,
a wszczegolno$ci podejmowanie decyzji dotyczgcych realizacji Swiadczen wehodzgcych
wzakres Przedmiotu Umowy, zastrzeZzeniem koniecznosci dochowania wymogow, co do
formy czynno$ci prawnej [art. 139 ust. 2 ustawy Pzp], odbywac sie bedzie poprzez
dziatalno$¢ Kierownikow Projektu oraz w drodze decyzji Komitetu Sterujgcego”. W tresci
nowego brzmienia SIWZ wyraznie zastrzezono, ze kompetencje Komitetu nie uchybiajg
zasadom dokonywania zmian umowy wynikajacych z przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Przedmiotowa modyfikacja wychodzi zatem naprzeciwko oczekiwaniom
Odwolujgcego zawartym w odwotaniu.

W zakresie § 21 ust. 9 Wzoru Umowy, Zamawiajacy wskazat, ze zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 .
W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut nalezy traktowac jako
bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynnos$¢ bedaca przedmiotem zaskarzenia.
Na mocy tej modyfikacji § 21 ust. 9 wzoru umowy, stanowigcego
Zatgcznik Nr 5 do SIWZ otrzymat brzmienie: ,Wykonawca udziela licencji na okres 15 lat od
dnia Odbioru Koricowego przeprowadzonego na zasadach okreslonych w Umowe, a po tym
okresie licencja przeksztatca sie wlicencje udzielong na czas nieoznaczony i moze zostac
wypowiedziana z zachowaniem 10-letniego okresu wypowiedzenia.".

W zakresie § 21 ust. 14 Wzoru Umowy Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 .
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W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ zarzut jest bezprzedmiotowy, gdyz na dzieh
orzekania przed KIO nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca przedmiotem zaskarzenia. Na
mocy tej modyfikacji § 21 ust, 14 wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik Nr 5 do SIWZ
otrzymat brzmienie: ,W przypadku powstania nowych, nieznanych w chwili zawarcia Umowy
pol eksploatacji Systemu Wykonawca zobowigzuje sie na pisemny wniosek Zamawajgcego,
przystgpi¢ do negocjacji w sprawie nabycia praw autorskich majgtkowych lub licencji na
nowych polach eksploatacji, o ile wedfug uznania Zamawiajgcego udzielenie takiego prawa
bedzie konieczne do petnego wykorzystania funkcjonalnosci Systemu.".

W zakresie naruszenia art. 36 ust. 5 ustawy, Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stat
sie bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 7 grudnia 2015 r.
W zwigzku z nowym brzmieniem SIWZ omawiany zarzut stat sie bezprzedmiotowy, gdyz na
dzien orzekania nie bedzie w mocy czynno$¢ bedaca przedmiotem zaskarzenia. W ramach
ww. modyfikacji Zamawiajgcy okreslit nowe brzmienie § 5 ust. 7 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy
ma prawo do odmowy wyrazenia zgody na udziat danego podwykonawcy w realizacji
Przedmiotu Umowy w przypadku braku odpowiednich kompetencji bgdz potencjatow
podwykonawcy potrzebnych do zrealizowania powierzanego podwykonawcy zakresu
rzeczowego. Oceniajgc zdolno$¢ podwykonawcy do realizacji zakresu rzeczowego
powierzanego mu przed Wykonawce Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage wielko$¢
powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego, do$wiadczenie podwykonawcy
wykonawcy w realizacji $wiadczen zblizonych do powierzanego mu zakresu rzeczowego,
mozliwo$¢ samodzielnego finansowania realizacji powierzanego podwykonawcy zakresu
rzeczowego wSwietle przewidywanych w umowie podwykonawczej zasad ptatnosci,
liczebnos$¢ personelu podwykonawcy, jego kwalifikacje zawodowe, do$wiadczenie i
wyksztatcenie w odniesieniu do powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego oraz
posiadane ubezpieczenie oceniane wswietle potencjalnej szkodowosci dziatar i zaniechan
podwykonawcy.”.

W odniesieniu do postanowien SIWZ zaskarzonych w odwotaniu, a zmienionych w modyfikacji SIWZ

Zamawiajgcy zwrécit uwage,

ze Krajowa Izba Odwotawcza sformutowata
linie orzeczniczg w sprawie bezprzedmiotowos$ci zarzutdéw dot. SIWZ, ktdra zostata
zmieniona przed otwarciem rozprawy — przyktadowo wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2011 r. w
sprawie o sygn. akt: KIO 707/11, gdzie KIO orzekia, ze: ,Whniesienie odwofania od zapisow
postanowiert SIWZ, nie ma wplywu na uprawnienie zamawajgcego do zmian wtym zakresie,
do czasu zamkniecia rozprawy Tym samym moZliwe jest zatem dokonanie zmian SIWZ przez
zamawiajgcego, uwzgledniajgcych tre$¢ ztoZzonego odwotania, co w konsekwencji oznaczac

Strona 112z 144

bedzie brak przedmiotu sporu miedzy stronami, a wydanie orzeczenia przez KIO w takim
przypadku stanowifoby naruszenie ratio legis ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamdwien publicznych [tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz, 759 ze zm.]. Z chwilg uznania przez
zamawiajgcego przed rozprawg czesci zarzutow podniesionych w odwotaniu, to odwotujgcy
winien poddac racjonalnej analizie zarzuty pozostafe i sens ich dalszego podtrzymywania, a
nie liczy¢ na to ze niezaleZnie od oceny tych pozostatych zarzutéw Krajowa Izba
Odwotawcza, biorgc pod uwage cze$ciowe uwzglednienie zarzutdw przez zamawiajgcego,
dokona uwzglednienia odwofania i kosztami postepowania obcigzy zamawajgcego.”
Podobnie przyjeta KIO w wyroku z dnia 6 czerwca 2013 r. [sygn. akt KIO 1209/13] orzekajac,
ze ,Uznaje sie za niezasadne przyjecie do orzekania stanu faktycznego nieistniejgcego w
czasie orzekania przez Izbe. Przyjmowanie za podstawe orzeczenia Izby zarzutow nie
istniejgcych w chwili orzekania [uwzglednionych przed rozprawg przez zamawajgcego], jest
sprzeczne z celem art. 191 ust. 2 p.z.p. Izba ocenia sprawe, majgc na uwadze stan sprawy, a
wiec istniejgce okolicznosci faktyczne i stan prawny obowigzujgcy na dzieri zamkniecia
rozprawy.". Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 2 maja 2013 r. [potgczone sprawy KIO
851/13; KIO 854/13], jako zobrazowanie linii orzeczniczej, w ktbrym orzeczono, ze Izba
orzekajgc zobowigzana jest w Swietle przepisu art. 191 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wzig¢ za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, a wiec stan
rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Koniecznym jest uwzglednienie rowniez
czynno$ci zamawiajgcego po wniesionych odwotaniach, a przed zamknieciem rozprawy. Z
kolei w wyroku z dnia 1 lutego 2013 r. [sygn. akt KIO 79/13] Izba przyjeta, ze w sytuacji gdy



zamawiajgcy do zamkniecia rozprawy uwzglednia choéby cze$ciowo zarzuty odwotania,
wowczas przedmiotem rozstrzygniecia lzby sa tylko te zarzuty, w ktérych przypadku istnieje
spor miedzy stronami. W sytuaciji, gdy spor miedzy stronami nie istnieje, zarzuty w tym
zakresie podnoszone w odwotaniu nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania. Rozpoznaniu przez Izbe podlegajg pozostate
[nieuwzglednione przez zamawiajgcego] zarzuty odwotania oraz
podtrzymane przez odwotujgcego i to rozstrzygniecie o nich decyduje o wyniku sprawy,
znajdujac odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia i w rozstrzygnieciu o kosztach
postepowania.

Zamawiajacy w pismie z 14 grudnia 2015 r. poinformowat o kolejnej modyfikacji SIWZ,
w tym dotyczacej miedzy innymi § 4 ust. 1 wzoru umowy [staranno$¢ wymagana w zakresie
wykonania umowy], zasad zarzgdzania projektem — § 8 ust. 1 wzoru umowy, definicji wersiji
standardowej systemu.

Strona 113 z144

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta:

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia a takze jej modyfikacji dokonanych przez Zamawiajgcego, stwierdzono, ze
znalazly potwierdzenie te zarzuty, ktére wskazywaty na naruszenie przepisow w zakresie
postanowienia § 24 ust. 7 wzoru umowy [zatacznik nr 5 do specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia), przewidujgcego, ze ,Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od Umowy bez
podania jakiejkolwiek przyczyny, wtym rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca wykonuje
Umowe nalezycie, w kazdym momencie jef obowigzywania”a w konsekwencji nakazano
wykreslenie tresci ujetej w § 24 ust. 7 wzoru umowy. Pozostate zarzuty okazaly sie
nieuzasadnione, w zwigzku z czym odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu.

W pierwszym rzedzie, co do tych zarzutow, ktore spotkaty sie z aprobatg
Zamawiajgcego i skutkowaly zmiang SIWZ przed otwarciem rozprawy, Izba uznata, ze
orzekanie w ich zakresie jest bezprzedmiotowe. Skoro bowiem Zamawiajgcy po refleksji
wywotanej tre$cig postawionych zarzutow dokonuje zmiany kwestionowanej czynnosci
w takim zakresie, jaki w jego ocenie jest uzasadniony, to w tej cze$ci miedzy stronami nie ma
sporu. Zgodnie z treScig art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, wydajac wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze Krajowa lzba Odwotawcza uznajgc zasadnos¢ zarzutéw nakazuje wykonanie,
powtorzenie lub uniewaznienie okreslonych czynnosci [art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, § 34 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Dz.U. nr
48 poz. 280]. W analizowanej sprawie, skoro Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ
obejmujacej kwestionowane postanowienia, w czesci, w ktdrej Odwotujgcy uznawat, ze Jego
interes zostat zaspokojony, brak jest podstaw do wydawania rozstrzygniecia co do
postanowien SIWZ, ktore uzyskaty w wyniku modyfikacji SIWZ ksztalt postulowany przez Odwotujgcego. Stad te zarzuty,
ktére w cato$ci wpisaty sie w dokonane przez
Zamawiajacego po wniesieniu odwotania modyfikacje SIWZ i zostaty tymi modyfikacjami juz
skonsumowane, nie wymagaty rozstrzygniecia.

W odniesieniu do zarzutow uwzglednionych przez zamawiajgcego, co do ktérych nie
ma sporu miedzy stronami podzielono zatem poglad o bezprzedmiotowosci orzekania w tej
mierze wyrazany w szeregu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo wyroku KIO
z 27 pazdziernika 2015 r. w spr. KIO 2191/15, 23 grudnia 2013 r. w spr. KIO 2745/15, z dnia
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18 marca 2011 r. w sprawie o sygn. KIO 459/11, z dnia 13 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO
707/11, z dnia 22 listopada 2012 r. w spr. KIO 2438/12, z dnia 24 marca 2014 r. w spr. KIO
398/14, z dnia 28 pazdziernika 2011 r. w spr. KIO 2222/11 i KIO 2223/11, z dnia 14 lutego
2014 r. w spr. KIO 163/14.

Dotyczy to wszystkich tych zarzutéw, ktére Odwotujgcy uznalt, ze nie sg sporne, co
oznacza, ze wobec stanowiska Odwotujgcego sporne pozostaty zarzuty ujete w pkt 1.4 lit. b,
14 lit. g, 1.6 lit. a, 1.4 lit. a, 1.4 lit. b, a takze zarzut dotyczacy podwykonawstwa [pkt Il



odwotania).

Biorac pod uwage postawione zarzuty, w czesci w ktorej stanowiska stron byly
spolaryzowane, uwzgledniono nastepujace okolicznosci:

[1] Nie podzielono zarzutu oznaczonego |. 4 lit. b) odwotania [str. 9 — 10 odwotania],
dotyczgcego postanowienia zawartego w § 4 ust. 2 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ,
wymagajgcego zapewnienia zgodnosci systemu z obowigzujgcymi przepisami prawa na
dzien Startu Produkcyjnego: ,Wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia, na dzier Startu
Produkcyjnego, zgodnosci Systemu z obowigzujgcymi przepisami prawa.”, podtrzymujgc

w tym zakresie argumentacije wyartykutowang w odniesieniu do analogicznego — w znacznej
czesci zarzutu postawionego w odwotaniu wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamoéwienia publicznego Comarch SA w Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej
Goérze, Apator Elkomtech SA w todzi [spr. o sygn. akt KIO 2578/15].

Stwierdzenia wymaga, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 zamodwienie
publiczne po to, by zaspokoi¢ swoje potrzeby — naby¢ przedmiot odpowiadajacy celom
i przyjetym zatozeniom. Trudno zaakceptowac¢ stanowisko, ze Zamawiajgcy ma prowadzi¢
postepowanie po to, by naby¢ System informatyczny nieaktualny — nieodpowiadajgcy
regulacjom obowigzujgcym na moment jego oddania [utozsamiany ze Startem
Produkcyjnym]. Postepowanie zaktada okreslony rozkiad ryzyk i to na wykonawcy spoczywa ryzyko zmian w otoczeniu
zewnetrznym, w tym prawnym, jakie ewentualnie moze wptywac
na wykonanie Systemu. Oczekiwanie Zamawiajgcego, co do tego, aby System byt zgodny
z przepisami prawa na dzien Startu Produkcyjnego nie jest nadmierne, ani niemozliwe do
zrealizowania. Ponadto, fakt, ze postepowanie zaklada stworzenie Systemu przez
26 miesiecy nie oznacza, ze wynikajgca z tego niepewnos¢, czy stan prawny dotyczgcy
przedmiotu, ktbremu ma stuzy¢é System nie ulegnie w tym okresie zmianie obcigza
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Zamawiajacego, ale oznacza, ze postepowanie ktorego istotg jest stworzenie Systemu
w warunkach dynamicznych — polegajgcych w okre$lonym zakresie na zaprojektowaniu
rozwigzan, dostosowaniu ich w toku prac, uzgodnieniu szeregu elementéw w warunkach
projektowych [te uzgodnienia pozostawiono ciatom kolegialnym, sktadajgcym sie
z przedstawicieli wykonawcy i Zamawiajgcego, takim jak Komitet Sterujgcy, przewidziano
takze Kierownikow Projektu po kazdej stronie] musi uwzglednia¢, ze szereg szczeg6towych
ustalen dotyczacych Systemu nastapi w toku prac. Dotyczy to takze tych funkcjonalnosci, na
ktére ewentualne zmiany prawa mogtyby w jakikolwiek spos6b wptyngé. Nie sposéb pomijac,
ze analizowane postepowanie nie ma za przedmiot nabycia przedmiotu zgodnie ze sztywno
wyspecyfikowanym przez Zamawiajgcego zbiorem szczegotowych wymagan, ale dotyczy
Systemu, ktoéry w szczegotowych rozwigzaniach zostanie zaprojektowany. Powyzsze
uzasadnia takze relatywnie diugi czas jego realizacji. Podstawg Systemu bedzie Projekt
Funkcjonalny, ten zas zostanie dopiero opracowany. W mys| § 4 ust. 12 wzoru umowy,
stanowigcego Zatgcznik nr 5 w Rozdziale lll SIWZ [w brzmieniu ustalonym modyfikacjg
SIWZ z 14 grudnia 2015 r.], ,Na okres Etapu I, Wykonawca jest zobowigzany do
przygotowania i udostepnienia Zamawiajgcemu, na swoj koszt, systemu w zakresie
niezbednym do opracowania Projektu Funkcjonalnego. [...]”. Zatem ewentualne zmiany
prawa — jesli wystgpig i beda miaty wptyw na ksztalt funkcjonalnosci Systemu — nie powinny
by¢ problematyczne dla wprowadzenia ich w toku realizacji Systemu, ktéry bedzie tworzony
w formule projektowej i podlegajgcej uzgodnieniom, gdzie z istoty nie jest wykluczona
konieczno$¢ uwzglednienia réznych okolicznosci. Ponadto — jak mozna zatozy¢
w demokratycznym panstwie prawa — takie zmiany prawa nie bedg catkowicie
niespodziewane, ale bedg poprzedzone odpowiednim vacatio legis. Dla profesjonalistow,
jakimi sg zaréwno Zamawiajacy jak i kazdy z wykonawcow, okoliczno$¢ zblizajgcych sie
zmian prawa w okreslonych obszarach na pewno nie ujdzie uwadze. System zaktada wykonanie okreslonych
funkcjonalnosci, przy czym biorgc pod uwage,

ze ma by¢ on
wykonany z komponentéw stanowigcych standardowe systemy, jego baza bedzie
uniwersalna, zas ewentualne zmiany prawa nie beda w istotny sposob zaburzac¢ toku i kosztu
jego wykonania. Nalezy sie przy zwréci¢ uwage, ze jesliby by sie tak zdarzyto, ze owe zmiany
miatyby charakter tak doniostych, ze znaczgco zmieniatyby zakres projektu, istotnie



zwiekszaly koszt jego realizaciji, to w gre wchodzi zastosowanie wiasciwych prawu cywilnemu
instrumentow [art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych], takich jak klauzula rebus
sic stantibus. Zgodnie z przepisem art. 357 1 § 1 KC, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany
stosunkow spetnienie $wiadczenia byloby potgczone z nadmiernymi trudno$ciami albo
grozitoby jednej ze stron razgcg stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy,
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sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego,
oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysoko$¢ Swiadczenia lub nawet orzec

o rozwigzaniu umowy. W razie majacych ewentualnie miejsce w toku wykonywania
zamobwienia zmian przepisow, ktére istotnie utrudniatyby jego realizacje, wykonawcy
przystugiwa¢ bedzie uprawnienie do skorzystania z tej instytucii.

Biorgc zatem pod uwage powyzsze argumenty, w zakresie postanowienia zawartego
w § 4 ust. 2 w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, wymagajgcego zapewnienia zgodnosci Systemu
z obowigzujgcymi przepisami prawa na moment Startu Produkcyjnego nie dopatrzono sie
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

[2] W zakresie zarzutu I. 4 lit. ¢) odwotania [str. 10 — 11 odwotania], dotyczgcego
postanowienia zawartego w pkt 7.2 w Rozdziale Il SIWZ, zgodnie z ktérym zadaniem
wykonawcy ma by¢ dokonanie miedzy innymi migracji danych, wskazujgcego na brak
informacji co do listy systemoéw, z ktérych dane bedg migrowane do Systemu tworzonego
przez wykonawce; wolumenu danych objetych migracjg oraz formatu danych objetych
migracjg, uznano, ze zarzut co do zasady jest bezprzedmiotowy, wobec modyfikacji SIWZ
z 7 grudnia 2015 r. Odwotujgcy na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 r. wyrazat watpliwosci
co do tego postanowienia SIWZ rowniez po modyfikacji, to jest, ze nie wiadomo, czy
Zamawiajgcy dostarczy wykonawcom plik danych w jednolitym formacie. Pomijajac kwestie,
ze ta czesc¢ zastrzezen zawartych w odwotaniu nie eksponuje kwestii jednolitego formatu
danych, dostrzezenia wymagato, ze Zamawiajgcy na rozprawie dwukrotnie potwierdzit, ze
wykonawcom zostanie dostarczony taki plik w jednolitym formacie a takze, ze format pliku
bedzie doprecyzowany na etapie projektu funkcjonalnego. Powyzsze czyni zarzut
bezprzedmiotowym, za$ zastrzezenia Odwotujgcego nalezato uznaé¢ za watpliwosci co do
rozumienia SIWZ, ktére mozna bylo rozwia¢ w formule art. 38 ust. 1 i 2 ustawy [wyjasnienie
tresci SIWZ].

[3] W zakresie zarzutu I. 4 lit. d) odwotania [str. 11 — 12 odwotania], dotyczacego
postanowienia zawartego w § 4 ust. 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ, zgodnie z kidrym
Zamawiajgcy wymaga najwyzszej profesjonalnej starannosci, wtasciwej dla wiodacych na
rynku firm branzy [T, z uwzglednieniem najwyzszych standardéw obstugi wdrozen systemow
informatycznych dla przedsigbiorstw dziatajgcych w branzy energetycznej, przy
wykorzystaniu catej posiadanej wiedzy i doswiadczenia, podkreslenia wymaga, ze
Zamawiajacy, modyfikacjg z 7 grudnia 2015 r. dokonat jego zmiany. Aktualnie sporne
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postanowienie brzmi: ,Wykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ Przedmiot Umowy

z zachowaniem szczegolnej starannos$ci, wasciwej dla wiodgcych na tynku firm branzy IT,

z uwzglednieniem najwyzszych standardéw obstugi wdroZen systemdw informatycznych dla
przedsigbiorstw dziatajgcych w branzy energetycznej, przy wykorzystaniu cafej posiadanej
wiedzy i do$wiadczenia. Przez szczegding staranno$¢ rozumie sie staranno$c podwyzszong
w stosunku do standardu staranno$ci przedsigbiorcy, o ktérym mowa wart. 355 § 2 KC”.
Whbrew stanowisku Odwotujgcego, postuzenie sie przez Zamawiajgcego miernikiem
podwyzszonej staranno$ci nie pozostawia watpliwosci interpretacyjnych, co nalezy rozumie¢
przez podwyzszenie staranno$ci. Przypomnienia wymaga, ze to postepowanie prowadzone
jest miedzy przedsiebiorcami, rozumianymi nie tylko jako podmioty prowadzace dziatalno$¢
gospodarcza, ale przedsigbiorcami wyselekcjonowanymi w trybie prekwalifikacji w przetargu
ograniczonym, ktorej rezultatem jest wytonienie najlepszych wykonawcow [konsorcjow],
wediug zastosowanego kryterium. Oznacza to, ze zaméwienie bedzie wykonywac
wykonawca o wyjgtkowym, zbadanym doswiadczeniu, wyposazony w atrybuty pozwalajace
na uznanie, ze stanowi on wyjgtkowo staranny i profesjonalny podmiot, doktadajacy



wszelkich dajgcych sie przewidzie¢ dziatan i checi, by zrealizowaé zamowienie.
Podwyzszony miernik wyraza, przyktadowo, przewidywanie przez wykonawce istotnych dla
wykonania zamowienia okolicznosci, ktore dadzg sie przewidzie¢, choCby miescity sie przede
wszystkim w gestii Zamawiajacego. To obowigzek wspotdziatania w przewidzianej

w postepowaniu formule projektowej ponadprzecietne, dbatlos¢ o realizacje projektu jak

0 wiasne dobro. Pojecie podwyzszonego miernika staranno$ci nie jest aktem tworczosci
wiasnej Zamawiajgcego, lecz pojeciem uzywanym w prawie uméw i orzecznictwie, obejmujgc
staranno$¢ wyrazajgca sie wiekszymi niz te, do ktérych podmiot jest zobligowany checiami

i staraniami.

Stad takze ten zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

[4] W zakresie zarzutu . 4 lit. f) odwotania [str. 12 — 13 odwotania], dotyczgcego
postanowienia zawartego w pkt 3.7 Rozdziatu Il SIWZ, stanowigcego ,Licencje uprawniajg do
uzytkowania Systemu we wszystkich srodowiskach i dla wszystkich uzytkownikow.
Ograniczenie licencji dla uzytkownikéw dotyczy tylko srodowiska produkcyjnego. Pozostate
Srodowiska sg wytgczone z ograniczen licencyjnych.”, na uwage zastuguje, ze Zamawiajacy
jest uprawniony do nabycia takiego przedmiotu, jaki uwaza za realizujacy jego cele, za$
granicg jego opisu jest zakaz opisu przedmiotu zamowienia w spos6b mogacy utrudnia¢
uczciwg konkurencje. Jesli wiec Zamawiajgcy stawia w okreSlonym zakresie wymaganie
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licencji dla wszystkich uzytkownikéw [co do wszystkich srodowisk] to jest to jego
uprawnieniem, bowiem to Zamawiajgcy okresla swoje potrzeby. Wprowadzone ograniczenie
licencji w odniesieniu do $rodowiska produkcyjnego jest takze uprawnieniem Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powyzsze wyjasnit docelowym przeznaczeniem srodowisko, wskazujac, ze
tylko $rodowisko produkcyjne bedzie wykorzystywane przez Zamawiajgcego i podmioty
uprawnione zgodnie z udzielong Licencjg w dziatalno$ci operacyjnej, a pozostate srodowiska
informatyczne to srodowiska wspomagajace, dedykowane do prowadzenia szkolen
uzytkownikéw oraz prowadzenia prac administracyjnych i deweloperskich w odseparowaniu
od $rodowiska produkcyjnego wiec nie bedg wykorzystywane do celdéw prowadzenia
dziatalno$ci operacyjnej. Stad ten zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

[6] W zakresie zarzutu I. 4 lit. g) odwotania [str. 13 — 14 odwotania], dotyczgcego
postanowienia zawartego w § 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ, zawierajgcego definicje Btedu
Krytycznego, Btedu Niekrytycznego oraz Usterki, zarzuty Odwotujgcego nie wskazujg na
naruszajacy przepis art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych opis przedmiotu
zamowienia, ale stanowig postulaty, jak zmieni¢ SIWZ, by realizowata ona okreslong wizje
pojec¢ i ich znaczenia, zgodng z zamystem Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego,
z opracowanych przez Zamawiajgcego definicji wynika, iz kazda ze wskazanych klas Btedow
stanowi tylko inng postac¢ zdarzenia okre$lonego jako ,Btad". To jednak w wylacznej gestii
Zamawiajgcego jest takie lub inne zdefiniowanie poje¢ na uzytek prowadzanego
postepowania oraz okreslona klasyfikacja kategorii, ktorymi sie postuguije, jesli jest tylko
wystarczajgco czytelna. Zdefiniowanie btedu, jako nieprawidtowego funkcjonowania systemu
jest wystarczajgco precyzyjne, bowiem pojecie nieprawidtowosci, rozumianej jako
niewtasciwy, niezgodny z regutami lub oczekiwaniami stan jest zrozumiate. Jesli w ocenie
btedu i nie powinna méwi¢ Odwotujgcego definicja krytycznego niekrytycznego
o nieprawidtowo$ci to nie oznacza to, ze opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany w sposéb nieprecyzyjny.
Niekorzystne dla danego wykonawcy postanowienia SIWZ, czy tez
opracowanie przez Zamawiajgcego definicji, ktére nie sg zgodne z nomenklaturg uzywang
przez wykonawce albo nawet okre$lone grono uczestnikéw danego rynku nie oznacza
naruszenia prawa. Takze sama klasyfikacja btedow [Btad Krytyczny, Btad Niekrytyczny,
Usterka] jest przejrzysta i czytelna. Nie dopatrzono sie zatem w powyzszym zakresie
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

[6] W zakresie zarzutu I. 6 lit. a) odwotania [str. 17 — 20 odwotania], dotyczgcego
postanowienia zawartego w pkt 3.3 SIWZ, zawierajgcego wymaganie, by oferowane systemy
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nie byty prototypowe [byty wdrozone w ciggu ostatnich pieciu lat], dostrzezenia wymaga, ze



Zamawiajacy modyfikacja z dnia 14 grudnia 2015 r. dokonat zmiany tego postanowienia,
rezygnujgc z wymagania zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykazane wdrozenia
zostaty wykonane nalezycie i systemy realizujgce funkcjonalnosci zarzgdzania majatkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie
dziataty/dziatajg poprawnie.

Sporne postanowienie przewiduje, ze Zamawiajgcy nie dopuszcza oferowania
systemow prototypowych, ktére nie istniejg w dniu ztozenia oferty, a takze opisuje wymagania
dotyczgce systemoéw [ich wersji standardowych] takich jak posiadanie jednoznacznej nazwy
producenta, posiadanie wiasnej nazwy handlowej, posiadanie numeru wersji, posiadanie co
najmniej jednego zakoriczonego wdrozenia funkcjonalno$ci zarzadzania majgtkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie, a takze
realizacja w dniu zlozenia oferty przez oferowany system lub systemy w ich wersiji
standardowej elementy wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 4 czes¢ A
do SIWZ proces6w. Natomiast pkt 5.1 lit e) Rozdziatu | SIWZ przewiduje, ze Zamawiajacy
wymaga ztozenia wraz z ofertg wypetnionego i podpisanego wykazu zrealizowanych wdrozen
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — z podaniem jednoznacznej nazwy
producenta, nazwy handlowej [wlasnej], numeru wersji, daty wykonania i odbioru, nazwy
podmiotu na rzecz ktérego wdrozenie zostato zrealizowane wraz z zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajgcych, ze wdrozenia te zostaty wykonane nalezycie i systemy realizujace
funkcjonalnosci zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzadzania pracg brygad w terenie dziataty/dziatajg poprawnie w celu potwierdzenia
wymogu, o ktorym mowa w pkt 3.3. SIWZ [zatgcznik nr 6 do SIWZ].

W zakresie sformutowanych wobec tego postanowienia zarzutéw, ta ich cze$¢ ktéra odnosi sie do obowigzku
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych,
ze wykazane wdrozenia
zostaty wykonane nalezycie i systemy realizujgce funkcjonalnosci zarzgdzania majatkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie
dziataty/dziatajg poprawnie stata sie nieaktualna wobec rezygnaciji z tego wymagania przez
Zamawiajgcego. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, wymaganie wykazania sie przynajmniej
jednym wdrozeniem systemdw bazowych, stanowigcych komponenty do realizaciji
zamoOwienia nie stanowi formy badania doswiadczenia wykonawcy. Charakter tego
wymagania wskazuje, ze wykaz wdrozen opisany w pkt 5.1 lit ) Rozdziatu | SIWZ stanowi
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dokument potwierdzajgcy, ze oferowany przedmiot spetnia wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego [art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r.], to jest, ze
zostat juz gdzies wczesniej wdrozony, nie dawniej niz pie¢ lat od terminu skfadania ofert.
Wynika to wyraznie z postawienia wymagania ztozenia wykazu wdrozen po to, by potwierdzi¢
wymag opisany w pkt 3.3 SIWZ [Zatgcznik nr 6 do SIWZ]. Brzmienie pkt 3.3 w Rozdziale |
SIWZ wskazuje natomiast, ze dotyczy ono nie doSwiadczenia wykonawcy, badania jego
zdolnosci do wykonania zamowienia ale kwestii nie dopuszczenia oferowania systemow
prototypowych, to jest takich, ktdre nie istniejg w dniu zfozenia oferty. Opisuje ono takze
wymagania dotyczace systemow [ich wersji standardowych] takich jak posiadanie
jednoznacznej nazwy producenta, posiadanie wtasnej nazwy handlowej, posiadanie numeru
wersiji, posiadanie co najmniej jednego zakonczonego wdrozenia funkcjonalnosci
zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomos$ciami oraz zarzadzania pracg
brygad w terenie, a takze realizacja w dniu ztozenia oferty przez oferowany system lub
systemy w ich wersiji standardowej elementéw wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego
w zatgczniku nr 4 czes¢ A do SIWZ procesow, co stuzy do zweryfikowania, czy system
rzeczywiscie jest wdrozony a takze czy miato to miejsce nie dawniej niz pie¢ lat przed
terminem skfadania ofert. Te postanowienia nie pozostawiajg watpliwosci, ze celem
wymagania nie jest postawienie obowigzku ztozenia dokumentu w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ale jest to
wymaganie dotyczace przedmiotu oferty i stuzy potwierdzeniu, ze oferowane systemy nie
majg charakteru prototypowych. Nie jest tez sporne postanowienie pkt 3.3 Rozdziatu | SIWZ



—w czesci w ktdrej wyraza ono wymaganie podania numeru wersji — nieprecyzyjne.

Ewentualne zabiegi producentow, takie jak instalowanie patch’y, update’éw lub upgrade’éw pozwalajg na wskazanie

numeru wersji systemu, za$ ewentualne trudnosci w tym zakresie sg

do wyeliminowania, chocby zastosowanie przez formuty opisowej i zamieszczenie

wyjasnienia obejmujgcego historie zmiany oznaczenia wersji systemu. Rzeczowe i staranne

wyjasnienie [czy to bezpoSrednio w wykazie, czy to w toku badania ofert, jesli oznaczenie

wersji systemu okazatoby sie wywotywac¢ watpliwo$ci] pozwoli na ustalenie istotnych

okolicznosci. Brak mozliwo$ci doktadnego, ze stuprocentowg pewnoscig okreslenia wersji

systemu na konkretny moment w ciggu ostatnich pieciu lat, i podanie jej maksymalnie

dokfadnie jak bedzie mozliwe, np. poprzez wskazanie kolejnych wersiji, w ktérych system

funkcjonuje, albo w pewnym uproszczeniu tej najbardziej adekwatnej na dany moment,

z pewnoscig nie bedzie wywotywaé negatywnych skutkdédw. Przypomnienia wreszcie wymaga,
Strona 121 z144

ze ,wdrozenie” jest pojeciem profesjonalnym i zwykle wigze sie z okreSlonym dokumentem
projektowym, okreslajagcym pozytywny status realizacji projektu, czy jego odbiér. Wdrozenie
jest zatem wigzane z doniostym momentem dla realizacji zadania projektowego, ktore jest
szczegbtowo dokumentowane. Nalezy wiec przyjac, ze ustalenie wersji systemu, jakg
przypisano w momencie uznania systemu za wdrozony nie powinno stwarza¢ nadmiernych
problemow.

Powtorzenia w tym zakresie wymaga argumentacja dotyczaca analogicznego zarzutu
postawionego w odwotaniu wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Sygnity SAw Warszawie, Indra Sistemas SA w Madrycie, Indra Sistemas Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie [w spr. o sygn. akt KIO 2580/15].

Wobec powyzszego, nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

[71 W zakresie zarzutu I. 6 lit. ¢) odwotania [str. 21 — 22 odwotania], dotyczgcego
postanowienia zawartego w Rozdziale Il SIWZ, pkt 3.3, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
postawit wymaganie udzielenia licencji korporacyjnej dla nieograniczonej liczby uzytkownikow
stacjonarnych, dostrzezenia wymaga, ze w zakresie postawienia okre$lonych oczekiwan co
do ksztattu przysztego stosunku umownego, w tym zakresu przedmiotu Swiadczenia
decydujgce sg potrzeby Zamawiajgcego. Nie stanowi podstawy do zmiany zakresu umowy,
w szczegolnosci w czesci obejmujgcej zakres uprawnien licencyjnych subiektywne
przekonanie jednego z wykonawcdw co do niemozliwosci zaoferowania takiego $wiadczenia.
W analizowanej sytuacji mamy do czynienia z kwestig prawng — dotyczgcg zakresu licencji,
zatem pozostajacg w sferze mozliwosci wykonawcy. To, ze jeden z dostawcoéw majgcych
dostarczy¢ komponenty do wykonania Systemu w taki a nie inny sposob ksztaltuje swoje
uprawnienia nie oznacza, ze oczekiwanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne ani tym
bardziej, ze w tym przypadku mamy do czynienia z naruszeniem jakiegokolwiek przepisu. Zamawiajgcy przekonujaco
uzasadnit potrzebe nabycia licencji wskazujac,

ze sporny sposob
licencjonowania i uznat za najbardziej optymalny i dostosowany do swoich potrzeb a takze,
ze uwzglednit koszty takiego licencjonowania w postepowaniu i gotdéw za taki wtasnie zakres
licencji zaptacic.

Dostrzezenia tez wymaga, ze sporne postanowienie nie spotkato sie z analogicznego
rodzaju zastrzezeniami formutowanymi przez innych poza Odwotujacym wykonawcow, co
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pozwala na wniosek, ze tylko produkt ktory zamierza zaoferowa¢ Odwolujgcy obarczony jest
takimi problemami, nie sg to jednak okolicznosci dotyczgce ogotu wykonawcow czy
produktéw, ktére mozna bytoby rozwazac przez pryzmat ograniczenia konkurenciji [art. 7 ust.
1 ustawy, art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych]. Nie stanowi w kazdym razie
potwierdzenia takiej tezy ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie pismo jednego

z producentéw oprogramowania, w ktérym podano: ,Wykonawca nie moze dostarczy¢
Standardowego Oprogramowania na warunkach sprzecznych z zasadami jego
licencjonowania okreslonymi przez producenta, badZ wykraczajgcych poza zakres nabytych



praw licencyjnych, to samo dotyczy ustug serwisowych Standardowego Oprogramowania.
Wykonawca zwigzany jest odrebnymi umowami licencyjnymi i nie moZe przenies¢ na
Zamawiajgcego wiecej praw niz sam posiada.’; ,[...] hie moZe zgodzi¢ sie na
niewypowadalng licencje. Wymog Zamawiajgcego zawiera sprzeczne postanowienia.

Z jednej strony Zamawiajgcy przyznaje prawo wypowiedzenia licencji z zachowaniem 10 -
letniego okresu wypowiedzenia, z drugiej za$ naktada na Wykonawce zobowigzanie do
niewykonywania takiego uprawnienia.’; ,[...] nie moze udzielic licencji zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego. Wytgczenie z ograniczen licencyjnych wszystkich Srodowisk, z wytgczeniem
Srodowiska produkcyjnego moze doprowadzi¢ do udzielenia licencji dla nieograniczonej
liczby uzytkownikéw.” [...] nie moze udzieli¢ licencji zgodnie z wwmogiem Zamawiajgcego.
[...] Licencja na korzystanie z Oprogramowania musi by¢ udzielona na okreslong liczbe
uzytkownikow, jakiekolwiek korzystanie przez nieograniczong liczbe uzytkownikow moze
dotyczy¢ wytgcznie dokumentacji; ,W ocenie [...] zaproponowane pola eksploatacji dajg zbyt
szeroki uprawnienie Zamawiajgcego do korzystania z licencji. [...] zgadza sie na nastepujgce
pola eksploataciji: [...] ale jedynie wramach grupy kapitatowej Zamawiajgcego [Zamawiajgcy
nie ma prawa rozpowszechnia¢ udostepnia¢ Oprogramowania osobom trzecim]”. To ze jeden
z producentéw oprogramowania posiada okreslone zasady rozpowszechniania swojego produktu, relatywnie sztywne i
nie poddajgce sie negocjacjom, jednostronnie ustalane reguty

licencjonowania, nie oznacza jeszcze, ze wymaganie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne
badz narusza jakiekolwiek przepisy, w tym wskazywany przez Odwotujgcego przepis art. 7
ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

[8] W zakresie zarzutu . 6 lit. d) odwotania [str. 22 — 26 odwotania], dotyczgcego
postanowienia zawartego w pkt 5.2 SIWZ, zawierajgce regulacje dotyczace wymagania
probki i sposobu jej badania, nie znaleziono podstaw do uznania zarzutu naruszenia art. 7
ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych za uzasadniony,
podtrzymujgc zarazem argumentacje sformutowang w odniesieniu do analogicznego,
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W znacznej mierze, zarzutu postawionego w odwotaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego Comarch SA w Krakowie, Apator Rector SA

w Zielonej Goérze, Apator Elkomtech SA w todzi [spr. o sygn. akt KIO 2578/15] a takze

w odwotaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Sygnity SAw Warszawie, Indra Sistemas SA w Madrycie, Indra Sistemas Polska sp&tki

z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie [KIO /].

W punkcie 5.2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz: ,W celu potwierdzenia, ze oferowany
przedmiot zamowienia realizuje elementy procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do
SIWZ oraz spetnia wymagania zadeklarowane przez Wykonawce w Ofercie zgodnie
z Zatgcznikiem nr 4 Czesc¢ B do SIWZ, Wykonawca winien ztozy ¢ wraz z Ofertg probke
oferowanego Systemu dla wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg
nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracq brygad w terenie.". W zakresie tego postanowienia
Odwolujgcy postawit — po pierwsze — zastrzezenie, zgodnie z ktérym wymaganie probki
oferowanego Systemu jest o tyle nieuzasadnione, ze éw System zostanie dopiero stworzony
w toku zaméwienia i w istocie ma konsolidowac¢ przynajmniej trzy r6zne narzedzia do obstugi
réznych obszaréw [zarzgdzanie majatkiem sieciowym, zarzgdzanie gospodarkg
nieruchomosciami, zarzadzanie pracg brygad w terenie], co sprowadza sie scalenia réznych
systemow. Ten kierunek zastrzezen zostat jednak, zgodnie z oczekiwaniami Odwotujgcego
uwzgledniony przez Zamawiajgcego, ktory po analizie odwotan dokonat zmiany tego
postanowienia SIWZ i przewidziat, ze przedmiotem prébki nie ma by¢ docelowy System
[i stusznie, bowiem to juz na etapie oferty wymagatoby stworzenia tego, co w postepowaniu
ma zosta¢ dopiero zaprojektowane i wdrozone przez 26 miesiecy] ale jego komponenty —
systemy bazowe z ktérych ten System zostanie zestawiony, w ich wersjach najbardziej
typowych, to jest standardowych, w takim zakresie przedstawione, jaki jest niezbedny dla
zweryfikowania niezbednych funkcjonalnosci i procesow, ujetych w Zatgczniku nr 4 Czes¢ A do SIWZ oraz Zatgczniku nr
4 Cze$¢ B do SIWZ. Oznacza to zatem tyle,

ze po refleksiji
wywotanej trescig odwotan, w ktdérych w odniesieniu do prébki i jej zakresu postawiono wiele
zastrzezen, Zamawiajgcy postanowit, ze do zbadania przedmiotu oferty za pomocg probki
wystarczajgce i reprezentatywne bedg komponenty docelowego Systemu, na ktdérych dany



wykonawca zamierza bazowaé opracowujgc go w toku projektowania, tworzenia i wdrazania.

Zgodzi¢ sie trzeba z ideg przy$wiecajgcg Zamawiajgcemu w zakresie zmodyfikowanych

w tym zakresie postanowien SIWZ, ze mozliwe i dopuszczalne jest zbadanie tresci oferty na

podstawie wybranych elementéw przysztego przedmiotu $wiadczenia, jakimi w tym wypadku

sg komponenty przysztego Systemu — oprogramowania [systemy], z ktérych wykonawca
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stworzy docelowy System, odpowiednio je ze soba zestawiajgc i konfigurujac a nastepnie
wdrazajgc w srodowisku Zamawiajgcego. Badanie w formule prébki jedynie czesci
oferowanego systemu [jego demo, jesli takie istnieje] albo wybranych elementow
realizujgcych kluczowe funkcjonalnosci i procesy jest nawet niejednokrotnie uzasadnione,

w szczegoblnosci jedli przedmiotem zamodwienia jest przedmiot ktéry w doktadnym,
wymaganym przez danego zamawiajgcego ksztatcie nie istnieje a zostanie dopiero
stworzony z uwzglednieniem jego indywidualnych dyspozyciji i oczekiwan. Dotyczy to
szczegoblnie czesto systemoéw informatycznych, co do ktérych niemal kazdy jest projektowany
i dostosowywany do indywidualnych potrzeb zamawiajgcego — ,,szyty” na jego miare.
Niezmiernie rzadka jest sytuacja, ze narzedzie dostepne w standardowej, rynkowej ofercie
bedzie sie nadawato do zastosowania u danego zamawiajgcego bez potrzeby przynajmniej
konfiguracji do jego potrzeb, a najczesciej wymaga szeregu prac adaptacyjnych

i integracyjnych. Z tego wzgledu niejednokrotnie eksponuije sie, ze opracowanie probki nie
powinno wymagac¢ od wykonawcy poniesienia nadmiernych, nieuzasadnionych celem jakim
jest ztozenie oferty naktadow i kosztéw, w szczegdlno$ci nie powinno wymagac¢ stworzenia
przedmiotu $wiadczenia, jesli ten ma by¢ dopiero wytworzony na potrzeby zamawiajgcego

w toku postepowania. W takim wypadku niejednokrotnie prébka ma mie¢ posta¢ pewnego
wybranego wyrywka przedmiotu, ktéry ma by¢ dostarczony; takiej jego czesci, ktéra jest
reprezentatywna i wystarczajgca dla zbadania interesujgcych zamawiajgcego cech lub
funkcjonalnosci [tak tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 marca 2015 r. w spr.

KIO 506/15]. W takim wypadku uzasadnione jest zatem zadanie w charakterze prébki jedynie
wybranych elementéw przysztego systemu, czy tez — jak finalnie uczynit to Zamawiajacy

w tym postepowaniu — jego komponentéw, stanowigcych systemy standardowe, z ktorych
zbudowany zostanie docelowy System. W zakresie zatem zmodyfikowanych —

z uwzglednieniem postulatow wyartykutowanych przez Odwotujgcego — postanowien dotyczacych probki, w sposéb
przewidujgcy badanie w charakterze prébki systemu lub

systemow, z ktorych wytworzony zostanie System, dziatanie Zamawiajgcego zastuguje na
akceptacije.

Nie podzielono jednak postulatéw Odwotujgcego co do zmniejszenia zakresu
funkcjonalnosci i procesow, ktore majg by¢ badane na podstawie prébki. Odwotujgcy
w szczegolnosci postulowat, by bada¢ mniejszg ich iloS¢, to jest nie okoto 33 % jak ma to
miejsce w postepowaniu, ale okoto 5 %. Dostrzezenia jednak wymaga, ze starannie
prowadzgcy postepowanie Zamawiajgcy ma prawo tak je uksztattowac, ze to co istotne,
reprezentatywne dla zbadania oferty, zostanie zweryfikowane. Jesli Zamawiajgcy uznat, ze
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okreslona ilos¢ i rodzaj procesoéw i funkcjonalnosci da mu potwierdzenie zgodnosci oferty

z postawionymi wymaganiami, to nie sposob stawia¢ mu z tego powodu zarzutéw. Istotne
jest takze, ze po modyfikacji SIWZ Zamawiajgcy dopuscit, by te funkcjonalnosci i procesy
byly badane nie w zagregowanym narzedziu, tgczacym w prébce i na jej potrzeby rézne
systemy standardowe, tak jak ma to by¢ w docelowym Systemie, ale by to badanie
sprowadzato sie do badania wymagan w réznych systemach, kazdym z nich odrebnie. Kazda
z funkcjonalnosci czy procesdw moze by¢ wiec przewidziana w réoznych systemach, ktorych
wykonawca moze zestawi¢ nieograniczong ilos¢. Nie jest wiec na tym etapie wymagane
zagregowanie systemow realizujgcych rézne obszary docelowego Systemu, ani rézne
systemy — komponenty, z ktérych zostanie on wytworzony. Rozwigzanie to jest zatem
wstepng, uproszczong i zyczliwg dla wykonawcow, a w kazdym razie maksymalnie
nieucigzliwg jesli chodzi o przygotowanie probki formg badania przysziego Systemu, na
podstawie jego komponentow i oferowanych przez nie mozliwosci. Jakkolwiek nie eliminuje to
ryzyka, ze dany wykonawca zaktada w docelowym Systemie realizacje danego procesu lub
funkcjonalnosci w wyniku integracji dwéch réznych systeméw jako rezultat takiej integraciji



[czego nie pozwoli stwierdzi¢ badanie jedynie systeméw — komponentow, przed ich
integracja], to jednak nie jest tez wylgczone zintegrowanie systeméw w niezbednym zakresie
na potrzeby prébki [swego rodzaju proteza elementu przysziego Systemu]. Ponadto, w tym
postepowaniu charakter prébki i jej badania, a takze fakt, ze samo postepowanie prowadzone
w formule projektowej, sprowadzajacej sie do ustalenia w toku wykonywania zamédwienia
szczegbtowych rozwigzan [na co przyktadowo wskazuje, majgcy zosta¢ opracowany Projekt
Funkcjonalny] pozwala na uznanie, ze celem badania prébki jest wstepne ustalenie
mozliwosci i funkcjonalnosci komponentéw przysziego Systemu, zas wymagane
funkcjonalnosci i procesy zostang w toku postepowania uzgodnione z wykonawcg
i w rzeczywistosci, sposob dojscia do ich osiggniecia moze rézni¢ sie od tego, jaki zastosowano na potrzeby probki. Nie
jest wiec tak, jak usituje wykaza¢ Odwolujgcy,

zena
etapie ztozenia oferty, poprzez wymaganie prébki o takim ksztaicie i zakresie Zamawiajacy
wymaga stworzenia prototypu docelowego Systemu. Zakres probki — po dokonanej
modyfikacji SIWZ — wskazuje, ze jej przedmiot obejmuje funkcjonalnosci i procesy dostepne
w komponentach Systemu, analizowanych w ich najbardziej podstawowej formie, to jest
w postaci standardowej, co nie wyklucza tez odpowiednich konfiguracji na potrzeby badania
prébki.

Nie podzielono takze argumentacji Odwotujacego, ze udostepnienie probki
Zamawiajgcemu bez naruszania autorskich praw majgtkowych witascicieli tych praw, wigze
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sie rowniez z koniecznoscig zapewnienia odpowiednich licencji dla wszystkich komponentéw
oferowanego Systemu, w szczegdlnosci pochodzacych od dostawcow zewnetrznych [System
zawierajgcy 84 wymagania z trzech obszaréw: zarzgdzania majatkiem sieciowym,
gospodarka nieruchomosciami oraz zarzadzania pracg brygad w terenie, oprogramowanie
standardowe — systemowe i bazodanowe], co wigze sie z czasem niezbednym do ich
pozyskania i wysokimi kosztami, ktére musi ponie$s¢ wykonawca w celu opracowania
kompletnej probki. Teza, ze system pracuje w architekturze wielowarstwowej, i wymaga tym
samym udostepnienia w ramach proébki licencji serwerowych, ktore sg wielokrotnie drozsze
od licencji na urzadzenie, a takze ze w mys$| art. 97 ust. 1 ustawy czas waznosci licencji
nalezy zabezpieczy¢ na okres 4 lat, pomija zupetnie, ze probka ma by¢ zainstalowana na
komputerze dostarczonym przez wykonawce [laptopie], bez potgczenia z serwerem.
Argumentacja Odwolujgcego zdaje sie zaktadac, ze zawarto$¢ prébki ma mie¢ cechy takie
jak System docelowy [kwestia wielowarstwowej struktury], podczas gdy po dokonanej
modyfikacji SIWZ, prébka ma by¢ jedynie uproszczonym, demonstracyjnym zestawem
systemow, z ktorych zostanie stworzony docelowy System, bez konieczno$ci odtwarzania
tych jego elementow, ktore stworzone zostang w toku postepowania i sg jego przedmiotem.
Probka ma zatem prezentowac jedynie mozliwosci komponentow, z ktérych wybrany
wykonawca stworzy System. Ponadto, to rzeczg wykonawcy jest dostarczenie probki
i skladajgcych sie na nig systemow, zdatnej — zaréwno w aspekcie faktycznym jak i prawnym
— do realizaciji jej celu, jakim jest zweryfikowanie wyszczegolnionych przez Zamawiajgcego
proceséw i funkcjonalnosci w trakcie badania oferty. Sporne licencje, wobec braku
szczegolnych wskazan winny by¢ takie, jakie sg niezbedne do realizacji celu probki —
zbadania w skiadajgcych sie na probke systemach istnienia wymaganych funkcjonalno$ci
i realizacji wskazanych proces6w w czasie i miejscu jej badania, to jest w relatywnie krétkim
okresie. Obowigzek przechowywania przez 4 lata prébki [co mogtoby dotyczy¢ jedynie wykonawcy, kidrego oferta
zostanie uznana za najkorzystniejsza, jesli zainteresowani
wykonawcy zwrdca sie o zwrot probek — art. 97 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych]
nie jest przy tym nadmiernie uciazliwy a zarazem nie oznacza koniecznosci zapewnienia
licencji na caly okres przechowywania probki. Jesli prezentacja przebiegnie pomysinie,
przechowywaniu podlega probka, ktérg w tym wypadku stanowi system lub systemy
stanowigce komponenty bazowe docelowego Systemu. Nie ma przy tym przeszkod, by
w miedzyczasie licencje wygasty, w zwigzku z tym Ze ich zakres byt ograniczony celem, jakim
byta wytacznie prezentacja ich dziatania. Wszak wiele rodzajow prébek ma taki charakter, ze
ich uzytecznos¢ jest ograniczona krotkim terminem przydatnosci do uzytku [zywnos¢, srodki
medyczne] a nawet natura niektérych rodzajow prébek jest taka, ze wynik ich badania jest
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ulotny, dostepny tylko podmiotom badajgcym lub na ktérych badanie przeprowadzono i tylko

w momencie tego badania, bowiem samo badanie jest mozliwe tylko poprzez bezposrednig
obserwacje w danym miejscu i czasie [przyktadowo: degustacja positku, badanie czasu
wchtaniania srodka hemostatycznego w ciele pacjenta, czy sprawdzenie umiejetnosci oséb
majgcych prowadzi¢ szkolenie lub wykonywaé czynnosci eksperckie poprzez prowadzony ,ha
zywo” pokaz zadania demonstracyjnego], zas§ w pdzniejszym czasie poznanie probki w taki
sam sposob, jak czynity to osoby dokonujgce badania oferty jest niemozliwe i sprowadza sie
do poznania posredniego, to jest analizy dokumentaciji, przyktadowo pisemnego protokotu

z badania czy nagrania tego badania. Taka istota prébki i jej badania, jako czynno$ci
niepowtarzalnej i nieodtwarzalnej doktadnie tak samo jak miato to miejsce w trakcie badania,
determinowata uznanie za zasadne zarzutu postawionego w innym odwotaniu

rozpatrywanym w tym postepowaniu [sprawa o sygn. akt KIO 2580/15], dotyczacego jawnego
— w obecnosci wykonawcow — badania probki. Stad, jesli Zamawiajacy nie zastrzegt
szczegbtowych wymagan co do systeméw sktadajgcych sie na probke, w szczegdlnosci
dotyczacych licencji i terminu jej waznosci, to winny mie¢ one taki zakres, jaki jest niezbedny
dla przeprowadzenia badania prébki, co sprowadza sie do czynnosci uruchomienia systemow
i zbadania ich funkcjonalnosci w okresie relatywnie krétkim od terminu sktadania ofert.

Nie zastugiwat takze na uwzglednienie postulat przeprowadzenia prezentacji prébki
przez wykonawce. Przypomnienia wymaga, ze to Zamawiajacy jest organizatorem
postepowania, jego przystowiowym gospodarzem. Jemu przystuguje wiec wytaczne
uprawnienie do kreowania strony organizacyjnej postepowania, w tym — tak jak ma to miejsce
w odniesieniu do sposobu badania probki — do jednostronnego ustalenia, kto i w jaki sposéb
bedzie prowadzit badanie prébki, tym bardziej, ze wynikajaca z przepisow ustawy zasadag
jest, ze to Zamawiajgcy bada oferty. Jesli wiec w konkretnej sytuacji dany Zamawiajacy
decyduje sie na przerzucenie na wykonawcow roli operatora prezentaciji dziatania probki, co najczesciej w praktyce
dotyczy oferowanego systemu informatycznego, to jest to wynikiem
nie realizacji zasad czy obowigzkdéw wynikajacych z przepiséw, ale optymalizacji tej
czynnosci, usprawnienia procedury badania oferty. W takim wypadku wykonawca dziata
jednak jako pomocnik — dysponent sfery technicznej zwigzanej z obstugg pokazu dziatania
prébki, pod okiem zamawiajgcego i przez niego kierowany. Wykonawca, ktéremu zgodnie
z postanowieniami SIWZ i w zakresie z niej wynikajgcym zamawiajacy zdecyduje sie
scedowac prowadzenie prezentaciji dziatania oferowanego przez siebie produktu wystepuje
wiec w roli operatora tej czynnosci, jedynie technicznego pomocnika, a nie organizatora tej
czynnosci. Niezaleznie jednak od tego, kto prowadzi te prezentacje probki — samodzielnie
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zamawiajacy, czy tez za posrednictwem wykonawcy, ktory jg przygotowat i 0oséb przez niego
wyznaczonych, z formalnego punktu widzenia jest to czynno$¢ badania oferty, te za$ zawsze
prowadzi zamawiajgcy. To zamawiajgcemu przystuguje zatem uprawnienie do
jednostronnego i wigzgcego uczestnikdw postepowania postanowienia, czy sam zbada oferte
i skladajgcy sie na nig probke, czy tez przekaze okreslong czes¢ przygotowawczg tego
badania, sprowadzajgcg sie do prezentacji probki, wykonawcy lub nawet innym podmiotom.

Podobnie nie zastugiwat na uwage postulat przeprowadzenia badania oferty za
pomocg prébki stanowigcej nagranie dziatania systemu/systeméw na ptycie DVD.
Odwolujgcy wnioskowat, by wymaganie Zamawiajgcego w tej mierze brzmiato: Probka
Systemu dla wspomagania zarzgdzania majatkiem sieciowym, gospodarkg
nieruchomosciami oraz zarzadzania pracg brygad w terenie w postaci filmu nagranego przez
Wykonawce zawierajgcego prezentacje wymagar okreslonych w SIWZ, musi by¢ zapisana
na ptycie CD/DVD [2 egz.], ktérg Wykonawca musi ztoZy¢ wraz z Ofertg. Probka moze
zawiera¢ Wykonawca moze ztozy¢ tylko jeden zestaw filmdéw. Zauwazyc¢ trzeba, ze jesli
wykonawca moze nagra¢ dziatanie systemu/systeméw dla celéw tak zaproponowanego
badania, to moze takze przekazaé¢ ten sam system/systemy zainstalowane na komputerze
wraz z odpowiednio szczeg6towym instruktarzem, ktéry ,poprowadzi Zamawiajgcego za
reke” i pozwoli na samodzielne zbadanie probki. Z catg pewnoscig nie jest nadmiernie
ucigzliwe czy kosztowne przygotowane probki w aktualnym ksztalcie jej wymagania, skoro
Odwolujgcy gotéw jest tego dokonaé na potrzeby nagrania. Tak samo wiec nie ma przeszkod
do dostarczenia przedmiotu probki wraz z oferts.



Ponadto, w wylgcznej gestii Zamawiajgcego jest przesadzenie, w jakie formie ma by¢
zfozona prébka — jako zestaw odpowiednio zabezpieczonych systemoéw zainstalowanych na
zdeponowanych komputerach, w formie nosnika pamieci na ktérym zostang one nagrane
w celu samodzielnej instalacji przez zamawiajgcego, czy nagrania z przeprowadzonej przez wykonawce prezentacji na
ptycie CD. Zamawiajgcy ma prawo

zadaé, aby wykonawca
zaprezentowat funkcjonalnosci systemu na swoim sprzecie bowiem takie rozwigzanie chroni
zamawiajgcego przed ewentualnymi zarzutami wykonawcéw co do nieprawidtowego
przebiegu prezentacji z powodu np. wad sprzetu zamawiajgcego, na ktérym miataby by¢
uruchomiona plyta CD. Zamawiajgcy ma takze prawo zbadac dziatanie prébki systemu
w warunkach, za ktére odpowiadajg wykonawcy [takie tez stanowisko wyrazono w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 4 lipca 2014 r. w spr. KIO 1211/14, KIO 1221/14, KIO 1222/14].
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Dostrzezenia takze wymaga, ze probka jako czes¢ oferty jest wtasnoscig wykonawcy
zas jej poprawne przygotowanie, pozwalajgce osiagng¢ w sposob pozytywny cel, dla jakiego
ma by¢ zfozona spoczywa na wykonawcy. Kazdorazowo prawidtowe przygotowanie oferty
wigze sie dla wykonawcy z poniesieniem okreslonych kosztéw, sg to jednak typowe koszty
zwigzane z ryzykiem prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, przy czym w postepowaniach,
ktérych przedmiotem sg systemy informatyczne, wymaganie probki w postaci systemu lub
systemow zainstalowanych na komputerze jest powszechne, wrecz miesci sie w standardzie
takich postepowan i dla podmiotéw biorgcych aktywny udziat w prowadzonych w trybie
zamowien publicznych postepowaniach na systemy informatyczne nie jest niczym
niezwyktym.

Co do postulatu przesuniecia terminu sktadania ofert do dnia 15 stycznia 2016 r.,
z uwagi na konieczno$¢ wydtuzenia czasu niezbednego na przygotowanie probki, ktdrym
opatrzono zarzut dotyczgcy sposobu badania probki — temu Zamawiajgcy uczynit zado$¢
przesuwajgc odpowiednio termin sktadania ofert.

Reasumujac, nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust.
1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie opisu scenariusza i zasad badania
prébki w postepowaniu.

[9] Znalazt potwierdzenie zarzut ujety w Il. 4 lit. a) odwotania [str. 28 — 31 odwotania],
dotyczacy postanowienia zawartego w § 24 ust. 7 Zatgcznika nr 5 do SIWZ o tresci:
LZamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od Umowy bez podania jakiejkolwiek przyczyny,
wtym rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca wykonuje Umowe nalezycie, w kazdym momencie
Jej obowigzywania.”. Odwotujgcy wniést o zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany SIWZ
poprzez wykreslenie postanowienia § 24 ust. 7 w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

Zamawiajacy dokonat w dniu 7 grudnia 2015 r. modyfikacji tego postanowienia
poprzez nadanie mu tresci: ,Zamawiajgcy, na zasadzie art. 395 Kodeksu cywilnego, jest
uprawniony odstgpic od Umowy w terminie wskazanym wust. 9, wtym w szczegdlnosci
Zamawiajgcy jest uprawniony odstgpi¢ od Umowy po odbiorze Projektu Funkcjonalnego lub
po uptywie terminu na opracowanie Projektu Funkcjonalnego.". Mimo dokonanej zmiany
postanowienia SIWZ, Odwotujgcy podtrzymywat zastrzezenia wobec réwniez nowego jego
brzmienia, wskazujgc, ze w dalszym ciggu nie spetnia ono wymagan stawianych przez
ustawe Prawo zamowien publicznych, przewidzianych w art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust.
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1 tej ustawy, a takze przez to, ze daje Zamawiajgcemu otwarte prawo do odstgpienia od
umowy. W ocenie Odwotujgcego, tres¢ tego postanowienia w brzmieniu okreslonym po
zmianie SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy chce zastrzec dla siebie prawo do
odstgpienia od umowy w dowolnym przypadku, nawet w sytuacji niezawinionej przez
wykonawce, w catym okresie poprzedzajgcym odbiér Etapu lll, na co ma wskazywaé zawarte
w zapisie okreslenie ,w szczegolnosci'.

Biorgc pod uwage argumentacje stron w zakresie powyzszego postanowienia SIWZ,



uwzgledniono okolicznoS¢, ze zapewnienie sobie przez Zamawiajgcego uprawnienia do
jednostronnego odstgpienia od umowy, niezaleznie od tego czy wykonawca nalezycie
i starannie realizuje swoje obowigzki [nie spos6b w tym miejscu poming¢, Zze Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcéw podwyzszonej starannosci — vide § 4 ust. 1 wzoru umowy,
stanowigcego Zatgcznik Nr 5 do SIWZ] razgco narusza réwnowage stron w postepowaniu.
Bez watpienia postepowanie ma za przedmiot Swiadczenie nie tylko trudne i skomplikowane
w znaczeniu technicznym, czego przejawem jest chocby fakt, ze realizowane ma by¢
w formule wzajemnej wspdtpracy Zamawiajacego z wykonawcg, w warunkach projektowych
opartych na porozumieniu i uzgadnianiu istotnych kwestii [zastrzezenie funkciji projektowych
takich jak Komitet sterujgcy, kierownicy Projektu po obu stronach umowyl], przez okres
relatywnie diugi [26 miesiecy], ale takze pociagajgce istotne naklady ze strony wykonawcy.
Etap opracowania Projektu Funkcjonalnego nadal jest etapem istotnego zaawansowania
realizacji projektu. Przepis art. 395 Kc dopuszcza umowne [dyspozytywne] postanowienie
wprowadzajgce prawo dla jednej lub obu stron umowy w ciggu oznaczonego terminu do
odstgpienia od umowy poprzez jednostronne o$wiadczenie ztozone drugiej stronie. Prawo do
wprowadzenia takiego postanowienia umownego jednak winno by¢é wykonywane w sposéb
zgodny z jego przeznaczeniem i nie naruszajgcy uzasadnionych intereséw drugiej strony
umowy. W przypadku umow zawieranych na gruncie zamoéwien publicznych to zamawiajgcemu przystuguje wytgczne
prawo ksztattowania projektu umowy, ktéra zostanie
zawarta z wykonawcg. Dochodzenie do umowy nie odbywa sig tutaj w typowej, wiasciwej dla
prawa cywilnego postaci, to jest w trybie negocjaciji, gdzie kazda ze stron przedstawia swojg
wizje faczgcego stosunku prawnego i w formule konsensusu lub kompromisu powstajg
poszczegoine, kluczowe postanowienia regulujgce relacje kreowanej miedzy stronami relacji,
ale jedna ze stron — zamawiajacy jednostronnie narzuca te postanowienia. Nie ma zatem
ptaszczyzny, w ktérej wykonawcy mogliby zaproponowac dodatkowe postanowienia,
uwzgledniajgce ich racje, za$ z pozycji zamawiajgcego nie ma powodoéw dla wprowadzenia
postanowien realizujgcych interes wykonawcy, a wrecz przeciwnie — zamawiajgcy zawsze
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bedzie zainteresowany tym, by w umowie nie znajdowaty sie postanowienia dajgce
uprawnienia wykonawcom, ktére z punktu widzenia prawa nie sg obowigzkowe. W tych
warunkach — z jednej strony — wykonawca nie ma mozliwosci uzyskania stanu, by w przysziej
umowie z podmiotem publicznym [zamawiajgcym] znalazly sie postanowienia oddajgce
dyspozytywne na gruncie prawa cywilnego postanowienia, ktére bylyby dla nich korzystne,
mimo takiego samego prawa dla zamawiajgcego, przyktadowo, takiego samego prawa do
odstgpienia od umowy. Z drugiej strony, wykonawcy nie majg mozliwosci wynegocjowania
takiego lub innego ksztattu klauzuli umownej dotyczacej przystugujgcego wytgcznie
zamawiajgcemu prawa odstgpienia od umowy. Oznacza to tyle, ze zamawiajgcy powinien

z rozsgdkiem i zrozumieniem takze praw i uzasadnionych intereséw drugiej strony umowy
ksztattowac swoje uprawnienia, nie naduzywajgc pozyciji, ktéra wynika z powstawania umowy
nie w wyniku porozumienia z jej drugg strong, lecz w ramach wyrazanej jednostronnie woli.
Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zamawiajgcy na gruncie ustawy ma dogodniejszg
pozycje, nie tylko dlatego ze jemu przystuguje jednostronnie rola ksztattowania warunkéw
postepowania oraz projektu umowy, ale takze dlatego, ze ustawodawca juz w ustawie
przewidziat dodatkowe, niezalezne od umownych regulacje poprawiajgce pozycje
zamawiajgcego w ramach uksztattowanego stosunku umownego, przewidujac dodatkowa,
niezalezng od ewentualnie przewidzianej na podstawie art. 395 Kc w umowie podstawe do
odstgpienia od umowy. Zgodnie bowiem z art. 145 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, w razie zaistnienia istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, ze wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od powziecia wiadomosci
o tych okoliczno$ciach. Oznacza to, ze nawet jesli zamawiajgcy nie skorzysta z przewidzianej
w dyspozytywnym przepisie art. 395 Kc mozliwosci wprowadzenia postanowien
przewidujgcych uprawnienie do odstgpienia od umowy w ciggu oznaczonego terminu, to takie prawo przystuguje mu z
mocy przepisu art. 145 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

w razie zaistnienia opisanych w nim okolicznosci. Jest to zatem autonomiczna podstawa do
odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy, istotnie wzmacniajgca jego pozycje i dajgca mu
dodatkowy przywilej w stosunku do wykonawcy. W kontek$cie powyzszego, wprowadzenie
kolejnej podstawy do takiego odstgpienia, jakkolwiek nie wytgczone, to powinno odbywac sie

z wyjatkowg rozwaga, w szczegodlnosci za nadmierne nalezy uznaé¢ prawo do skorzystania



z takiego uprawnienia bez jakiejkolwiek przyczyny po odbiorze Projektu Funkcjonalnego,

mimo niewystgpienia jakichkolwiek zastrzezen co do sposobu realizacji zamdwienia. Na tym

etapie realizacji zamowienia takie zalezne jedynie od woli Zamawiajgcego, niezwigzane

z okre$lonymi zastrzezeniami co do sposobu realizacji projektu odstgpienie od umowy nie
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moze by¢ uznane za uzasadnione. Nie mozna bowiem bagatelizowac, ze istotg zawigzanego
stosunku prawnego jest jego trwatos¢ i dziatanie w celu realizacji wynikajacego z niego celu.
Realizacja wzajemnych swiadczen dlatego odbywa sie w warunkach wigzgcej i obligujgcej do
okreslonych dziatann umowy, przewidujgcej okreslone prawa i obowigzki kazdej ze stron, ze
bezpieczenstwo obrotu wymaga przynajmniej elementarnej stabilnosci uksztattowane;j relaciji
prawnej i pewnosci, ze zaciggniete zobowigzanie bedzie w umoéwionym zakresie i czasie
realizowane. Nie miesci sie w tak pojmowanej regule bezpieczenstwa obrotu gospodarczego
dowolne, pozbawione uzasadnienia i zastrzezone dla jednej tylko strony umowy prawo
rezygnacji z zawartej umowy. Jesli zatem nie nastapity rzeczywiste, odpowiednio donioste
okolicznosci uzasadniajgce zakonczenie zawartego stosunku prawnego, umowa winna by¢
do konca wykonywana zgodnie z jej treScig. Powyzsze stanowi wyraz zasady lojalnego
kontraktowania, kiedy kazda ze stron umowy dziata po to, by zawarty stosunek prawny
zrealizowac zgodnie z jego zakresem i nie stawia¢ drugiej strony umowy przed faktem
jednostronnej, nieuzgodnionej i nieuzasadnionej odpowiednio waznymi powodami rezygnacji
z kontynuowania umowy. Odstgpienie od umowy w takiej sytuaciji powinno by¢ ograniczone
do sytuacji wyjgtkowych [te przyktadowo wyraza art. 145 ust. 1 ustawy], przy czym o tym, czy
mamy do czynienia z sytuacjg wyjatkowa nie powinien przesgdza¢ Zamawiajacy decydujgc
sie na skorzystanie lub nie z przewidzianego w umowie i nie opatrzonego wskazaniem
odpowiednio waznych przyczyn prawa odstgpienia od umowy, lecz takie okolicznosci
powinny zosta¢ zakomunikowane w postanowieniu umownym przewidujgcym ewentualne
odstgpienie od umowy.

Stad poddajac analizie powyzszy zarzut, zaréwno w kontekscie postanowienia
umownego w ksztalcie istniejgcym w dacie sktadania odwotania, jak i po jego modyfikacji
dokonanej w dniu 7 grudnia 2015 r., uznano, Ze znalazty potwierdzenie zarzuty wskazujgce
na umieszczenie w tresci SIWZ postanowien pozostajgcych w sprzecznosci z wiasciwoscig stosunku cywilnoprawnego
i zasadami wspdizycia spotecznegdo, to jest wykraczajacych poza
dopuszczong przez ustawodawce granice swobody umow i tym samym naruszajgcych art.
353 1k.c w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, a takze
naruszajgcych art. 5 k.c. i art. 58 k.c. w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, art. 354 § 2 k.c. Ztego wzgledu, wobec potwierdzenia sie
powyzszego zarzutu, nakazano wykreSlenie tresci ujetej w § 24 ust. 7 wzoru umowy,
szczegolnie, Zze innego postulatu w tej mierze, w szczegdlno$Sci dotyczgcego innej,
alternatywnej tresci tego postanowienia, Odwotujgcy nie stawiat.
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[10] Nie potwierdzit sie zarzut Il. 4 lit. b) odwotania [str. 31 — 33 odwotania], dotyczacy
postanowienia zawartego w § 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ, zgodnie z ktérym ,,Elementy
Licencjonowane — wszelkie utwory w rozumieniu przepisow ustawy o prawie autorskim

i prawach pokrewnych, ktére sg dostarczane przez Wykonawce lub powstang wramach
realizacji Przedmiotu Umowy, za wyjatkiem Elementéw Autorskich. Przez Elementy
Licencjonowane rozumie sie rowniez powyzej wskazane utwory wformie nieukoriczonej,

a takze ich wszelkie szkice, wzory, versje testowe itp.”. Dostrzezenia wymaga, ze
Zamawiajacy po przeanalizowaniu zastrzezen postawionych w odwotaniu dokonat zmiany
tego postanowienia, dodajgc w § 21 ust. 19 o nastepujgcej tresci: ,llekro¢ w Umowie jest
mowa o udzieleniu przez Wykonawce licencji na Elementy Licencjonowane to zobowigzanie
to moze by¢ rowniez wykonane przez Wykonawce poprzez doprowadzenie do udzielenia
licencji na Zamawajgcego na polach eksploatacji wymienionych w§ 21 ust. 3 przez osoby
trzecie, ktérym stuzy prawo do licencjonowania tych Elementéw.". Zamawiajacy réwniez
rzeczowo wyjasnit, ze w zakresie zapiséw § 21 dotyczgcych Praw autorskich zapisy tej czesci
Umowy regulujg zasady korzystania przez Zamawiajacego z docelowego Systemu, co
oznacza, ze zapisy te sg kluczowe zaréwno dla Zamawiajgcego jak tez wykonawcy.
Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze wszelkie wytworzone w trakcie lub w wyniku wykonywania



przedmiotu umowy utwory w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
stanowigce zmiane wersji standardowej Systemu [modyfikacje, rozszerzenia i in.], bedg
bazowaty na wiedzy, dodwiadczeniu, kompetencjach Zamawiajgcego i bedg wytworzone
tylko i wylgcznie na jego potrzeby.

Powtorzenia wreszcie wymaga, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do nabycia takiego
przedmiotu, jaki jest niezbedny do realizacji jego celow, przy czym jesli zgadza sie na
nabycia licencji o okre$lonym zakresie i gotéw jest za to zaptacic, to nie mozna czyni¢
zastrzezen z powodu takiego uksztattowania postanowiern umownych. Kwestionowane postanowienie reguluje
uprawnienia wykonawcéw, zabezpieczajgc ich interesy, skoro
przewiduje, ze zobowigzanie wykonawcy moze by¢ rowniez wykonane przez poprzez
doprowadzenie do udzielenia licencji na Zamawiajgcego na polach eksploataciji
wymienionych w § 21 ust. 3 przez osoby trzecie, ktérym stuzy prawo do licencjonowania tych
Elementdéw. umowne w szeroki Zmodyfikowane postanowienie sposéb relatywnie
i uniwersalny reguluje kwestie zobowigzan, ktérych przedmiotem sg prawa niematerialne. Nie
sposob przy tym postanowieniu umownemu w ksztatcie ustalonym przez Zamawiajgcego
przypisaé jakiegokolwiek naruszenia przepisdéw prawa. Nie jest takze zobowigzaniem
niemozliwym do spetnienia. Zamawiajgcy wszak nie zastrzega sobie praw autorskich, nie
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wymaga takze by wykonawca nimi dysponowat, a zezwala na formute licencji w takim
zakresie, w jakim nie wchodzg w gre prawa autorskie. Zastrzezenia Odwotujgcego zdajg sie
zatem stanowi¢ wyraz nadmiernych ale nieuzasadnionych obaw co do tego, ze Zamawiajgcy
wymaga uprawnien, dotyczgcych praw do utworéw pozostajgcych poza zakresem
racjonalnego, profesjonalnego i prawidtowo ksztattujgcego relacje prawne z dostawcami
wykonawcy. Nie zostato rowniez wykazane przez Odwolujgcego, by kwestionowane
postanowienia powodowaly, ze zawarta z wykonawcg umowa bedzie umowg o $wiadczenie
niemozliwe. W szczegoélnosci, inni wykonawcy analogicznych zastrzezen nie formutowali,

a gdyby rzeczywiscie w zwigzku z zakresem licencji zachodzito takie ryzyko, to z pewno$cig
nie uszioby to ich uwadze, szczegodlnie ze licencje stanowig kwestie kluczowa, to jest
zwigzang z wybrang technologig i bazowymi systemami, z ktérych wykonany zostanie
System i tego rodzaju analizy zapewne zostaty przeprowadzone. Co wiecej, Zamawiajgcy
podat, ze analogiczne zapisy towarzyszg innym zawartym przez niego umowom i nie
stanowity przeszkody w ztozeniu oferty i wykonaniu zaméwienia.

Stad zarzut dotyczgcy umieszczenia w tresci SIWZ postanowien pozostajgcych
w sprzecznosci z wkasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i zasadami wspofzycia
spotecznego, a wiec wykraczajgcych poza dopuszczong przez ustawodawce granice
swobody umoéw i tym samym naruszajacych art. 353 1 k.c w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze naruszajacych art. 5 k.c. i art. 58 k.c.
w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamaowien publicznych, art. 354 § 2 k.c.,
art. 365 1k.c., art. 387 § 1 k.c. oraz art. 41 ust. 4 i art. 68 ust. 1 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
takze nie zastugiwat na uwzglednienie.

[11] Nie podzielono takze kolejnego zarzutu II. 4 lit. ¢) odwotania [str. 33 — 35 odwotania],
dotyczacego postanowienia zawartego w § 1 projektu umowy stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SIWZ, w ktérym zawarto
definicje Komitetu Sterujgcego, a takze kolejnych postanowien
w ktorych przewidziano tryb podejmowania przez Komitet Sterujgcy decyzji [§ 8 ust. 1
projektu umowy]. Odwotujgcy zakwestionowat przede wszystkim tryb decydowania przez
Komitet wynikajacy z brzmienia § 8 ust. 5 projektu umowy, zgodnie z ktérym ,Decyzje
Komitetu Sterujgcego podejmowane sg wigkszoscig glosow. W przypadku niemoznosci
uzyskania wiekszosci, gtos decydujgcy posiada Przewodniczacy Komitetu Sterujgcego.”
a takze § 8 ust. 6: ,Komitet Sterujgcy jest wadny do podejmowania decyzji niezaleznie od
ilo$ci cztonkéw obecnych na posiedzeniu.”
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Po pierwsze, uwzgledniono w tej mierze fakt dokonania przez Zamawiajgcego w dniu
7 grudnia 2015 r. modyfikaciji SIWZ, przewidujgcej nadanie § 8 ust. 1 projektu umowy tresci:



,Zarzgdzanie realizacjg Przedmiotu Umowy, a w szczegdlnosci podejmowanie decyzji
dotyczgcych realizacji Swiadczen wehodzgcych w zakres Przedmiotu Umowy,

z zastrzezeniem koniecznosci dochowania wymogoéw, co do formy czynno$ci prawnej (art.
139 ust. 2 ustawy Pzp), odbywac sie bedzie poprzez dziatalnos¢ Kierownikéw Projektu oraz
wdrodze decyzji Komitetu Sterujgcego”. Po drugie, fakt przewidzenia w postepowaniu
formuty prowadzenia projektu w oparciu o reguty wspoipracy, a takze wprowadzenie rol
projektowych, jest wyjsciem przez Zamawiajgcego naprzeciw postulatom dotyczgcym
uwzglednienia zdania wykonawcy w trakcie realizacji projektu. Niezaleznie od tego, nie
nalezy zapominac, ze to Zamawiajgcy jest odbiorcg zadania i na jego rzecz ma nastgpi¢
realizacja przedsigwzigcia. Jemu to wigc — niezaleznie od tego, jak bardzo formuta
prowadzenia postepowania osadzona zostanie w regutach zarzgdzania projektowego

i metodyk wiasciwych temu zarzgdzaniu — przystuguje decydujgce zdanie co do kluczowych
kwestii w postepowaniu. To Zamawiajgcemu przystuguje tym samym uprawnienie do
wyrazania decyzji w istotnych sprawach. Mimo to — jak wskazuje brzmienie SIWZ a takze jej
modyfikacja — Zamawiajgcy wykazuje zyczliwe podej$cie do postulatow dotyczgcych
wzajemnej wspotpracy i jest otwarty na formute wspétdecydowania przez wykonawce

w zakresie sposobu realizacji zadania, czego przejawem jest dokonana modyfikacja SIVZ

i jej kierunek.

Nie znalazt zatem akceptacji zarzut dotyczgcy postanowien dotyczgcych zasad
podejmowania decyzji przez Komitet Sterujgcy, jako majgcych pozostawaé w sprzecznosci
z wtasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i zasadami wspétzycia spotecznego, a wiec
wykraczajgcych poza dopuszczong przez ustawodawce granice swobody uméw i tym samym
naruszajgcych art. 353 1 k.c w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a takze
naruszajgcych art. 5k.c. i art. 58 k.c. w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 354 § 2 k.c., art. 365 1k.c., art. 387 § 1 k.c.

[12] W zakresie zarzutu lll odwotania [str. 38 — 40 odwotania], dotyczgcego postanowien

odnoszacych sie do podwykonawstwa, zawartych w § 5 ust. 1 projektu umowy stanowigcego

Zatgcznik nr 5 do SIWZ, nie znaleziono postaw do jego uwzglednienia, podtrzymujgc

argumentacje wyartykutowang w odniesieniu do analogicznego zarzutu postawionego

w odwotaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego

Comarch SAw Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej Gérze, Apator Elkomtech SA w todzi
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[spr. o sygn. akt KIO 2578/15].

W postanowieniu § 5 ust. 1 projektu umowy Zamawiajacy postanowit, ze ,Wykonawca
nie moze powierzy¢ realizacji catosci lub czesci Przedmiotu Umowy podwykonawcy bez
uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego na powierzenie realizacji okreslonej cze$ci bgdz
catosci zamowienia podwykonawcy wskazanemu przez Wykonawce, Do zawarcia przez
podwykonawce umowy z dalszym podwykonawcg Jest wymagana zgoda Zamawajgcego
i Wykonawcy, udzielona zgodnie z zasadami okre$lonymi w mniejszym paragrafie”.
Dodatkowo Odwotujgcy zakwestionowat postanowienie § 5 ust. 7 projektu umowy, w ktérym
zamieszczono szereg postanowien, wskazujgcych, ze przestankg do udzielenia zgody jest
ocena przez Zamawiajgcego kompetenciji i potencjatéw podwykonawcy.

W zakresie powyzszego zarzutu, Zamawiajgcy po przeanalizowaniu argumentac;ji
Odwotujgcego dokonat w dniu 7 grudnia 2015r. modyfikacji Zamawiajgcy SIWZ dotyczacej
§ 5 ust. 7 projektu umowy i nadat mu brzmienie: ,Zamawajgcy ma prawo do odmowy
wyrazenia zgody na udziat danego podwykonawcy w realizacji Przedmiotu Umowy
w przypadku braku odpowiednich kompetencji badz potencjatow podwykonawcy potrzebnych
do zrealizowania powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego. Oceniajgc zdolnos¢
podwykonawcy do realizacji zakresu rzeczowego powierzanego mu przed Wykonawce
Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage wielko$¢ powierzanego podwykonawcy zakresu
rzeczowego, do$wiadczenie podwykonawcy wykonawcy w realizacji $wiadczen zblizonych do
powierzanego mu zakresu rzeczowego, moZzlinvos¢ samodzielnego finansowania realizacji
powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego wSwietle przewidywanych w umowe
podwykonawczej zasad ptatnosci, liczebno$¢ personelu podwykonawcy, jego kwalifikacje
zawodowe, do$wiadczenie i wyksztafcenie w odniesieniu do powierzanego podwykonawcy
zakresu rzeczowego oraz posiadane ubezpieczenie oceniane w Swietle potencjalnej



Sszkodowosci dziafan i zaniechan podwykonawcy.".

W odniesieniu do zawartych w SIWZ postanowien dostrzezenia wymaga, ze
Odwotujgcy kwestionuje — po pierwsze — sam fakt zastrzezenia przez Zamawiajacego
obowigzku uzyskania zgody na powierzenie realizacji okreslonej czesci badz catosci
zamobwienia podwykonawcy a takze na zawarcie umowy z podwykonawcg. Tego rodzaju
zastrzezenie nie pozostaje jednak w sprzecznosci z brzmieniem art. 36a ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych [Odwotujgcy w odwotaniu btednie powotuje sie na nieobowigzujacy juz
przepis art. 36 ust. 5 ustawy, ktérego role od 24 grudnia 2013 r. petnig przepisy art. 36a ust. 1
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i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wprowadzone ustawg z* dnia 8 listopada 2013 r.

0 zmianie ustawy — Prawo zaméwienh publicznych, Dz.U. z 2013 r., poz. 1473], jego
przedmiotem nie jest bowiem wytgczenie uprawnienia wykonawcy do przekazania realizacji
catosci lub czesci zamdwienia podwykonawcy lecz uzyskanie przez Zamawiajgcego wptywu
na to, czy zamowienie badz jego czes¢ bedzie wykonywane przez odpowiednio profesjonalny
podmiot. Na takg intencje Zamawiajgcego wskazuje wyraznie tre$¢ postanowienia § 5 ust. 7
projektu umowy, w ktérym Zamawiajgcy okreslit zakres i cel oceny, ktéra moze powodowac
brak zgody na podwykonawce, akcentujgc, ze dotyczy to sytuacji braku odpowiednich
kompetencji bgdz potencjatow podwykonawcy potrzebnych do zrealizowania powierzanego
podwykonawcy zakresu rzeczowego. Zamawiajacy podkreslit tez wyraznie, ze oceniajac
zdolnos¢ podwykonawcy do realizacji zakresu rzeczowego powierzanego mu przed
wykonawce, bedzie brat pod uwage wielkoS¢ powierzanego podwykonawcy zakresu
rzeczowego, doswiadczenie podwykonawcy wykonawcy w realizacji $wiadczen zblizonych do
powierzanego mu zakresu rzeczowego, mozliwo$¢ samodzielnego finansowania realizaciji
powierzanego podwykonawcy zakresu rzeczowego w Swietle przewidywanych w umowie
podwykonawczej zasad ptatnosci, liczebnos¢ personelu podwykonawcy, jego kwalifikacje
zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie w odniesieniu do powierzanego podwykonawcy
zakresu rzeczowego oraz posiadane ubezpieczenie oceniane w $wietle potencjalnej
szkodowosci dziatan i zaniechan podwykonawcy. Nie jest wiec tak, jak usituje wykazacé
Odwolujacy, ze zgoda na danego podwykonawce moze by¢ udzielona przez Zamawiajgcego
w sposoéb arbitralny oraz wylgcznie na podstawie subiektywnej oceny. Zamawiajgcy wyraznie
okreslit ptaszczyzny, ktorymi bedzie sie kierowac w zakresie wyrazenia badz odmowy takiej
zgody i ptaszczyzny te wyraznie korespondujg z celem i potrzebg stwierdzenia, ze czynnosci
zwigzane z wykonaniem zamowienia zrealizuje podmiot odpowiedzialny, zorganizowany

i kompetentny do realizacji danego odcinka prac. Scharakteryzowane kryteria, przez pryzmat ktérych Zamawiajacy
zastrzegt sobie prawo niezgodzenia sie na danego podwykonawce nie

dajg podstaw do uznania, ze stwarzajg one ryzyko arbitralnej i pozbawionej uzasadnienia
decyzji Zamawiajgcego.

Dostrzezenia wymaga takze, ze ustawodawstwo, zaréwno krajowe jak i europejskie
nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze zamawiajgcy w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne ma prawo uzyska¢ pewnos$¢, ze zadanie publiczne, wyrazajgce sie zamdwieniem
publicznym stanowigcym zakup na cele publiczne bedzie wykonywane przez podmiot
odpowiednio profesjonalny a takze ze ma prawo zbada¢ zdolno$¢ wykonawcy do realizacji
zamowienia — temu celowi stuzg stawiane warunki udziatu w postepowaniu. Konsekwencjg
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tego jest takze mozliwo$¢ zbadania, kto bedzie faktycznie realizowat czynno$ci zwigzane

z wykonaniem zamowienia i czy bedzie to podmiot odpowiednio profesjonalny. Jesli
ustawodawca pozwala a nawet nakazuje bada¢ zdolno$¢ do wykonywania zamowienia
wykonawcy a takze podwykonawcy, jesli podwykonawca jest jednoczesnie podmiotem
udostepniajgcym swoje zasoby na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy [art. 22 ust. 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych], to trudno uzna¢, by badanie rzetelnosci i kwalifikaciji
ograniczone miato by¢ tylko do sytuacji gdy stosunek podwykonawstwa pokrywa sie z faktem
udostepnienia zasobu przez tego podwykonawce. Na uwage zastuguja tu ogdine
spostrzezenia, zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 9 kwietnia
2014 r. w spr. V Ca 3618/13: ,przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp odnosi sie zaréwno do
wykonawcy — podmiotu biorgcego udziat w przetargu (sensu stricto), jak i tez do wszystkich



0S0b trzecich, do podmiotéw, ktére bedg razem z tym wykonawcg przy realizacji tego
projektu wspotpracowaty. Takie jest ratio legis tego przepisu. Przemawia za tym takze
wykfadnia gramatyczna. Art. 22 ust. 5 Pzp interpretowac nalezy w powigzaniu z art. 26 ust.
2b Pzp.” a takze ,nie bez znaczenia pozostaje tez argument, iz zaweZajgca wyktadnia art. 22
ust. 5 Pzp prowadzitaby do nieréwnego traktowania podmiotow i zréZnicowania ich pozycji
podmiotowej, w sytuacji, gdy surowszej ocenie podlegaliby jedynie ci wykonawcy, ktorzy
samodzielnie spetniajg warunki udziatu w przetargu, posiadajgc Wasng wiedze
i do$wiadczenie w poréwnaniu do wykonawcow, ktorzy polegajg na zasobach podmiotéw
trzecich. Ponadto, skoro ustawodawca, dopuszczajgc mozliwo$c, aby na etapie realizacji
zamowienia publicznego braty udziat osoby trzecie, ktére powinny by¢ wskazane przez
wykonawce korzystajgcego z ich potencjatu, to tak samo te osoby trzecie powinny podlega¢
weryfikacji, jak sam wykonawca, ktéry sam moze tych warunkow nie spetniac.”. Analogiczny
postulat szerokiej oceny przez pryzmat rzetelnosci i zdolno$ci do realizacji zamowienia
wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w realizacji zaméwienia wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego Warszawa —
Praga w Warszawie z 11 wrze$nia 2015 r. w spr. o sygn. akt IV Ca
1050/15: ,[...] zapis art. 22 ust. 5 p.z.p. odnosi sie zaréwno do wykonawcy - podmiotu
biorgcego udziat w przetargu (sensu stricto), jak i tez do wszystkich osob trzecich, do
podmiotow, ktére bedg razem z tym wykonawcg przy realizacji tego projektu wspofpracowaty.
Takie jest bowiem ratio legis tego przepisu. Za takim wnioskiem przemawa takze wyktadnia
gramatyczna. Art. 22 ust. 5 p.z.p. interpretowac nalezy w powigzaniu z art. 26 ust. 2b p.z.p.
W zwigzku z powyZzszym zamawiajgcy, jako podmiot ktéry ma dokonywac oceny ofert,
powinien kierowac sie takze jako$cig i sposobem wykonania tej realizacji. Powinien dokonac
wyboru najlepszej oferty - najlepszej, to nie znaczy tylko najtaniszej, ale najlepszej z punktu
widzenia szans jej prawidfowej realizacji i do oceny tych wtasnie przestanek stuzy art. 22 ust.
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5 p.z.p., dajgcy moZliwos¢ oceny rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnos$ci i doswiadczenia.”.
Jeszcze dalej idgcy postulat badania podwykonawcy, ktory udostepnit swoje zasoby wynika
z kolejnego wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 18 grudnia 2014 r. w spr. V Ca
2650/14, w ktorym podkreslono obowigzek badania takiego wykonawcy przez pryzmat
uchybien kontraktowych, jakich ten dopuscit sie w swojej aktywnosci jako przedsiebiorca
[rozpatrywanych w kategorii powaznego uchybienia zawodowegol: ,[...] przepis wykluczajgcy
wykonawce ma na celu wyeliminowanie z uczestnictwa w realizacji zamowien publicznych
podmiotow dziatajgcych wadlivie, ktore byty juz wykonawcami i wtej roli nie sprawdzity sie
powodujgc ze swej winy rozwigzanie umowy lub odstgpienie od niej. Podmioty takie powinny
przez okre$lony w ustawie czas zosta¢ pozbawione mozlivosci wykonywania zamowen
publicznych, gdyz z powodu swoich weczesnigjszych nieprawidfowych dziatan nie sg one
gwarantem jako$ci i terminowo$ci spetnienia zobowigzania. Rozstrzygajgc przedmiotowg
sprawe, Sad zastanawiat sie nad rolg podmiotu z art. 26 ust. 2b Pzp i dostrzegt, iz istotg
podwykonawstwa jest przejecie czesci obowigzkéw wykonawcy. W my$l bowiem art. 26 ust.
2b Pzp: wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkow. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢ zamawajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc wtym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Jezeli zatem podwykonawca
przejmuje, chocby czesciowo obowigzki i zadania wykonawcy, to taki wykonawca powinien
podlegac wykluczeniu, jako podmiot positkujgcy sie sitami jednostki, ktéra dziatajgc
hipotetycznie jako wykonawca zostataby wykluczona na mocy art. 24 ust. 1 pkt 1a. Przeciwna
interpretacja umoZliniataby podmiotom podlegajgcym wykluczeniu obejscie prawa

i realizowanie swej dziatalno$ci w charakterze podwykonawcy. Kazdy bowiem podmiot
podlegajgcy wykluczeniu jako wykonawca wtrybie przepisow Prawa zamowienr publicznych,
mogtby wowczas swobodnie stac sie podwykonawcg, a wiec podmiotem wptywajgcym
wrealny i faktyczny sposob na ksztaft, jakos$¢ i termin wykonania zamowienia, czemu przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp ma przeciez zapobiegac.” W powyzszym orzeczeniu Sad
zaakcentowalt, ze badanie rzetelnosci, w tym historii kontraktowej podmiotu nie ogranicza sie
do badania jedynie tego wykonawcy, ktéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ale siega
takze do podmiotu, ktéry ma wystgpi¢ w roli podwykonawcy. Argumentem ttumaczgcym tego
rodzaju ocene jest zamiar niedopuszczenia do realizacji zamoéwienia podmiotdw, ktore nie



posiadajg realnych zasobdéw — kompetenciji, rzetelnosci i pozytywnie zweryfikowanego
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do$wiadczenia w realizacji zblizonych przedsiewzie¢ do wykonywania danego zaméwienia.
Przytoczone orzeczenia, jakkolwiek dotyczg podmiotu, kidry udostepnit wykonawcy swoje
zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy, akcentujg przede wszystkim celowos¢

i konieczno$¢ badania podmiotu, ktéry ma wykonywac na rzecz zamawiajgcego zamowienie
i wiasnie w zwigzku z tg rolg podwykonawcy podkreslajg potrzebe zapoznania sie z jego
sytuacjg podmiotowa.

Catkowity brak zainteresowania zamawiajgcego tym, jaki podmiot bedzie wystepowat
w charakterze podwykonawcy mogiby sprzyjac¢ sytuacjom, ze podmioty bez elementarnego
do$wiadczenia, nieprofesjonalne, czy takie, ktérym mozna przypisa¢ powazne wykroczenie
zawodowe mogtyby bez ograniczen wykonywa¢ zamowienia, a nawet sktania¢ do szkodliwej
praktyki, ze podmiot ktory w razie proby ubiegania sie 0 zamowienie w sposéb oczywisty i nie
budzacy watpliwosci by podlegat wykluczeniu z postepowania, bedzie w rzeczywistosci w nim
aktywnie uczestniczyt jako podwykonawca.

Postanowienia przewidujgce akceptacije przez Zamawiajgcego potencjalnego
podwykonawcy stanowig zatem wyraz dbatoSci o bezpieczenstwo realizacji zaméwienia
publicznego. W analizowanym postepowaniu postanowienia przewidujgce takie uprawnienie
dla Zamawiajgcego nie sg arbitralne i pozostawione swobodnemu uznaniu Zamawiajgcego,
lecz okreslone zostaty reguty i ptaszczyzny oceny ewentualnego podwykonawcy, ktére moga
skutkowac¢ brakiem zgody na jego zaangazowanie do realizacji zaméwienia. Tego rodzaju
konstrukcja nie stanowi takze obejscia lub naruszenia przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie wytaczyt bowiem podwykonawstwa jako zasady, ale
zawart postanowienia, ktére majg zagwarantowac, ze dany odcinek realizacji zaméwienia
bedzie wykonywat podmiot odpowiednio przygotowany do odpowiadajgcego mu zakresu
obowigzkéw. Zastrzezenie uprawnienia do uproszczonej weryfikacji kandydata na
podwykonawce oraz wyrazenia lub nie zgody na jego zaangazowanie w realizacje zamdwienia nie oznacza wytgczenia
prawa niedopuszczalnego do skorzystania
z podwykonawcy, lecz stanowi rozwigzanie przewidziane jako prewencyjne, majgce
zapobiega¢ zamowienie nierzetelny, sytuacjom, ze bedzie wykonywac podmiot
niedoSwiadczony czy organizacyjnie lub finansowo niedojrzaty do wykonania takiego odcinka
prac, jaki miatby mu zosta¢ powierzony.

Wydaje sie, ze w przypadku tych zarzutéw Odwotujgcego stanowig one przede
wszystkim wyraz obaw formutowanych na wyrost: zakres badania potencjalnego wykonawcy
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jest wyraznie powigzany z zakresem zamowienia i potrzebg posiadania doswiadczenia

i kwalifikacji w zwigzku z jego realizacjg. Nadto, charakter tego zaméwienia — jego realizacja
w formule projektowej z podziatem rol projektowych wymusza wysoki poziom zaangazowania
0s06b, ktérym te role zostang przypisane, co takze w pewien sposéb ogranicza posrednie,
oparte na podwykonawstwie formy realizacji zadania, sprzyjajgc zarazem juz na tym etapie
uksztattowaniu porozumien [konsorcjéw] majgcych owocowaé wykonywaniem zadania

z odpowiednim, docelowym podziatem rél wykonawczych. Powyzsze pozwala wnioskowac,
ze obawy Odwolujgcego, nawet gdyby miaty by¢ wyrazem uzasadnionej zapobiegliwosci,
majg niewielkie szanse wywotac realne ryzyko dla wykonania zaméwienia i wspoipracy

z Zamawiajgcym.

W konsekwencji, nie znalazlty potwierdzenia postawione w odwotaniu zarzuty,
wskazujgce na naruszenie przepisow art. 36 ust. 5 [prawidtowo, w zwigzku z uchyleniem art.
36 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dniem 24 grudnia 2013 r. Odwolujacy
powinien wskaza¢ art. 36a ust. 1 ustawy] oraz art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Reasumujac, potwierdzenie zasadnosci postawionych zarzutéw dotyczacych
umieszczenia w tresci SIWZ postanowien pozostajgcych w sprzecznosci z wiasciwoscig
stosunku cywilnoprawnego i zasadami wspoéizycia spotecznego, to jest wykraczajgcych poza



dopuszczong przez ustawodawce granice swobody uméw i tym samym naruszajgcych art.
353 1k.c w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze
naruszajgcych art. 5 k.c. i art. 58 k.c. w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, art. 354 § 2 k.c. w zakresie postanowienia § 24 ust. 7 wzoru umowy
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, a w zwigzku z tym skutkowato uwzglednieniem odwotania

w zakresie tego zarzutu i nakazaniem zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie
dotyczacym postanowienia § 24 ust. 7 wzoru umowy [zatacznik nr 5

do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia], przewidujgcego, ze ,Zamawiajgcy ma
prawo do odstgpienia od Umowy bez podania jakiejkolwiek przyczyny, wtym rowniez

w sytuacji, gdy Wykonawca wykonuje Umowe nalezycie, w kazdym momencie jej
obowigzywania” polegajgcej na wykresleniu tresci ujetej w § 24 ust. 7 wzoru umowy.

W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.
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Biorac pod uwage, ze w kazdym z odwotan potwierdzit sie cho¢ jeden zarzut
dotyczacy brzmienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, ktére to potwierdzenie
odpowiednich zarzutéw moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ktbrym mowi art. 192
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uwzgledniono kazde z odwotan, nakazujgc
odpowiednie zmiany w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia:

- w zakresie odwotania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdbwienia
publicznego Comarch SA w Krakowie, Apator Rector SA w Zielonej Gorze, Apator Elkomtech
SAw todzi w zakresie zarzutu naruszenia przepiséw - zmiane § 6 ust. 4 wzoru umowy
[zatacznik nr 5 do specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia], poprzez okreslenie terminu
przedstawienia zastepcy odsunietego cztonka zespotu wdrozeniowego co najmniej na 7 dni
roboczych od otrzymania wniosku Zamawiajgcego;

- w zakresie odwotania wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego Sygnity SA w Warszawie, Indra Sistemas SA w Madrycie, Indra Sistemas
Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie - zmiane postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w czesci dotyczacej opisu sposobu badania
probki poprzez wprowadzenie postanowien zapewniajgcych obecno$é wykonawcow

w czynnosci badania prébki;

- w zakresie odwotania wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego Hewlett Packard Enterprise Polska sp6tki z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie, Intergraph Polska spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
Intergraph SG&I Deutschland GmbH w Ismaning, Hewlett- Packard s.r.o. w Pradze —
wykres$lenie § 24 ust. 7 wzoru umowy [zatgcznik nr 5 do specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia], przewidujacego, ze ,Zamawajgcy ma prawo do odstgpienia od Umowy bez
podania jakiejkolwiek przyczyny, wtym rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca wykonuje
Umowe nalezycie, wkazdym momencie jej obowigzywania’.

Stawiane w kazdym z odwolan w pozostalym zakresie zarzuty okazaly sie
nieuzasadnione, w zwigzku z czym odpowiednie odwotania w zakresie nieuwzglednionym
podlegaty oddaleniu.
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Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. wsprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Skiad orzekajacy:

Strona 144 z144



