Sygn. akt: KIO 380/14
WYROK

z dnia 14 marca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2014 r. przez wykonawce Simple S.A,
ul. B. Czecha 49/51, 04-555 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. Zakup i wdro enie zintegrowanego systemu zarzgdzania przedsiebiorstwem w Polskiej
Agencji eglugi Powietrznej

prowadzonym przez zamawiajgcego Polskg Agencije eglugi Powietrznej

przy udziale wykonawcédw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego:

A. Signity S.A. ul. Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa
B. Atos IT Services Sp. z 0.0., ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcig a odwotujgcego tj. Simple S.A. z siedzibg w Warszawie, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Simple S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
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Stosowanie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 380/14
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Polska Agencja eglugi Powietrznej w Warszawie, (dalej ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.) — (dalej
Lustawg” lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zakup i wdro enie
zintegrowanego systemu zarzgdzania przedsigbiorstwem w Polskiej Agencji eglugi
Powietrznej w Warszawie.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wy sza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 15 lutego 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2014/S 033-053717. Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o
zamowieniu oraz specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ lub
’specyfikacja”) na swojej stronie internetowej w dniu 17 lutego 2014 r.



W dniu 26 lutego 2014 r. wykonawca Simple S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisdéw prawnych:

1. Art. 29 Pzp, w tym w szczegolnosci ust. 1 i 2 poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposo6b niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposéb
niezgodnie z jego dyspozycja, w tym w szczegdblnosci naruszajgcy uczciwg konkurencje.

2. Art. 353(1) Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”) w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez
wykroczenie Zamawiajgcego poza zasade swobody umoéw, réwnosci stron, w
szczegoblnosci uksztattowanie stosunku prawnego w sposéb jednostronny na korzy$é
Zamawiajgcego, choc nie jest to niczym uzasadnione.

3. Art. 7 ust. 1 Pzp poprzez btedng wykfadnie i niewtasciwe zastosowanie przepiséw
skutkujacych prowadzeniem postepowania w sposéb naruszajgcy zasady; oraz

4. Innych przepisdéw wymienionych i wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:
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» Nakazanie Zamawiajgcemu uniewa nienie czynno$ci opracowania tresci SIWZ w
czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamdwienia i wzorca umowy w zakresie
opisanym w odwotaniu;

» Nakazanie Zmawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ (w tym wzorca umowy)

w czesci opisujgcej przedmiot zaméwienia oraz poszczegoélinych zapiséw wzorca
umownego w zakresie i w sposéb okreslony w odwotaniu.

Wasciwe zarzuty i gdania podniesione w odwotaniu:
1. Zarzut naruszenia art. 29 Pzp, w tym w szczegolnosci ust. 112 Pzp.

Odwolujgcy wskazat, e na gruncie Pzp uksztattowat sie poglad, e zamawiajgcy jest

uprawniony do zdefiniowania przedmiotu zamoéwienia wedle swoich preferenciji i oczekiwan.
Oczywiste jest jednak zdaniem Odwotujacego, e nie oznacza to petnej dowolnosci po stronie
Zamawiajacego. Zasada swobodnego decydowania przez zamawiajgcego o tresci SIWZ, w tym
wymagan wobec przedmiotu zamowienia doznaje istotnego ograniczenia, jakim jest obowigzek
prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami Pzp. Opis przedmiotu zamowienia powinien
by¢ zgodnie z dyspozycja art. 29 Pzp sporzgdzony w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich
wymagan i okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Nie mo e on réwnie
utrudnia¢ uczciwej konkurencji.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy nie zastosowat sie do norm w nastepujgcych zakresie:

1. W zatgczeniu nr 1 SIWZ ,,Opis przedmiotu zamoéwienia” (dalej ,OPZ’) Zamawiajacy
zawart tgcznie nastepujgce wymagania:

» 2. Wymagania funkcjonalne, 2.1. Wymagania ogéine, Nr wymagania OG_001
,System musi by¢ zbudowany w architekturze minimum trojwarstwowej z
warstwg prezentacji obstugiwang wtechnologii cienkiego klienta poprzez
przegladarke (konieczna wspdifpraca z wszystkimi popularnymi przegladarkami -
co najmniej Internet Explorer oraz FireFox)”

+ 3. Wymagania niefunkcjonalne, 3.1. Wymagania ogéine, Nr NF_OGL_3
W zakresie Oprogramowania Aplikacyjnego, System musi by¢ zbudowany w
oparciu o Oprogramowanie Standardowe skifadajgce sie z modféwkomponentéw
pochodzgcych maksymalnie od trzech producentow”
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» 3. Wymagania niefunkcjonalne, 3.2. Wymagania dotyczgce architektury systemu,
NrNF_TCH_2
L,System musi zapewnic mechanizmy migracji z jednego systemu operacyjnego
na inny (ka dy z warstw systemu)”.



* 3. Wymagania niefunkcjonalne, 3.2 Wymagania dotyczgce architektury systemu,
NrNF_TCH_4
,System musi wykorzystywac system bazodanowych jednego producenta’.

W ocenie Odwotujacego, faczne zestawienie powy szych wymagan prowadzi do sytuacji, w
ktérej w praktyce mo liwe jest zaoferowanie tylko $cisle okreslonego rozwigzania: SAP.
Oznacza to w ocenie Odwotujgcego, e zapisy dotyczace przedmiotu zamowienia zostaty
przygotowane w ten sposob, e sg ukierunkowane na konkretne rozwigzanie, co jest sprzeczne
z przepisami Pzp.

Odwotlujgce wskazal, e koniecznie jest takie ich uksztattowanie (poprzez zmiane wszystkich
lub poszczegdlnych tylko punktow lub nawet wykreslenie poszczegolnych lub wszystkich tylko
punktéw wskazanego opisu) by mo liwe byto dostarczenie tak e innych rozwigzan, ktére swojg
specyfikg i tak bedg spetiaty oczekiwania Zamawiajgcego. Odwotujacy z daleko posunietej
ostro nosci wskazat, i wszystkie inne zapisy SIWZ odnoszgce sie do opisanych powy ej
kwestii i z nimi powigzane, powinny ulec odpowiednim modyfikacjom, o ile to koniczne.

2. Odwotujgce zakwestionowat rownie zapisy dotyczgce OPZ okreslone, jako ,3
Wymagania niefunkcjonalne’.

W czesci 3.3. ,\Wymagania prawne’, w ppt. 3.3.1 ,Wymagania prawne ogdine” zawarto
nastepujgce zestawienie wymagan:

~oystem — postrzegany, jako kompletne rozwigzanie teleinformatyczne, musi zachowywaé petng
zgodno$¢ z obowigzujacymi przepisami prawa, ze szczegdlnym uwzglednieniem ni ]
wymienionych:

NF_PRW_1: ustawa Prawo lotnicze

NF_PRW_2: ustawa o Polskiej Agenciji eglugi Powietrznej

NF_PRW _3: Statut Polskiej Agenciji eglugi Powietrznej

NF_PRW_4: Regulamin Organizacyjny PA P — Zarzgdzenie Prezesa PA P
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NR_PRW_16: Obwieszczenie nr 4 Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego w sprawie optat
transferowych

NR_PRW_17: Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE) NR 390/2013 z dnia 3 maja 2013 r.
ustanawiajgce system skuteczno$ci dziatania dla stu b eglugi powietrznej i funkcji sieciowych
(Dz. Urz. UE L 128/1)

NR_PRW_18: Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE) NR 391/2013 z dnia 3 maja 2013 r.
ustanawiajgce wspdlny system opfat za korzystanie ze stu b eglugi powietrznej (Dz. Urz. UE L
128/31)

NR_PRW_19: Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE) NR 409/2013 z dnia 3 maja 2013 r.
w sprawie definicji wspolnych projektéw, ustanowienia systemu zarzgdzania i okre$lenia zachet
wspierajgcych wdro enie europejskiego centralnego planu zarzgdzania ruchem lotniczym (Dz.
Urz. UE L 128/31).

System musi by¢ ponadto gwarantowac peing zgodno$¢é z obowigzujgcymi przepisami prawa
miedzynarodowego dotyczgcego PA P, ze szczegblnym uwzglednieniem poni szych aktow:
NR_PRW_20: umowa wielostronna w sprawie optat trasowych, sporzgdzonej w Brukseli dnia 12
lutego 1981 r. (Dz. U. 2006 r. Nr 238 poz. 1725)

NR_PRW_21: z rozporzgdzenie Komisji (WE) nr 1034/2011 z dnia 17 pazdziernika 2011 r. w
sprawie nadzoru nad bezpieczenstwem w zarzgdzaniu ruchem lotniczym i stu bach eglugi
powietrznej oraz zmieniajgcym rozporzgdzenie (UE) nr 691/2010 (Dz. Urz. UE L 271 z
18.10.2011)

NR_PRW_22: rozporzgdzenie Komisji (WE) w sprawie ustanowienia wspdlnych zasad w
odniesieniu do przepiséw lotniczych i operacyjnych dotyczacych stu b i procedur eglugi
powietrznej oraz zmieniajgce rozporzgdzenie wykonawcze (WE) nr 1035/2011 oraz
rozporzadzenia (WE) nr 1265/2007, (WE) nr 1794/2006, (WE) nr 730/2006, (WE) nr 1033/2006 i
(UE) nr 255/2010 (923/2012/UE), (UE) nr 391/2013.

NR_PRW_23: rozporzgdzenie Komisji (WE) Nr 2320/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady
Unii Europejskiej z dnia 16 grudnia 2002 r. ustanawiajgcym wspdlne zasady bezpieczenstwa w



lotnictwie cywilnym

W czeséci 3.3.2.3 Wymagania dla komponentéw finansowo-Ksiegowych ERP zawarto
nastepujgce zestawienie:

NF_PRW_51: Rozporzadzenie Ministra Transportu z dnia 15 maja 2007 r. w sprawie opfat
nawigacyjnych

NF_PRW_53: Rozporzadzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia
13 sierpnia 2013 r. w sprawie sposobu i trybu rozliczania i dokumentowania kosztéw
zwigzanych z zapewnieniem stu b eglugi powietrznej za loty zwolnione z optat nawigacyjnych
(Dz. U. 2013 r. poz. 1009).

Odwolujgcy podnidst, e nie wskazano konkretnych czesci ww. aktow, paragrafow lub
konkretnych zapiséw/wymagan, ktére nale y mie¢ na wzgledzie i z ktdrymi system ma
zachowa¢ peing zgodnosé.

Odwolujgcy podkreslit, e Zamawiajgcy prowadzi unikalng dziatalnos¢ w skali kraju, ktorej
uwarunkowania prawne nie sg przedmiotem implementacji standardowej funkcjonalnosci u
producentéw oprogramowania do zarzgdzania (zaréwno krajowych jak i zagranicznych).
Odwolujgcy wskazat, e odmiennie rzecz ksztattuje sie w przypadku ustawy o rachunkowosci.
Unikalnos¢ ta w potgczeniu z bardzo ogélnym okresleniem wymagan uniemo liwia
producentom/dostawcom oszacowanie koniecznych zmian w systemach/rozwigzaniach i
obliczenie kosztow.

Odwolujgcy wnibst o takie uksztattowanie ww. opisu czesci przedmiotu zaméwienia, ktore bedg
wskazywaty na konieczno$¢ zachowania petnej zgodnosci wzgledem konkretnie okreslonych
zapisow ww. aktéw, a nie catej tresci aktow prawnych. Odwolujgcy z daleko posunietej

ostro nosci wskazalt, i wszystkie inne zapisy SIWZ odnoszgce sie do opisanych powy €j

kwestii i z nimi powigzane, powinny ulec odpowiednim modyfikacjom, o ile to koniczne.

3. Odwolujgcy podniést réwnie zastrze enia do czesci OPZ okreslone jako ,4 Wymagania
techniczne”. W czegsci 4.4. ,Integracja Systemu winnym systemami’, w ppkt 4.4.2
~Wymagania niefunkcjonalne w zakresie integracji’, w ktérej Zamawiajgcy wymaga:

*NR NF_INT_4
~System musi posiadac interfejsy do aplikacji funkcjonalnych, ktére nie bedg
zastgpione lub sg systemami zewnetrznymi u ytkowanymi przez PA P, w
szczegdinosci: (...)

e) @RMS lub odpowiednik. System musi integrowac sie z systemami
gromadzgcymi dane sprzeda owe stosowanymi w PA P. Planuje sie zastgpienie
obecnie u ywanego systemu gromadzenia szczegétowych danych o
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Swiadczonych ustugach nawigacyjnych przez inne oprogramowanie. Wycena
powinna uwzglednic tylko jeden z tych programdw wskazany przez Agencje na
etapie analizy wdro eniowej (etap 5.1).

W ocenie Odwolujacego u yty przez Zamawiajgcego zwrot ,,odpowiednik” powoduje, € nale y
dokonac integracji z nieokreslonym systemem. W takiej sytuacji nie jest mo liwe rzetelne
oszacowanie ceny takiej integraciji, co nie pozostaje bez wptywu na ksztatt i cene oferty w
postepowaniu. W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, oznacza to, e opis przedmiotu
zamowienia jest niejasny i nieprecyzyjny. Brak odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za
integrowane systemy powoduije tak e brak mo liwosci wskazania strony odpowiedzialnej za
utrudnienia lub btedy wynikajace w uwarunkowan integrowanych systeméw nie bedacych
przedmiotem zamowienia. Ze wzgledéw oczywistych odpowiedzialno$ci takiej nie mo e przejgé
Wykonawca.

W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wniést o modyfikacje przedmiotowego zapisu poprzez



jego dookreslenie oraz przez zapewnienie o odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za wszystkie
integrowane systemy oraz o poniesienie wszelkich kosztow integracji po stronie integrowanych
systemow niebedacych przedmiotem zamoéwienia. Wskazat réwnie , e modyfikacji wymagajg
te zapisy dotyczace integracji ze wszystkimi innymi systemami podlegajgcymi integracji a
niebedgcymi przedmiotem zamodwienia. Odwotujacy z daleko posunigetej ostro nosci wskazat, i
wszystkie inne zapisy SIWZ odnoszgce sie do opisanych powy ej kwestii i z nimi powigzane,
powinny ulec odpowiednim modyfikacjom, o ile to koniczne.

4. Odwolujgcy podniodst zastrze enia do czesci OPZ okres$lonej jako ,,6 Migracja danych’.
4.1

W czesci 6.2 ,Podziat odpowiedzialno$ci w procesie migracji zawarty zostat nastepujacy zapis:
,Odpowiedzialno$¢ w procesie migracji danych bedzie podzielona miedzy Zamawiajgcym a
Dostawcg w nastepujgcy sposob:

1. Poprawa danych w systemach zrédtowych - za te faze odpowiada Zamawiajgcy.

2. Przekazanie danych w strukturach posrednich - za te faze odpowiada Dostawca.
Zamawiajgcy udostepni Dostawcy:

-dane 7 sy stemu zrodtowego,

~dokumentacie oisyiacg struktury danych systemu zrodtowego, a je eli takiej nie posiada
Zapewni wsparcie dostawcy starego rozwigzania.

W przypadku systemow, ktére zostaty wytworzone przez PA P i co za tym idzie nie sq
dostepne w ofercie rynkowej, brak mo liwo$ci dostarczenia jednego z powy szych elementow
powoduje. e Zamawiajgcy staje sie odpowiedzialnym za czynno$¢ eksportu danych z takich
systemow.

3. Poprawianie danych w strukturach posrednich - za te faze odpowiada Dostavca.

4. Weryfikacja poprawnosci danych w strukturach posrednich - za te faze odpowiada
Dostawca.

5. Ustalenie przyczyny bfedu - za te faze odpowiada Dostawca.
6. Przeniesienie danych do struktur docelowych - za te faze odpowiada Dostavca.

7. Wstepna weryfikacja poprawno$ci zmigrowanych danych - za te faze odpowiada Dostawca.

8. Weryfikacja poprawnosci zmigrowanych danych - za te faze odpowiada Zamawajgcy.
Wymaga sie, aby Dostawca Systemu dostarczyt narzedzia i asyste do tej weryfikacji.”

W ocenie Odwolujgcego taki zapis skutkuje brakiem symetrii pomiedzy stronami i ma charakter
pozornego na co wskazuje zapis czesci 6.5 zawarty tej samej czeSci OPZ

Odpowiedzialno$¢ w procesie migraciji zasadniczo spada na Wykonawce/Dostawce, ktory nie
ma wplywu na jako$¢ danych przekazywanych przez Zamawiajgcego.

Powy sze Swiadczy o naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania w opisie
przedmiotu, ale jest rbwnie przejawem naruszenia art. 7 ust. 1 pzp oraz podstawowych zasad
prawa cywilnego wskazanych w dalszej czesci odwotania. Pomimo braku podstaw np. w
postaci specyfiki przedmiotowego zamowienia, Zamawiajgcy wptywa na krag podmiotow,
naruszajgc tym samym zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania.

Odwotujgcy wskazat, e nie zostata opisana procedura poprawy danych przez Zamawiajgcego i
wymogu ponownego dostarczenia prawidtowych danych. Nie ma ograniczenia co do ilosci
takich iteracji, a to generuje koszty po stronie Dostawcy niemo liwe do oszacowania na etapie
zto enia oferty. Powy sze powoduje dodatkowo, e ww. zapis jest tak e nie dos¢ precyzyjny i



jednoznaczny.

Ponadto obecna formuta predysponuje, w ocenie Odwotujgcego, producentéw/dostawcow
obecnie u ytkowanych w PA P systemdw, ktdrzy nie muszg zgtebia¢ wiedzy nt. struktur baz
danych, zale no$ci pomigdzy nimi i wymagan co do poprawnosci. Oznacza to. e naruszono
tak e zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania.

W ocenie Odwolujgcego, za przekazanie danych w strukturach posrednich powinien bowiem
odpowiada¢ Zamawiajgcy (warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na orzeczenie KIlO z dnia
22.06.2012 ., sygn. KIO 1207/12). Zapewnienie wsparcia dostawcy obecnego rozwigzania
réwnie nale y uzna¢ za niewystarczajgce, gdy Wykonawca nie ma adnej gwaranciji, i
zlecone takiemu dostawcy prace (jak rownie wskazana wczes$niej dokumentacija) zostang

w terminie i z nale yta/wymagang starannos$cia, wystarczajgcg do zrealizowane
zaimportowania danych do nowego systemu.

Odwotujgcy podkreslit, e w przypadku pkt 3 mowigcego o poprawianiu danych niezbedne jest
réwnie , by Zamawiajgcy zobowigzany byt ponownie dostarczy¢ poprawione dane a czas ich
poprawy po stronie Zamawiajgcego wydiu at odpowiednio termin danego etapu postepowania i
nie powodowat nara enia wykonawcy na kary umowne.

3. Majgc na wzgledzie powy sze Odwolujacy wnosit o modyfikacje pkt 6.2. w nastepujacy
sposoéb:

1. Poprawa danych w systemach zrédtowych - za te faze odpowiada Zamawiajgcy.
2. Przekazanie danych w strukturach posrednich - za te faze odpowiada Zamawiajgcy.

3. Poprawianie danych w strukturach posrednich - za te faze odpowiada Zamawiajgcy.
Dostawca swiadczy ustugi wsparcia dla Zamawiajgcego.

4. Weryfikacja poprawnosci danych w strukturach posrednich - za te faze odpowiada
Zamawiajgcy. Dostawca $wiadczy ustugi wsparcia dla Zamawiajgcego.

5. Ustalenie przyczyny bfedu - za te faze odpowiada Dostawca.
6. Przeniesienie danych do struktur docelowych - za te faze odpowiada Dostavca.
7. Wstepna weryfikacja poprawnosci zmigrowanych danych - za te faze odpowiada
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Dostawca.
8. Weryfikacja poprawnosci zmigrowanych danych - za te faze odpowiada Zamawajgcy.

oraz poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego w ramach pkt 3, do ponownego dostarczenia
danych i zmiany harmonogramu etapu.

4.2.

W czesci 6.5 ,,Gwarancja dotyczgca procesu migracji danych”zawarty zostat nastepujacy
zapis: ,Dostawca Systemu ponosi odpowiedzialno$¢ za poprawnos$c¢ danych migrowanych
do nowego Systemu i jest zobowigzany bez zbednej zwloki usungc wszelkie skutki
wynikajgce z btedow migracji i dokona¢ naprawy danych i dziatania Systemu. ”

W ocenie Odwolujgcego taki zapis wskazuje, e nie rozdzielono odpowiedzialnosci za
poprawno$¢ migrowanych danych, co stanowi kolejny przejaw naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania w opisie przedmiotu, ale jest rownie przejawem
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz podstawowych zasad prawa cywilnego wskazanych w
odwotaniu.

W ocenie Odwolujgcego konieczne jest zatem zmodyfikowanie ww. zapisu w nastepujgcy
sposob:



LDostanca usuwa wszelkie skutki wynikajgce z bteddw migracji zawinionych przez Dostawce.

Zamawiajgcy usuwa wszelkie skutki wynikajgce z bleddéw migracji zawinionych przez
Zamawiajgcego Czas naprawy odpowiednio przedtu a termin wykonania etapu (nie
wynika z winy Wykonawcy).

Z daleko posunietej ostro nosci wskazac nale y, e tak e wszystkie inne zapisy SIWZ
odnoszace sie do opisanych powy ej kwestii i z nimi powigzane, powinny ulec
odpowiednim modyfikacjom, jesli jest to konieczne.

Ad. zarzut naruszenia art. 353(1) KC w zw. art. 139 ust. 1 Pzp- tj. zasady réwnosci stron
kontraktu.

Odwolujgcy zakwestionowat rownie szereg postanowien zawartych w tresci wzorca umowy
jako naruszajacych art. 353(1) Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 Pzp. Odwotujacy podniost,
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e art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp uprawnia zamawiajgcego do jednostronnego przygotowania np.
wzorca umowy, co jednak e nie wytgcza uto enia stosunku prawnego przez strony w toku
postepowania np. poprzez instytucje zapytan do tresci SIWZ czy poprzez wniesienie odwotania.
Odwotujgcy argumentowat, e zamawiajacy jest zobowigzany do przestrzegania art. 353(1) KC
€O W jego ocenie przekiada sie na konieczno$¢ uwzglednienia postulatow wykonawcy w
zakresie zmiany zapiséw zawartych we wzorze umowy, ktére zapewniajg realizacje przedmiotu
umowy z poszanowaniem stusznych intereséw stron.

Odwotujgcy podnidst rownie , e przepisy Pzp w aden sposob nie ograniczajg zasady
réwnosci stron. Jak wynika bowiem z art. 14 oraz art. 139 Pzp w zakresie nieuregulowanym

e ustaw stanowi inaczej) co przepisami Pzp
zastosowanie majg przepisy KC (chyba,
przesgdza w ocenie Odwotujgcego o czystko cywilistycznym stosunku jaki powstaje pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca.

Odwolujgcy wskazat, e nastepujgce zapisy zawarte we wzorze umowy naruszajg zasade
réwnowagi stron:

1. §4 ust. 5 pkt 2 (vide: strona 5), w ktérym uregulowano, e

»Zmiana osoby lub 0sdéb, o ktérych mowa w ust. 4 [tj. oséb wskazanych w Wykazie personelu
realizujgcego Umowe] mo e nastgpic¢: na wniosek Zamawiajgcego, w przypadku, gdy
Zamawiajgcy stwierdzi, e dana osoba nie spetnia wymagan i oczekiwan Zamawiajgcego.
Zamawiajacy wezwie wykonawce do dokonania zmiany tej osoby. W takim wypadku
wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia, w terminie 7 (siedem) dni od dnia wezwania,
kandydata wraz z wykazem i dokumentami potwierdzajgcym spetienie przez niego wymagan
okreslonych w Zatgczniku nr 4 do Umowy. Zamawiajacy, w terminie 7 (siedmiu) dni od
przedstawienia kandydata, zaakceptuje go lub zgtosi zastrze enia. W przypadku zgtoszenia
zastrze en, Wykonawca w terminie 3 (trzech) dni od ich otrzymania dokonana uzupetnienia
danych lub zmiany kandydata i przedstawi poprawiony lub nowy wniosek Zamawiajgcego.
Zmiana nastgpi po zaakceptowaniu wniosku przez Zamawiajgcego w formie pisemnej. W
przypadku, gdy Wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ odpowiedniego kandydata,
Zamawiajacy mo e wypowiedzie¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym z przyczyn le gcych
po stronie Wykonawcy z zastosowaniem zapiséw §12 ust. 1 pkt 2) Umowy.

W ocenie Odwolujacego sankcja jakg zaproponowat Zamawiajgcy jest nadmierna. Podkreslit, e
przedmiotem zamowienia jest wdro enie systemu informatycznego, co wig e sie z
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konieczno$cig postugiwania sie osobami posiadajgcymi okreslone specjalistyczne kwalifikacje.
Pozyskanie takiej nowej osoby mo e wymagac¢ dtu szego okresu ni 3 dni.

Ponadto, w ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy posiada uprawnienie do wypowiedzenia w
przypadku nieprzedstawienia ,odpowiedniej” osoby. To Zamawiajgcy bedzie posiadat



uprawnienie do wydania oceny czy okreSlona osoba posiada ten przymiot. W praktyce mo e sie
okazac¢, e Zamawiajgcy bedzie celowo odmawiat akceptacji kandydatéw, mimo posiadania
odpowiednich kwalifikacji w celu wypowiedzenia umowy i osiggnigcia korzysci finansowych
(poprzez wypowiedzenie umowy z winy wykonawcy bedzie taki wykonawca zobowigzany do
zapfaty kary umownej w wysokosci 25% wynagrodzenia umownego brutto).

Odwotlujgcy wskazat rownie , e §17 ust. 1 wzoru umowy wynika, e ,Wszelkie spory z Umowy
lub na tle jej realizacji Strony bedg sie staraty rozwigzywac koncyliacyjnie”. Odwotujgcy wskazat,

€ we wzorze umowy nie przedstawiono polubownego rozwigzania tego typu sytuaciji, w
zwigzku, z czym zaproponowat uwzglednienie w umowie regulaciji, ktéra bedzie na
Zamawiajagcym wymuszata wcze$niejsze uprzednie pisemne wezwanie wykonawcy do
usuniecia okreslonych naruszen wraz ze wskazaniem stosowanego terminy. Dopiero biernos¢
wykonawcy na ww. wezwanie powinna umo liwi¢ Zamawiajgcemu rozwigzanie umowy ze
skutkiem natychmiastowym.

2. § 4 ust. 5 pkt 1, gdzie wskazano:

»1. Zmiana osoby lub oséb, o ktorych mowa w ust. 4 mo e nastgpic:

1) Na wniosek Wykonawcy — (...) Zamawiajgcy wterminie 7 (siedmiu) dni od
przedstawienia wniosku, zaakceptuje wniosek lub zgtosi zastrze enia. W
przypadku zgtoszenia zastrze en, Wykonawca wterminie 3 (trzech) dni od
ich otrzymania dokona stosownej zmiany i przedstawi nowy wniosek
Zamawiajgcemu. Zmiana nastgpi jedynie po zaakceptowaniu wniosku przez
Zamawiajgcego.”

W ocenie Odwolujgcego taka konstrukcja mo e utrudnia¢ lub uniemo liwiaé wykonawcy zmiane
personelu. Zamawiajgcy posiada bowiem jednostronne uprawnienie do akceptacji wniosku o
zmiane. Mo e to utrudnia¢ realizacje zamoéwienia. Odwotujgcy wnioskuje 0 wprowadzenie
zapisu umo liwiajgcego zmiane sktadu osobowego w sposob bardziej przejrzysty i niezale ny
od uznaniowo$ci Zamawiajgcego.
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3. § 4 ust. 6, w ktbrym wskazano, e:
,0. Wykonawca odpowiada za poprawno$c danych migrowanych do Systemu i jest
zobowigzany, wterminie nie dfu szym ni 7 (siedem) dni od ich ujawnienia, usung¢
wszelkie skutki wynikajgce z bteddw migracji i dokonac¢ naprawy danych i dziatania
Systemu.”

W ocenie Odwolujgcego z przepisu tego wynika, e cata weryfikacja oraz proces usuwania
btedéw w migracji i ich skutkébw musi by¢ zakonczony w Scisle okre$lonym terminie 7 dni. W
ocenie Odwolujgcego, biorgc pod uwage zakres dziatan weryfikacyjnych i naprawczych,
wymagany jest termin, co najmniej 14 dni roboczych. W zwigzku z tym, Odwolujgcy wnosi o
odpowiednig modyfikacje terminu na ,nie dfu szych ni 14 dni roboczych”.

4. § 4 ust. 8, zgodnie z ktorym:

Wszelkie materiaty, tj. w szczegdlnosci dokumenty, dane osobowe zasoby
zamawiajgcego, informacje przekazane w dowolnej formie elektronicznej lub papierowej
wykonawcy przez Zamawiajgcego w zwigzku z wykonaniem Umowy, a tak e pozostate
wwyniku jej wykonania — pisemne, graficzne, zapisane w formie elektronicznej lub w
innej formie — sg poufne i bedg mogty by¢ wykorzystane wytgcznie do wiadomosci Stron
Umowy wcelu jej realizacji (,Informacje Poufne”).”

Odwolujgcy podnidst, e zwrot ,wszelkie materiaty” jest pojeciem zbyt ogdinym. Zamawiajgcy
powinien wykazac, o jakie konkretnie materiaty sg objete tym postanowieniem, jaki typ, rodzaj
przekazywanych wykonawcy w ramach realizacji zamoéwienia. Takie dziatania w ocenie
Odwolujgcego pozwoli unikng¢ w trakcie realizacji umowy zarzutu udostepnienia informacii,
ktére powinny zostac objete klauzulg tajnosci. W zwigzku z tym, Odwotujacy wnosi o
wprowadzenie stosownej zmiany.

5. §4 ust. 14, w brzmieniu:



~Wykonawca zobowigzuje sie do niezwmfocznego (w terminie nie dftu szych ni 2 dni
robocze) skutecznego informowania Zamawiajgcego o wszystkich zdarzeniach
majgcych mie¢ wptyw na wykonanie Umowy, wtym o wszczeciu wobec hiego
postepowania egzekucyjnego, naprawczego, likwidacyjnego lub innego, a tak e o
innych istotnych zdarzeniach, ktére mogg mie¢ wptyw na wykonanie przez Wykonawce
postanowierr Umowy.”
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Odwolujgcy wskazat, e we wzorze umowy nie wskazano, co oznacza ,skuteczne
informowanie”. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien okresli¢ jaka forma przekazania
informacji bedzie uznana za skuteczng albo usung¢ zwrot ,skutecznie”. W zwigzku z tym,
Odwolujgcy wnosi o wprowadzenie stosownej zmiany.

6. §4 ust. 16 (vide: strona 7), zgodnie z ktérego brzmieniem:

Wykonawca jest zobowigzany poddac sie wszelkim kontrolom i audytom prowadzonym
przez upowa nione przez Zamawiajgcego osoby lub wskazane przez Zamawiajgcego
instytucje, a ktére Zamawiajgcy uzna za niezbedne dla prawidfowego i zgodnego
zobowigzujgcymi przepisami prawa realizowania postanowieri Umowy. O terminie
przeprowadzenia kontroli lub audytu Wykonawca zostanie poinformowany z 2 (dwu)
dniowym wyprzedzeniem.”

W ocenie Odwotujgcego sformutowanie ,wszelkie” jest wyra eniem nieostrym, dajgcym
Zamawiajagcemu zbyt dalekie uprawnienia. Umowa powinna szczegdtowo okreslac¢ rodzaje
audytéw i kontroli oraz ich celow.

Ponadto, Odwotujgcy podnosi, e takie brzmienie postanowienia daje Zamawiajgcemu

mo liwos$¢ przeprowadzania niczym nieograniczonych kontroli. Takie ,inspekcje” zwigzane jest
z dostepem do informacji, ktére moga mie¢ dla wykonawcy istotne znaczenie gospodarcze czy
te zawiera¢ informacje niejawne. Umowa nie gwarantuje, e bedg one przeprowadzane przez
osoby, ktore zagwarantuje poufno$¢ oraz bezpieczenstwo tych informacji. Taka konstrukcja
umowy mo e narazi¢ wykonawce na niekontrolowany ,wyciek” takich informaciji.

W ocenie Odwolujgcego, umowa powinna regulowac¢ zakres dokumentéw, jakie bedg
przedmiotem kontroli oraz audytu (np. bez danych handlowych, list klientéw, list najczestszych
awarii), a tak e okre$la¢ ograniczenia oséb mogacych prowadzi¢ kontrole lub audyt do os6b
prawnie lub ustawowo do tego upowa nionych. Ponadto, Odwolujgcy podnosi, e wykonawca
bedzie uprzedzony o kontroli tylko za 2 dniowym wyprzedzeniem, co mo e oznacza¢ w
praktyce, e nie bedzie mo liwe przygotowanie odpowiedniego zaplecza osobowego lub
technicznego i mo e doprowadzi¢ do ,parali u”w firmie wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego,
umowa powinna przewidywac diu szy termin powiadomienia o planowanej kontroli lub audycie.
W ocenie Odwolujacego wystarczajgcy bytby termin 5 dniowy.

7. 85 ust. 7 pkt 2 (vide: strona 10), gdzie unormowano:
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7.2 kwota .............. stanowigca sume wartosci Etapdw 5.2, 5.3, 5.4 w nastepujgcych
czeSciach:
7.2.1 KWOL@ ..o stanowigca 5% warto$ci kwoty wymienione wust. 7.2

wterminie 30 dni po przedstawieniu fgcznie nastepujgcych dokumentow:
a) prawidfowo wystawionej faktury na kwote wymieniong wust. 7.2.1,
b) kopii protokotu Odbioru Etapu 5.2 podpisanego przez Strony bez uwag i zastrze en;

7.22KWOLa......cciieiiiiiiiiie stanowigca 25% wartosci kwoty wymienionej w
ust. 7.2 wterminie 30 dni po przedstawieniu tgcznie nastepujgcych dokumentow:

a) prawidfowo wystawionej faktury na kwote wymieniong wust. 7.2.2,
b) kopii protokotu Odbioru Etapu 5.3 podpisanego przez Strony bez uwag i zastrze en;
7.2.3Kwota .....ccceveeeeeeceeee stanowigca 70% warto$ci kwoty wymienionej w ust.



7.2 wterminie 30 dni po przedstawieniu fgcznie nastepujgcych dokumentow:
a) prawidfowo wystawionej faktury na kwote wymieniong wust. 7.2.3,
b) kopii Protokotu Odbioru Koricowego podpisanego przez Strony bez uwag i zastrze en.”

W zakresie pkt. 7.2.1. Odwolujgcy wskazat, e wartos¢ elementéw dostarczanych w ramach
etapu 5.2 (czyli Sprzetu, Licencji na Oprogramowanie Standardowe, Oprogramowania
Standardowego i jego konfiguracji w postaci Prototypu I) z catg pewnos$cig przekroczy 5%
warto$ci kwoty z ust. 7.2 okreslonej w ust. 7.2.1, co przenosi cie ar finansowania projektu na
Dostawce. Zdaniem Odwolujagcego w tym zakresie nale atoby zmieni¢ wartosé 5% na
40%.

Odnoénie pkt. 7.2.3. Odwotujacy zaznaczyt, e warto$¢ elementéw dostarczanych w ramach
etapu 5.4 bezposrednio poprzedzajgcego podpisanie Protokotu Odbioru Koncowego z catg
pewnoscig nie przekroczy 70% warto$ci kwoty z ust. 7.2 okreslonej w ust. 7.2.3, cow
potaczeniu odlegtym terminem ptatnosci (24 miesigce od uruchomienia projektu) przenosi
cie ar finansowania projektu na Dostawce. Odwotujacy postuluje zmiane wartosci 70% na
35%.

Dodatkowo Odwolujgcy wskazat, i w zwigzku z faktem, i 70% wynagrodzenia bedzie ptatna
dopiero po podpisaniu protokotu Odbioru Koncowego (ktéry nastgpi zgodnie z przyjetym
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harmonogramem w okresie 2 lat od podpisania umowy) przenosi cie ar finansowania projektu
na wykonawce. W ocenie Odwotujgcego taki zabieg jest niedopuszczalny i powoduje ra gcg
dysproporcije stron umowy.

8. § 7 ust. 4 (vide: strona 11), gdzie wskazano:

W przypadku: nieprzedstawienia poprawionego Planu Projektu Wdro enia lub odrzucenia
przez Zamawiajgcego dokumentu — Zamawiajgcy jest uprawniony do wypowiedzenia Umowy
ze skutkiem natychmiastowym, {j. z datg doreczenia Wykonawcy (rozumiang zgodnie z 18 ust.
2) pisma Zamawiajgcego, zawierajgcego oswiadczenie o wypowiedzeniu Umowy — wowczas
Wykonawca bedzie zobowigzany do zwrotu Zamawiajgcego kosztow zwigzanych z realizacjg
Umowy oraz do zaptaty Zamawiajgcemu kary umownej zgodnie z § 12 ust. 1 pkt 2) Umowy.
Zaptata kary umownej i zwrot kosztéw nastapi w terminie nie dfu szym ni 30 (trzydzies$ci) dni
od dnia wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego. ”

Odwolujgcy wskazat, e wzdér umowy nie zawiera regulacji, ktére umo liwiatyby rozwigzanie
tego typu sytuacji w inny sposob ani eli automatyczne uprawnienie do rozwigzania umowy. W
tym zakresie zakres wnioskowania Odwotujgcego jest analogiczny jak w pkt. 1.

W ocenie Odwolujgcego, gdanie zwrotu poniesionych ,wszelkich” kosztéw poniesionych przez
Zamawiajgcego jest uprawnieniem nadmiernym. Zamawiajgcy bedzie miat mo liwosc¢
umysinego odrzucenia Planu Projektu Wdro enia w celu osiggniecia korzysci finansowym.
Zauwa y¢ bowiem nale y, i dokonanie tego odrzucenia bedzie umo liwiato mu nie tylko

mo liwo$¢ zwrotu poniesionych naktadéw, ale i kar umownych przewidzianych w umowie.

9. § 9 ust. 5 pkt 2 i 3 oraz pkt 10 (vide: strona 14), zgodnie z ktérym:

,9. W wyniku przeprowadzenia czynnosci opisanych wust. 3 [odbiér Etapu lub Podetapu] i 4
[zakoriczeniu testow] przez Zamawiajgcego: |(...)

c) zostang stwierdzone jakiekolwiek niezgodnosci (...)

Zamawiajgcy wyznaczy termin usuniecia niezgodnosci (...) nie dfu szy jednak ni 10 (dziesiec)
dni kalendarzowych od momentu poinformowania Wykonawcy.

(---) W przypadku ponownego wykrycia jakiegokolwiek Bfedu (...) Wykonawca zobowigzany jest
do niezwtocznego ich usunigcia wterminie nie dfu szym ni 2 (dwa) dni robocze od momentu
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poinformowania Wykonawcy. Wy ej wskazane terminy nie dajg prawa Wykonawcy do
przedfu ania terminu realizacji danego Etapu lub Podetapu,

3) jesli pomimo uptywu wyznaczonych terminéw okreslonych wpkt 2 powy ej nadal
wystepujg jakiekolwiek Bfedy, Usterki, Wady, niezgodno$ci lub niespetnione wymagania
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy odmowi podpisania Protokotu Odbioru bedzie miat prano
wypowiedzie¢ Umowe z przyczyn le acych po stronie Wykonawcy i naliczy¢ kary umowne.

10. W przypadku, gdy Wykonawca nie usunagt wskazanych bfedéw tub niezgodno$ci we
wskazanym zgodnie z ust. 5 pkt. 2) terminie, Zamawiajgcy bedzie miat prawo wypowiedziec¢
Umowe ze skutkiem natychmiastowym i naliczy¢ kary umowne zgodnie z 12 ust. 1 pkt. 2)
Umowy.”

Odwolujgcy wskazal, i procesy technologiczne produkciji oprogramowania nie pozwalajg na
dokonanie usunigcia niezgodnosci w terminach wskazanych we wzorze umowy. W ocenie
Odwolujgcego wystarczajgcym terminem na usuniecie ww. nieprawidtowo$ci bedzie okres nie
krétszy ni 10 dni roboczych - dla usuniecia stwierdzonych niezgodnosci oraz nie krétszy ni 5
dni roboczych - dla usuniecia ponownie stwierdzonych niezgodnosci.

10. § 12 ust. 1 (vide: strona 22), w brzmieniu:

»1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do naliczenia nastepujgcych kar
umownych:

1) za przekroczenie terminéw odbioru Podetapow lub Etapdw,

okreslonych w Umowie, oraz w harmonogramach dostarczonych przez
Wykonawce i zaakceptowanych przez Zamawiajgcego w ramach realizacji
Etapdw 5.0 i 5.1. poprzez podpisanie Protokotu Odbioru dla Etapu 5.0 i
5.1. - za ka dy dzieri op6znienia w wysokosci 0,1% (jedna dziesigta
procenta) warto$ci ceny brutto za dany Etap, okreslonej w§ 5 ust. 2
Umowy;

2) za wypowiedzenie przez Zamawajgcego Umowy z przyczyn le acych
po stronie Wykonawcy - wwysokosci 25 % (dwudziestu pieciu procent)
Maksymalnego Wynagrodzenia Umownego brutto;

3) wrazie naruszenia przez Wykonawce lub jego pracownikow,
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konsultantéw, doradcdéw, podwykonawcow lub inne osoby, przy pomocy
ktérych Wykonawca realizuje Umowe obowigzkdw dotyczgcych
zachowania poufnosci okreslonych w § 4 Umowy, - wwysokosci 500.000
zt. (piecset tysiecy zlotych) za ka dy przypadek naruszenia;

4) za przekroczenie przez Wykonawce termindw, o ktérych mowa w§ 13
ust. 22 pkt 1 - 3 wwysokosci 100 zt (sto zfotych) za ka dg rozpoczetg
godzing opGznienia;

5) wprzypadku nie wykonania przegladéw Systemu w terminie, o ktérym
mowa w§ 13 ust. 5 pkt. 4 - wwysokosci 1000 zt (jeden tysigc ztotych) za
ka dy dzien op6znienia liczonego od uptywu terminu na zakonczenie
przegladu.”

Odwotujgcy wskazat, i okre$lone we wzorze kary sg wysokie w stosunku do przewinien,
wedtug ktorych sg naliczane. Co wiecej, z takiej konstrukcji zapisu wynika, i sg one naliczane
w sytuacji niezawinionej przez wykonawce. Odwotujgcy w ka dym przypadku - rownie
dodatkowo whnioskuje, aby kary naliczane byty za zwioke, a nie za opdznienie. W przypadku
ust. 1 pkt 4 kara powinna zosta¢ naliczana za ka da ,jpefng” godzine opdznienia (lub zwtoki),
zamiast ,rozpoczete]”, z uwagi na generowanie dodatkowego kosztu.

W ocenie Odwotujgcego, opracowane przez Zamawiajgce zapisy wzorca umownego w ra gcy
sposbb godzg w zasade réwnosci stron kontraktu, ktéra wynika wprost z KC. Konstrukcja



regulacji zawartych we wzorcu stawia Zamawiajgcego w pozycji dominujgcej wzgledem
wykonawcy, cho¢ nie jest niczym uzasadnione.

Wobec powy szego Odwotujgcy wnosi o modyfikacje treSci wzorca umownego w powy €j
wskazanym zakresie w sposdb zgodny z gdaniami oraz w sposob zgodny z obowigzujgcymi
przepisami oraz zasadami.

Ad. zarzut naruszenia art. 7 ust 1 Pzp

Stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 ustawy:

»1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow.(;..)”
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Odwolujgcy wskazat, e biorgc pod uwage okoliczno$¢, i Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisdw wskazanych i wynikajgcych z odwotania, za w petni uzasadnione nale y uznac tak e
twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Poprzez niezastosowanie w
sposob prawidtowy powotanych przepiséw, Zamawiajgcy dopuscit sie bowiem naruszenia
fundamentalnych dla prawa zamoéwien publicznych, zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow - uksztattowat opis przedmiotu zaméwienia m.in. w sposoéb
naruszajgcy uczciwg konkurencje, co stanowi ra gcg obraze art. 7 ust. 1 Pzp.

W dniu 10 marca 2014 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy wniost o
odrzucenie odwofania:

a) jako niespetniajacego wymogdw formalnych wobec podpisania przez osobe nie
posiadajgca wiasciwego petnomocnictwa,

b) w zakresie zarzutéw z pkt 1i 3 dot. OPZ oraz pkt 1, 2, 4, 5, 6, 8, 9 dot. IPU - jako
niespetniajgcego wymogu formalnego wynikajgcego z art. 180 ust. 3 ustawy - prawo
zamo&wien publicznych, tj. okreslenia gdania,

¢) lub w przypadku uzupetnienia brakéw formalnych okreslonych w ppkt a) powy ej
oddalenie odwotania wobec braku naruszenia przepisow ustawy Pzp.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, e wniosek o ,uniewa nienie czynnosci opracowana tresci
SIWZ w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamoéwienia i wzorca umowy w zakresie opisanym
w niniejszym Odwotaniu" jest wnioskiem niezgodnym z przepisem art. 180 ustaw Pzp, gdy
odwotanie przystuguje wytgcznie na czynnoéci podjete w postepowaniu, za$ opracowanie tresci
SIWZ jest czynno$cig podejmowang przed wszczeciem postepowania.

Odno$nie poszczegdlnych zarzutéw zawartych w odwotaniu, Zamawiajgcy wskazat na
nastepujgce kwestie:

Ad. 1

Zamawiajacy podkreslit, e w adnym miejscu SIWZ nie specyfikowat koniecznosci
dostarczenia oprogramowania SAP, a nazwa jakiegokolwiek oprogramowania SAP nie pojawia
sie w tresci wymagan funkcjonalnych.

20

Zamawiajgcy wskazat, e wymaganie OG_001 jest wymaganiem technologicznym. Systemy
zbudowane w architekturze tréjwarstwowej sg znacznie fatwiejsze w pozniejszym utrzymaniu, a
dostep przez przeglagdarke powoduje, e nie jest konieczne zarzgdzanie tzw. grubym klientem

na komputerach u ytkownikéw. Takie wymaganie wynika tak e z dg enia do optymalizaciji
kosztow w zakresie infrastruktury sprzetowej.

W zakresie wymagania NF_OGL_3 Zamawiajgcy wskazat, e wymaganie majg tak e
uzasadnienie w dg eniu do optymalizacji kosztéw p6zniejszego utrzymania systemu.



Zamawiajgcy wskazat, e ograniczyt liczbe sktadajgcych sie na system rozwigzan ré nych
producentéw, wychodzgc z zato enia, e o ile oczywiscie bytoby ograniczeniem konkurencji,

gdanie, od jednego aby wszystkie elementy Oprogramowania Aplikacyjnego pochodzity
producenta, to jednak zasadnym jest wprowadzenie pewnego limitu wynikajagcego dg enia do
optymalizacji kosztow pozniejszej eksploatacji systemu. Zamawiajacy oczekuje systemu
sktadajgcego sie z trzech kluczowych komponentow tj. ERP. EOD i BIEPM w zwigzku z tym
uzasadnionym jest te oczekiwanie, aby Oprogramowanie Aplikacyjne pochodzito od nie wiecej
ni trzech producentéw. Takie rozwigzanie, zdaniem Zamawiajgcego, jednocze$nie
zabezpieczy zapewnienie wzglednej wewnetrznej spdjnosci systemu i pogodzenie istotnych
rynkowych oczekiwan, co do dopuszczenia rozwigzan nie bedacych monolitami jednego
producenta. Przyjecie tego zato enie zapewnia (wbrew twierdzeniom Odwotujgcego) peing
ochrone zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy podniost rownie , e koszty szkolenia administratorow systemu z jednego, dwoch
lub trzech rozwigzanh sg bowiem ni sze ni z wigkszej ich liczby. Zamawiajgcy wskazat tak e na
niekonsekwencje Odwolujgcego, ktdry kategorycznie stwierdzajgc w swoim odwotaniu, jakoby
zapisy SIWZ preferowaty producenta SAP, catkowicie zignorowat fakt, e w istocie tak
sformutowane wymaganie NF_OGL_3 celowo dopuszcza wiecej ni jednego producenta
Oprogramowania Aplikacyjnego W aden sposéb nie musi to byé jeden producent SAP.
Zdaniem Zamawiajgcego zapis ten w istocie rozszerza konkurencie, dopuszczajgc praktycznie
nieograniczong liczbe kombinaciji trzech producentéw Oprogramowania Aplikacyjnego.

W zakresie wymagania NF_TCH_4, Zamawiajgcy wskazat, e celem takiego wymagania jest

da enie do optymalizacji kosztéw eksploatacyjnych. Posiadanie systemu bazodanowego od
jednego producenta oznacza konieczno$¢ uiszczania w przyszto$ci optat utrzymaniowych tylko
w odniesieniu do jednego silnika bazy danych, a nie wielu, co w oczywisty sposob oznacza

ni szy koszt.
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Zamawiajgcy zwroécit rownie uwage na istniejgce na rynku rozwigzania w zakresie systemow
ERP, EOD czy BI/EPM, ktére pozwalajg zazwyczaj na prace z ré nymi rozwigzaniami w
warstwie bazy danych. Integrator wdra ajgc dane rozwigzanie mo e wiec dokonywa¢ wyboréw
na jakiej bazie danych posadowi¢ dany komponent. Nic nie stoi wiec na przeszkodzie aby
komponenty ERP, EOD i BIEPM pochodzace od ré nych producentéw pracowaty w oparciu o
jedna baze danych jednego producenta. Zamawiajgcy wskazat, e nie wyspecyfikowat przy tym
w aden sposoéb konkretnie o jakg baze danych chodzi, pozostawiajgc w tym zakresie wybor
Wykonawcy. Przyjecie tego zato enie rownie zapewnia (wbrew twierdzeniom Odwotujacego)
petng ochrone zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Odnos$nie wymagania NF_TCH_2 w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w aden sposob nie
wykazat w jaki sposdb wymaganie to, bedgce czysto technicznym okresleniem potrzeby
Zamawiajgcego, miatoby ograniczaé konkurencje.

Cykl eksploatacji systemu klasy ERP, EOD, BI/EPM w du €j instytuciji, jest stosunkowo dtugi.
Zamawiajacy wskazat, e nie mo e przewidzie¢ zmian, ktére moga nastgpi¢ w technologiach
dostepnych dla systeméw operacyjnych w przysziosci. Stgd Zamawiajgcy celowo wprowadzit do
SIWZ takie wymaganie, dg gc do zapewnienia sobie elastycznosci w p6zniejszym utrzymaniu i
rozwoju systemu. Zamawiajgcy podkreslit, e w szczegdlnosci chciatby mie¢ mo liwos¢ zmiany
w przysztosci infrastruktury sprzetowej | systeméw operacyjnych i oczekuje, e zamawiany
system bedzie posiadat mechanizmy, ktére w razie takiej zmiany bedg Zamawiajgcego
wspieraé.

Zamawiajacy zaznaczyt, e w odpowiedzi na skierowane przez Zamawiajgcego zapytanie w
ramach rozeznania cenowego rynku odpowiedziato wielu potencjalnych Wykonawcéw, ktdrzy
wykazywali, jako potencjalne rozwigzanie sktadajgce sie z komponentéw pochodzgcych od nie
wiecej ni 3 producentéw. Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, e postawione wymagania

spetiajg m.in. rozwigzania firm SAP, Oracle, IFS, a tak e - poprzez dopuszczenie mo liwosci
realizacji funkcjonalno$ci za pomocg rozwigzan autorskich, mo liwe jest spetnienie wymagan
przez ka dego producenta oprogramowania.



Zamawiajgcy zwroécit rownie uwage, e w odniesieniu do wy ej wymienionych zagadnieh

adnego co do zmiany tresci Odwotujgcy nie wyspecyfikowat w
swoim odwotaniu gdania,
Swz

Ad. 2.
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Zamawiajacy wskazat, e jako instytucja dziatajaca w okre$lonym porzadku prawnym
zobowigzany jest do przestrzegania przepiséw poszczegolnych akiéw prawnych. Stad w
specyfikacji wymagan Zamawiajacy zawart wymaganie, aby system byt w peini zgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa.

Zamawiajgcy podkreslit, e w adnym miejscu SIWZ nie ograniczyt Wykonawcom mo liwosci
implementowania poszczegolnych przepisow wytgcznie z wykorzystaniem standardowej
funkcjonalnosci. Wrecz Zamawiajgcy przewidziat szerokg mo liwos¢ przeciwnie,

dostarczenia oczekiwanej funkcjonalnosci zaréwno poprzez Oprogramowanie Standardowe jak
i Oprogramowanie Autorskie. Zamawiajgcy wskazat, ktére jego zdaniem akty prawne, sg z
punktu widzenia implementacji systemu istotne. W ocenie Zamawiajgcego tre$¢ tych aktow
prawnych jest publicznie dostepna, i Odwotujacy, jak i inni Wykonawcy mogg, a nawet winni sie
z nimi zapozna¢. Termin na zto enie oferty jest przy tym. zdaniem Zamawiajgcego,
wystarczajgcy, aby profesjonalnie dziatajgce w dziedzinie teleinformatyki podmioty byty

w stanie, na podstawie lektury aktéw prawnych, okresli¢ zakres wymaganych w zwigzku z
konkretnymi przepisami prac. Zamawiajgcy nie jest przy tym w stanie wskazac, ktdre przepisy
sg zaimplementowane w konkretnym standardowym systemie Wykonawcy, a ktére nie,
poniewa Zamawiajacy tego systemu nie zna. Ocena taka, mo e by¢ zatem dokonana tylko
przez Wykonawce, na podstawie wiasnej wiedzy i dosSwiadczenia.

Zamawiajgcy zaznaczyt, e - samemu bedac zobowigzany do przestrzegania wymienionych
aktéw prawnych w catosci - nie ma mo liwosci formalno - prawnej, zawe ania ich zakresu dla
potrzeb Wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat rownie , e mégt poprzesta¢ na wskazaniu w SIWZ,

e oferowany System ma by¢ w petni zgodny z prawem obowigzujgcym na terytorium Polski
takie wymaganie bytoby wymaganiem w petni wystarczajagcym.

Ad. 3.

Zamawiajgcy wskazat na bezpodstawnos¢ zarzutu dotyczacego wymagan tresci: ,System musi
posiada¢ interfejsy do aplikacji funkcjonalnych, ktére nie bedg zastgpione lub sg systemami
zewnetrznymi u ytkowanymi przez PA P, w szczego6lnosci ) @RMS lub odpowiednik. System
musi integrowac sie z systemami gromadzgcymi dane sprzeda owe stosowanymi w PAP.
Planuje sie zastgpienie obecnie u ywanego systemu gromadzenia szczegdlowych danych o
Swiadczonych ustugach nawigacyjnych przez inne oprogramowanie. Wycena powinna
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uwzgledni¢ tylko jeden z tych programow wskazany przez Agencje na etapie analizy
wdro eniowej (etap 5.1)."

W ocenie Zamawiajacego, Odwotujgcy pomija jednak catkowicie fakt, e Zamawiajgcy
przewidziat koniecznos¢ przeanalizowania zakresu integracji w analizie na etapie 5.1. W ocenie
Zamawiajgcego, Odwolujacy zdaje sie tak e czyta¢ SIWZ jako zbior niezale nych od siebie
wymagan, co jest btedem. Specyfikacja zawiera wymagania, ktore sg ze sobg powigzane i
powinny by¢ interpretowane tgcznie. W tym samym rozdziale, w ktdrym znajduje sie przywotane
przez Odwotujgcego wymaganie NF_INT__4 —tj. w rozdziale ,4.4.2 Wymagania

niefunkcjonalne w zakresie integracji" znajdujg sie tak e wymagania.

* NF_INT_1 ,System musi zapewnia¢ nowoczesng technologie integracji - rozumiang
jako udostepnienie co najmniej nastepujgcych funkcjonalnosci:

a) APl umo liwiajgcego integracje,
b) ustug WebService udostepnianych innym systemom,



¢) mo liwosci skonfigurowania klienta ustug WebService udostepnianych przez inne systemy,
d) wsparcia integracji w architekturze SOA."

* NF_INT_2 ,System musi umo liwia¢ $cistg integracje pomiedzy modutami zapewniajacg
wymiane danych on-line, ich integralno$¢ oraz zasade jednokrotnego wprowadzania do
Systemu."

* NF_INT_3 ,System musi mie¢ utworzone interfejsy z poszczegdlnymi systemami
wykorzystywanymi w stu bach operacyjnych, umo liwmiajgcych przekazanie do BI/EPM
(hurtownii danych) danych zrodiowych niezbednych do wyliczen stawek oraz
miernikowwskaznikdw, raportowania zgodnego ze specyfikacjg Eurocontrol
(Specificatlon for V3.0 z 2012 i Economic Information Disclosure grudnia
pozniejsze/przyszte oraz CivilAviation Organization wydania) International
(StatisticProgramme; From ,L" (En-route Services TraficStatistics) oraz Form ,K"
(AirNavigation Services Financial Data)."

Zamawiajacy wskazat, e wymagania te wyraznie wskazujg, gdy czytane sa facznie z
wymaganiem NF_INT_4, e Zamawiajagcy w spos6b mo liwie wyczerpujgcy sprecyzowat swoje
wymaganie, okreslajac, e:
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» System musi posiadac¢ interfejsy do aplikacji funkcjonalnych,

» Zamawiajgcy posiada system @RMS gromadzgcy dane o $wiadczonych ustugach
nawigacyjnych, jak réwnie inne systemy,

» Zamawiajgcy zamierza zastgpi¢ system @RMS nowym oprogramowaniem, ktére
jednak e bedzie przetwarzato te same dane,

» Zamawiajgcy, oczekuje integraciji tylko z jednym systemem @RMS lub jego
odpowiednikiem - ktéry zostanie ustalony na etapie analizy,

» Zamawiajacy oczekuje, e integracja bedzie odbywata sie przez zapewniong przez
System technologie polegajgcg na udostepnieniu: APl umo liwiajgcego integracje,
ustug WebService udostepnianych innym systemom, mo liwo$ci skonfigurowania
klienta ustug WebService udostepnianych przez inne systemy, wsparcia integracji w
architekturze SOA.

Zamawiajacy podkreslit, e wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy jasno okreslit
strone odpowiedzialng za poszczegolne elementy integracji. To system tworzony przez
przysztego Wykonawce, ma posiadac interfejsy do aplikacji funkcjonalnych. Nie ma
jednak adnego wymogu, aby Wykonawca dokonywat w tych aplikacjach funkcjonalnych
adnym miejscu SIWZ nie ma wymagania jakichkolwiek operaciji czy
modyfikacji. W
naktadajgcego na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za poniesienie kosztu integracji w zakresie
modyfikacji systeméw Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, e Odwolujgcy tak e nie jest w
stanie wskazac¢ takiego wymagania w swoim odwotaniu. W konsekwencji jasne jest, e to po
stronie Zamawiajgcego jest odpowiedzialno$¢ za integrowane systemy i udostepnienie przez
nie danych.

Zamawiajgcy zaznaczyt réwnie , e oczywistym jest przy tym fakt, e zarbwno Wykonawca jak
i Zamawiajgcy beda musieli wykonaé okreslone czynno$ci, aby sprecyzowac sposob wykonania
integracji. Temu wiasnie ma stu y¢ przewidziany przez Zamawiajgcego etap 5.1 Analizy i
Projektu Technicznego, w zakresie, ktérego jest tak e opracowanie planu integracji systemow.
Zamawiajgcy wskazat, e Odwolujacy, jako podmiot profesjonalnie prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg w dziedzinie teleinformatyki ma niewatpliwie doSwiadczenie w zakresie Integraciji
systemoéw, jest zatem w stanie okresli¢ ryzyko zwigzane z integracjg z innymi systemami przy
powy szych zato eniach. Odwotujgcy jako profesjonalista jest niewatpliwie tak e w stanie
dokona¢ wyceny zwigzanych z tym procesem ryzyk, zwa ywszy, e Zamawiajgcy nie wymaga
od niego dokonywania modyfikacji w systemach integrowanych, a jedynie zgodnie z
wymaganiem NF_INT_1, NF_INT-2 oraz NF_INT_3 wykonania Systemu zgodnie z okre$lonymi
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zato eniami tak aby integracja byta mo liwa i przesyt danych zapewniony. Zamawiajgcy
podniést tak e, e Odwolujgcy w swoim odwotaniu miesza, zasadniczo ré ne pojecia ,integracji”



i ,migracji". Wymaganie NF_INT_4 wyraznie wskazuje, e nie chodzi w nim o ,migracje", ale o
sintegracje" systeméw. Wymaganie to znajduje sie bowiem w rozdziale ,4.4.2 Wymagania
niefunkcjonalne w zakresie integracji" i wyraznie wskazuje, e ,System musi posiadac interfejsy
do aplikacji funkcjonalnych, ktére nie beda zastgpione lub sg systemami zewnetrznymi

u ytkowanymi przez PA P". Nie ma tu zatem mowy o adnej migracji danych. Migracja, zostata
w OPZ opisana w innym rozdziale ,,6 MIGRACJA DANYCH".

Pojecia ,integracji systemow" i ,migracji danych" majg w dziedzinie teleinformatyki zasadniczo
ré ne znaczenia. W konsekwencji, Odwotujgcy w sposob bledny i niemo liwy do zrealizowania
formutuje w swoim Odwotaniu gdanie:

»W ocenie Odwolujgcego przedmiotowy zapis wymaga modyfikacji poprzez jego dookreslenie
polegajgce na okresleniu zakresu migraciji preferowanej metody oraz przez zapewnienie o
odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego za Wszystkie integrowane systemy oraz o poniesieniu
wszelkich kosztéw integracji po stronie integrowanych systemow nie bedgcych przedmiotem
zamoéwienia".

Nie wiadomo bowiem dlaczego Zamawiajgcy miatby okresla¢ w odniesieniu do integrowanych
systemow zakres migracji skoro okre$lit ju w wymaganiach NF_INT_2 oraz NF_INT_3 zakres
integracji, a w wymaganiu NF_INT_1 preferowane metody. Chybione jest tak e gdanie
okreslenia odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego za integrowane systemy, gdy Zamawiajacy
okreslit jg wyraznie wskazujgc w catym rozdziale 4.4.2 OPZ jakie wymagania sg po stronie
zamawianego Systemu.

Ad. 4.1

W ocenie Zamawiajgcego czytajac tgcznie tres§¢ zapiséw rozdziatow 6.2 i 6.5 nie mo na w

aden sposéb wysnu¢ wniosku, e odpowiedzialno$¢ w procesie migracji spada w catosci na
Wykonawce. Tresc¢ rozdziatu 6.5, w ktdbrym mowa, i : ,Dostawca Systemu ponosi
odpowiedzialnos¢ za poprawnos¢ danych migrowanych do nowego Systemu i jest zobowigzany
bez zbednej zwtoki usungé wszelkie skutki wynikajgce z btedow migracji i dokona¢ naprawy
danych i dziatania Systemu." nale y w oczywisty sposob interpretowac tgcznie z treScig
rozdziatu 6.2. Zamawiajgcy odpowiada zatem za:
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*» Poprawe danych w systemach zrodiowych,

+ Udostepnienie Wykonawcy danych z systemu zrodiowego,

+ Udostepnienie Wykonawcy dokumentaciji opisujgcej struktury danych systemu zrodtowego, a je eli takiej nie posiada
zapewnienie wsparcia dostawcy starego rozwigzania.

Dodatkowo Zamawiajacy dla zwigkszenia pewnosci Wykonawcy co do jasnego podziatu

odpowiedzialnosci wskazat, e w przypadku systemow nietypowych sam dokona dla

Wykonawcy eksportu danych. Z kolei Wykonawca odpowiada za akwizycje danych

udostepnionych z systemow zrédiowych (lub wyeksportowanych z systemoéw zrodiowych), ich

przeksztatcenie w strukturach posrednich i import do nowego systemu.

Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, e jasno okreslit, e ,je eli po zakonczeniu migraciji i
rozpoczeciu pracy produkcyjnej pojawig sie wczesniej niezidentyfikowane btedy w danych
powstate na w trakcie migracji powodujgce btedne dziatanie systemu to, jesli:

a) btad dotyczyt danych zrédtowych to odpowiedzialno$¢ za usuniecie btedu pozostanie po
stronie Zamawiajgcego,

b) migracja niepoprawnych danych wynika z btednie dziatajgcych procedur weryfikaciji i
przygotowania danych odpowiedzialno$¢ za usuniecie btedow spoczywa na Dostawcy."

Podziat odpowiedzialnosci jest, w ocenie Zamawiajgcego, czytelny i jest powszechnie u ywany
w praktyce wdro en systemow informatycznych. Nie wiadomo jednak dlaczego zdaniem
Odwolujgcego taki podziat preferuje bli ej nieokreslone inne podmioty. Wyspecyfikowany w
SIWZ podziat odpowiedzialnosci w rowny sposob aplikowany do ka dego podmiotu, ktory
przystgpitby do realizacji przedmiotu zaméwienia. Trudno tak e uznaé¢, e istnieje jeden podmiot
posiadajacy szczegoblng wiedze na temat migraciji danych z systeméw Zamawiajgcego, bo jak



wskazano w rozdziale 6.6 OPZ, podstawowy zakres migracji obejmuje dane z czternastu
ré nych systeméw, r6 nych producentéw. Ka dy wykonawca bedzie zatem musiat stawi¢ czota
identycznym zagadnieniom migracji danych.

Nieprawdg jest, zatem w ocenie Zamawiajgcego, e obecna formuta ,predysponuje
producentéw/dostawcéw obecnie u ytkowanych w PA P systeméw, ktdrzy nie muszg zgtebiac,
wiedzy nt. struktur baz danych, zale noSci pomiedzy nimi i wymagan co do poprawno$ci."

Ka dy bowiem z producentéw jednego z czternastu r6 nych systemow zrédtowych, gdyby
stanat przed realizacjg Przedmiotu Zaméwienia, musiatby zrealizowaé procedure migracji dla
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wszystkich pozostatych trzynastu systeméw na identycznych warunkach jak wszyscy pozostali
Wykonawcy. Trudno méwic¢ tu zatem o jakimkolwiek ograniczeniu konkurencji. Zamawiajacy
wskazat, e przewidziat konieczno$¢ doprecyzowania procedur migracyjnych na etapie Projektu
Technicznego, gdzie w ramach uzgodnieh pomiedzy Dostawcg i Zamawiajgcym majg (zgodnie
z zapisami rozdziatu 6.3 OPZ) zosta¢ szczegotowo wyspecyfikowane przez Dostawce metody
weryfikacji danych. Nale y przy tym zauwa y¢, e nie sposéb a priori zdefiniowac liczby iteraciji
poprawiania danych. Zamawiajacy oczekuje, e po migracji docelowy system bedzie dziatat
poprawnie, zatem procedury migracji i poprawiania danych muszg w konsekwencji prowadzic¢
do zasilenia docelowego systemu danymi poprawnymi. Poniewa odpowiedzialnos¢ za
migrowane dane rozktada sie po rowno pomiedzy Wykonawce i Zmawiajgcego, tote tak samo
rozktada sie pomiedzy obie strony ryzyko konieczno$ci poniesienia dodatkowych nakladéw na
poprawianie danych i migracje. Zamawiajgcy nie preferuje w aden sposéb jakiegokolwiek
potencjalnego Wykonawcy, ani te nie narusza zasad uczciwej konkurenciji. W przypadku gdyby
Zamawiajacy nie byt w stanie dostarczy¢ Wykonawcy danych o odpowiedniej jakosci, to
Wykonawca bylby w sposob faktyczny pozbawiony mo liwosci wykonywania prac. Stad
niewatpliwym jest, e w takiej sytuacji nie dojdzie do op6znienia.

Wyra one w odwotaniu gdanie, polegajace na przeniesieniu cato$ci odpowiedzialnosci za
przekazanie danych w strukturach posrednich, ich poprawianie i weryfikacje na Zamawiajgcego,
doprowadzitoby de facto do niemo nosci zrealizowania procesu migraciji. Struktury posrednie
danych majg bowiem bezposrednio zwigzek z konstrukcjg docelowego systemu | jego
docelowych struktur danych, o ktérych Zamawiajgcy z oczywistych wzgleddw nie ma wiedzy.
Trudno zatem oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, aby podejmowat odpowiedzialno$¢ za dane w
strukturach na ktére nie ma wplywu. Zamawiajgcy mo e odpowiada¢ za jako$¢ danych
dostarczanych bezpo$rednio z posiadanych przez siebie systemow, i do tego wiasnie
zobowigzat sie w SIWZ

Ad. 4.2

Zamawiajacy wskazat, e zgodnie z zapisami rozdziatu 6.2 Zamawiajgcy odpowiada za
dostarczenie danych pochodzgcych z systemoéw zrodiowych. Wykonawca jako podmiot
profesjonalny, ma stosowne mo liwosci do dokonania oceny jakosci danych zapewnionych
przez Zamawiajgcego i ma obowigzek doto enia nale ytej starannosci tak aby nie dopusci¢ do
wprowadzenia do Systemu danych, ktére mogtyby powodowac jego nieprawidtowe dziatanie.
Zamawiajacy nie zna wymagan Systemu oferowanego przez Wykonawcow, wobec czego nie
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mo e odpowiada¢ za poprawnos$¢ danych w tym systemie. Zamawiajgcy oczekuje jednak e, e
wykonawca jako profesjonalista, na etapie analizy, opracowania Projektu technicznego, a tak e
na etapie akwizycji danych od Zamawiajgcego zapewni odpowiednie procedury, mechanizmy,
narzedzia i w kohcu weryfikacje tych danych, tak, aby byt w stanie zagwarantowac ich
poprawne przetwarzanie w docelowym systemie. Gwarancja o ktérej mowa w rozdziale 6.5
dotyczy usuniecia skutkdw wynikajgcych z btedéw migraciji, a majgcych wptyw na docelowy
system - mowa jest bowiem o ,naprawie danych i dziatania Systemu". W ocenie
Zamawiajgcego, trudno oczekiwaé, e Zamawiajgcy zrezygnuje z wymagania, ktdére docelowo
ma zapewni¢ mu mo liwo$¢ poprawnej pracy w systemie.

Il. W zakresie zarzutéw Odwotujgcego do Istotnych Postanowien Umowy (dalej ,,IPU”)



Zamawiajacy wskazuje, e ogélny zarzut ,naruszenia art. 353(1) k.c. w zw. art. 139 ust 1 Pzp
poprzez ,wykroczenie Zamawiajgcego poza zasade swobody umow, rownos$ci stron, ..." jest
bezzasadny, gdy bazuje na pozbawionym podstaw zato eniu, e art. 353(1) k.c. zawiera
zasade ,réwnosci stron" w sytuacji, gdy przepis ten ksztattuje zasade swobody umow, ktéra
pozwala stronom ,uto y¢ stosunek prawny wedtug swego uznania", tzn. daje mo liwos¢
ksztaltowania tresci umowy co do zasady w sposob dowolny. Zatem wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego nie eksplikuje zasady rownosci stron. Zamawiajacy wskazat na orzecznictwie
KIO na potwierdzenie swoich wnioskow.

W zakresie poszczegolnych zarzutéw, Zamawiajgcy wskazat, e:

Ad. 1. (zarzut do §4 ust. 5 pkt 2 IPU) - Zamawiajgcy stawia okre$lone wymagania dla personelu
wykonawcy, do czego jest w petni uprawniony. Wykonawca musi zapewni¢ realne
dysponowanie osobami spetniajgcymi warunki postawione przez Zamawiajgcego i
niedopuszczalng jest sytuacja, gdy Wykonawca osobami o odpowiednich kwalifikacjach nie
dysponuije, gdy w takiej sytuacji jego oferta winna zosta¢ odrzucona. Wykonawca rownie jest
zobowigzany do zachowania trwatoSci personelu i zmiana oséb realizujgcych umowe winna by¢
traktowana wyjatkowo, zas Wykonawca w przypadku dokonywania takiej zmiany jest
zobowigzany do przedstawienia kandydata spetniajgcego wymagania okreslone w
postepowaniu. Brak mo liwosci przedstawienia takiego kandydata prowadzitby do sytuaciji, gdy
zamowienie realizuje podmiot, ktéry nie mogtby tego zamowienia zgodnie z prawem uzyskac,
zatem konsekwencja w postaci rozwigzania umowy jest w petni uzasadniona.
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Ad. 2. (zarzut do §4 ust. 5 pkt 1 IPU) - zato eniem Zamawiajgcego jest trwatos¢ zespotu
realizujgcego zlecenie, zas Wykonawca jako podmiot profesjonalny winien zapewni¢ tg
trwatos$¢, a w koniecznych przypadkach dysponowac osobami prezentujgcymi réwnie wysoki
poziom merytoryczny, bez koniecznosci diugotrwatych poszukiwan takich osob na rynku pracy.
Zmiany w skiadzie personelu powinny wystepowacé rzadko i by¢ przeprowadzane mo liwie
szybko, tak aby nie wpltywaty negatywnie na tempo realizacji umowy.

Zamawiajacy wskazuje, e podobnie jak w pozostatych przypadkach Odwotujgcy nie wskazat
jakiej zmiany §4 ust. 5 pkt 1 IPU oczekuje, a wyra one w odwotaniu oczekiwanie aby byt on
,bardziej przejrzysty i niezale ny od uznaniowosci Zamawiajgcego" trudno uznac za
wyspecyfikowanie gdania..

Ad. 3. (zarzut do §4 ust. 6 IPU) - w ocenie Zamawiajgcego termin 7 dni jest w petni
wystarczajgcy dla profesjonalnego podmiotu o wysokich kwalifikacjach. Odwotujgcy w aden
sposob nie uzasadnit swojego stanowiska, e okres ten jest zbyt krotki, zatem nie sposéb
e rolg odnies¢ sie merytorycznie
do gotostownego zarzutu. Zamawiajgcy wskazuje,
wykonawcy jest profesjonalne przygotowanie procesu migracji tak, aby odbyt sie on bez bteddw.

Ad 4. (zarzut do §4 ust. 8 IPU) - w ocenie Zamawiajgcego wtasciwym jest takie okreslenie
zakresu informacji poufnych wobec faktu, e nie jest precyzyjnie znany zakres informacji, ktore
zostang przekazane wykonawcy, gdy szczegotowy projekt systemu zostanie wypracowany w
toku realizacji umowy. Zastrze enie poufno$ci nie utrudnia w aden sposob realizacji umowy,
gdy rolg wykonawcy jest realizacja zadan wynikajgcych z umowy, a nie publikowanie
otrzymanych od Zamawiajgcego dokumentdw. Fakt ich poufnosci nie ogranicza mo liwosci
korzystania z nich dla celéw realizacji umowy. Zamawiajgcy oczekuje zachowania poufnosci
wszystkich materiatow przekazywanych Wykonawcy w ramach realizacji umowy, co jest
standardowym oczekiwaniem wzgledem podmiotu profesjonalnego realizujgcego tego typu
kontrakt.

Ad 5.(zarzut do §4 ust. 14 IPU) - okre$lenie ,skutecznego informowania" - wobec braku
odmiennej definicji - nale y rozumie¢ zgodnie z jego jezykowym brzmieniem (wg. stownika
jezyka polskiego PWN: ,1. dajacy po adane wyniki», 2. «taki, kiérego dziatalno$¢ przynosi
efekty»"). Zamiarem Zamawiajgcego byto unikniecie mo liwosci stosowania fikcji informowania,
a uzyskanie takiej sytuacji, w ktérej Zamawiajacy jest skutecznie informowany o okreslonych w
tym zapisie okolicznosciach, bez zawe ania form kontaktu.
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Ad 6. (zarzut do §4 ust. 16 IPU) — o ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w aden sposob nie
uzasadnit pogladu, e ,U ycie we wzorze umowy sformowania ,wszelkim" jest wyra eniem
nieostrym, nadajagcym Zamawiajgcemu zbyt dalekie uprawnienia w tym zakresie." Wykonawca,
ktéry wykonuje umowe zgodnie z jej trescig nie ma powodu unika¢ audytow i kontroli, jak
réwnie nie ma powodu sie do nich w szczegdlny sposob przygotowywac. Réwnie teza, e
,Umowa powinna szczegdtowo regulowac rodzaje audytow i kontroli oraz ich celow" nie zostata
w aden sposo6b uzasadniona. W ocenie Zamawiajgcego, twierdzenie, e ,Taka konstrukcja
zapisu umowy mo e narazi¢ wykonawce na niekontrolowany ,wyciek" tych informaciji' jest
bezpodstawne w Swietle faktu obowigzywania przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego,
do ktérego przestrzegania jest zobowigzany Zamawiajacy i tajemnice przedsigbiorstwa
Wykonawcy sg tym prawem chronione (chocby przez przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Twierdzenia o koniecznosci zaanga owania
dodatkowych os6b do przygotowania przedsiebiorstwa do kontroli wskazujg na zamiar
wykonywania umowy bez przestrzegania jej zapiséw, a jedynie pozorowania dziatann zgodnych
z umowg na czas kontroli. W opinii Zamawiajgcego rzetelnie wykonujgcy umowe Wykonawca
nie potrzebuje ani dodatkowego czasu, ani dodatkowych zasobéw do ,przygotowania sie" do
kontroli lub audytu i tylko taka kontrola, ktéra sprawdza bie gcy stan prac Wykonawcy ma
znaczenie dla Zamawiajgcego.

Ad 7. (zarzut do §5 ust. 7 pkt 2 IPU) — w ocenie Zamawiajgcego aden przepis prawa nie
zabrania takiego uksztattowania sposobu ptatnosci. W szczegoélnosci stwierdzenie, e zapis ten
~przenosi cie ar finansowania projektu na Dostawce" nie oznacza, e jest on niezgodny z
prawem. Zarzuty podniesione w zakresie tego punktu nie majg charakteru zarzutéw naruszenia
przepisbw prawa, a jedynie stu g poprawie interesu ekonomicznego Wykonawcy, zatem nie
moga by¢ przedmiotem odwotania, gdy odwotanie przystuguje wytgcznie od czynnosci
niezgodnych z prawem. Celem Zamawiajgcego jest uzyskanie zrealizowanego w catosci
przedmiotu umowy, zatem nie le y w interesie Zamawiajgcego dokonywanie du ych ptatnosci w
trakcie realizacji projektu, gdy nie zostat jeszcze zrealizowany cel umowy, gdy w

takim przypadku to Zamawiajgcy by ponosit petne ekonomiczne ryzyko ewentualnego
niepowodzenia projektu. Ponadto Zamawiajacy jako sektora jednostka finansow

publicznych zobowigzany jest do przestrzegania zasad wydatkéw publicznych opisanych w
art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U.09.157.1240 ze zm.), a
tego rodzaju rozto enie ryzyk ekonomicznych jest nie do pogodzenia z przedmiotowymi
zasadami. Wykonawca jako podmiot profesjonalny, z ugruntowang pozycijg rynkowa jest w
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stanie oszacowa¢ wymagane koszty i pozyska¢ finansowanie dla realizowanych zadan, przy
czym zrozumiatym jest, e koszty tego finansowania zostang uwzglednione w cenie oferty.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, e w ramach wymagan podmiotowych do uczestnictwa w
niniejszym postepowaniu znajduje sie wymaganie posiadania odpowiedniej zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, zatem Wykonawca skifadajgc oferte jest Swiadomy koniecznosci
posiadania odpowiednich srodkow finansowych zabezpieczajacych wtasciwg realizacje
projektu.

Ad 8. (zarzut do §7 ust. 4 IPU) - Plan Projektu Wdro enia jest dokumentem inicjujgcym
dziatania Wykonawcy. Jesli Wykonawca nie jest w stanie sporzadzi¢ takiego dokumentu w
sposob niewadliwy, dowodzi to wyjatkowego braku profesjonalizmu takiego Wykonawcy, zatem
Zamawiajacy nie mo e ponosi¢ ryzyka prowadzenia projektu przez taki podmiot, co powoduje,
e koniecznym jest rozwigzanie umowy. Zamawiajacy nie widzi podstaw do ponoszenia
jakichkolwiek konsekwenciji nieudolnych dziatan, w sytuacji, gdy zawiodly wczesniejsze
(przewidziane w ust. 3 i 4.1.) proby naprawy zaistniatego stanu rzeczy i umo liwienia
rozpoczecia realizacji wiasciwej czesci projektu. Zamawiajgcy wskazat, e Odwoltujgcy w
zakresie przywotanego §7 ust. 4 IPU nie wskazat w aden sposo6b gdan co o zmiany jego
tresci.

Ad 9. (zarzut do § 9 ust. 5 pkt 2 i 3 oraz pkt 10 IPU) - zato eniem Zamawiajgcego jest
otrzymanie produktu wysokiej jakosci, wykonanego przez profesjonaliste z doto eniem



najwy szej zawodowej staranno$ci, a wiec bez jakichkolwiek usterek. Odwotujgcy w aden
sposob nie udowodnit, e ,procesy technologiczne produkcji oprogramowania nie pozwalajg na
dokonanie usunigcia niezgodnosci w terminach wskazanych we wzorze umowy" Dodatkowo
Zamawiajgcy wskazuje, e dotyczy to sytuacji ponownego wystgpienia usterek, co nie powinno
mie¢ miejsca, a wiec uzasadnia krétki termin do ich usuniecia.

Ad 10. (zarzut do §12 ust. 1 IPU) - wysokos¢ kar umownych ma za zadanie zabezpieczac
interesy Zamawiajagcego. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie jest prawda jakoby zasada
réwnosci stron kontraktu wynikata wprost z kodeksu. Kodeksowg zasadg jest zasada swobody
uméw, nie ,réwnosci stron kontraktu". aden przepis prawa nie okresla dopuszczalnej
wysoko$ci kar umownych, zatem okreslenie ich przez Zamawiajgcego na takim poziomie nie
mo e zosta¢ uznane za naruszenie przepisOw prawa. Dodatkowo Zamawiajagcy wskazuije, e
podmiot rzetelnie i terminowo wykonujgcy umowe nie bedzie nara ony na konieczno$¢ pfacenia
kar umownych.
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Ad zarzutu naruszenia art. 7 ust, 1 Pzp — w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujgcy w aden
sposob, poza wtasnymi twierdzeniami, nie udowodnit tezy o naruszeniu przez Zamawiajgcego
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w szczegolnosci nie
wskazat na czym miatoby polegac¢ nieréwne traktowanie wykonawcow, czy i ktéry potencjalny
wykonawca miatby mie¢ lepsze warunki w postepowaniu, a ktory gorsze.

W ocenie Zamawiajgcego, w tym stanie rzeczy, wobec bezzasadno$ci zarzutéw oraz braku
sprecyzowanych gdan Odwolujacego, wnioski Zamawiajgcego winny zosta¢ uwzglednione.

Na skutek przekazania w dniu 27 lutego 2014 r. przez Zamawiajgcego wezwania do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do Prezesa Krajowe;j Izby
Odwolawczej wplynety zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego przez nastepujgcych wykonawcéow:

A. Signity S.A. ul. Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa
B. Atos IT Services Sp. z 0.0., ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa

Wobec dokonania obu zgtoszen w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz
wymogu przekazania kopii zgloszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych przystapien, co do ktérych nie
zgtoszono réwnie opozyciji.

Poniewa odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zto one odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc
dokumentacje z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowiska stron
postepowania zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita, co
nastepuje:

W tresci odwotania zgodnie z dokumentacjg postepowania przekazang do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w formie kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
Zamawiajgcego przytoczono w sposob wiasciwy postanowienia SIWZ kwestionowane przez
Odwolujgcego, a wskazane powy ej przez Izbe.

Strony nie zgtosity podczas rozprawy adnych zastrze en, co do poprawnosci zapisow SIWZ
zawartych w odwotaniu.

W tresci odwotania zgodnie z dokumentacjg postepowania przekazang do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w formie kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
Zamawiajgcego przytoczono w sposob wiasciwy postanowienia zawarte w IPU kwestionowane
przez Odwotujgcego, a wskazane powy e€j przez Izbe.



Strony nie zglosity podczas rozprawy adnych zastrze en, co do poprawno$ci zapisow IPU
zawartych w odwotaniu.

Uwzgledniajgc powy sze Izba zwa ya, co nastepuje:

Na wstepie Izba stwierdza, e wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania z powodu: (i)
braku spetnienia wymogoéw formalnych wobec podpisania przez osobe nie posiadajacg
wiasciwego petnomocnictwa; oraz (ii) w zakresie zarzutéw z pkt 1i 3 dot. OPZ oraz pkt 1, 2, 4,
5, 6, 8, 9 dot. IPU - jako niespetniajgcego wymogu formalnego wynikajgcego z art. 180 ust. 3
ustawy - prawo zamdowien publicznych, tj. okre$lenia gdania, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2014 r.
przedstawit w dniu 3 marca 2014 r. petnomocnictwo z dnia 26 lutego 2014 r. umocowujgce
panig Monike Firlej m.in. do wniesienia odwotania w imieniu Odwotujgcego. Oryginat
petnomocnictwa z dnia 26 lutego 2014 r. zostat okazany Zamawiajgcemu podczas posiedzenia
Krajowej Izby Odwolawczej. Zamawiajacy nie zglosit zastrze en, co do prawidlowosci
umocowania osoby wnoszacej odwotanie w imieniu Odwotujgcego. W ocenie Izby,
petnomochictwo z dnia 26 lutego 2014 r. skutecznie umocowato panig M........ Forriin do
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Zlo enia odwotania w imieniu Odwotujgcego w zwigzku z tym wniosek Zamawiajgcego o
odrzucenie odwotania, jako niespetniajgcego wymogow formalnych Izba uznata za niezasadny.

Izba stwierdzita rownie , e wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania z powodu
niespetnienia wymogu formalnego wynikajgcego z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, {j. brak okre$lenia
przez Odwotujgcego gdania, nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 180 ust. 3 okresla przestanki
skutkujgce odrzuceniem odwotania. Art. 180 ust. 3 nie uprawnia Izby do odrzucenia odwotania z
powodu nieokreslenia przez Odwotujgcego gdania. Izba zaznacza, e brak formalny w postaci
braku okreslenia gdania stanowi podstawe do wezwania do uzupetnienia odwotania w tym
zakresie. Dotyczy to jednak sytuacii, w ktérej odwotujgcy nie wskazat adnych gdan w tresci
odwotania, nie zas sytuacji, w ktérej wskazane sg gdania, ktére strona przeciwna ocenia jako
sformutowane zbyt ogdlnie. W zwigzku z tym, Izba uznata, e wniosek Zamawiajgcego o

nie zastuguje na odrzucenie odwofania z
powodu nieokre$lenia w jego tresci gdan
uwzglednienie.

Izba w nastepnej kolejnosci stwierdzita, e Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o
ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, e w odwotaniach od tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mo liwo$ci uzyskania zamdwienia, co na
wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu zto enie prawidtowe; i
zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje ka demu wykonawcy, ktéry
potencjalnie mo e ubiega¢ sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest
wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci
SIWZ, ktére mo e utrudniaé wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym samym w ocenie Izby
wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, e jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.

Tytutem wstepu, Izba wskazuje poni ej na istotne kwestie zwigzane art. 29 ust. 1i2 Pzp
(Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszeniem art. 29 Pzp), ktore Izba miata na uwadze
wydajgc wyrok w niniejszej sprawie.

Art. 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje do opisania przez zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez
zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zamédwienia tak szczegdtowo i tak
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dokiadnie, aby ka dy wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajgcy oczekuje.



Dokonujgc oceny powy szego obowigzku zamawiajgcego lzba zobowigzana jest bra¢ pod
uwage catoksztatt postanowien SIWZ, a nie jedynie wybrane przez odwotujgcego fragmenty.
Kontekst w jakim dane wyra enie zostato u yte determinuje jego znaczenie i w jego ramach

nale y ocenia¢ stopien jednoznacznosci. Ponadto, Izba podkre$la, przedmiot zaméwienia
wyznacza granice i sposéb jego opisu. Zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia przy
pomocy wszelkich dostepnych mu informaciji, ktére posiada lub ktére mogiby uzyskac przy
zachowaniu nale ytej staranno$ci. W przypadku zaméwien wysoce specjalistycznych, w ocenie
Izby moga pojawic sie elementy niepewne i nieprzewidzialne, ktére powinny by¢ ujete przez
potencjalnych wykonawcédw w cenie oferowanej za wykonanie danego zamowienia.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest jednak podjecie wszelkich mo liwych $rodkéw w celu
eliminacji owego elementu niepewnosci poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce
okreslenie parametrow przedmiotu zamowienia. Jesli zamawiajgcy nie ma odpowiedniej wiedzy
w celu przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia powinien skorzysta¢ z pomocy
specjalistow, aby unikng¢ w procesie przeprowadzenia jak i realizacji zaméwienia
niepotrzebnych konfliktow.

Art. 29 ust. 1 Pzp nale y interpretowac facznie z ust. 2, ktdry stanowi, e przedmiotu
zamébwienia nie mo na opisywacé w sposob, ktory mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje. W
ocenie Izby, aby doszio do naruszenia powy szej normy opis przedmiotu zaméwienia musi by¢
skonstruowany w ten sposob, e przy okreslonych realiach rynkowych i gospodarczych
dochodzi do faktycznego monopolu jednego wykonawcy, producenta, dystrybutora (monopol
przedmiotowy) lub monopol jednego okreslonego rodzaju produktu (monopol przedmiotowy) lub
w ten sposob, e opis przedmiotu zamdwienia w inny sposéb ogranicza dostep do zaméwienia
reprezentatywnej czesci wykonawcéw.

Izba podkresla réwnie , art. 29 ust. 2 Pzp nie zmienia generalnej zasady wyra anej w art. 190
ust. 1 Pzp i stanowigcej, e strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dyspozycja art.
29 ust. 2 moéwi 0 mo liwosci naruszenia konkurencii. Brak jednak w przepisie tym domniemania
faktycznego lub prawnego sprowadzajacego sie do twierdzenia, e ka dy opis przedmiotu
zamoOwienia winien by¢ uznawany za opis naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu dopoki
zamawiajacy nie udowodni, e jest inaczej. To na odwolujgcym nadal spoczywa cie aru
dowodzenia. Przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga petnego udowodnienia naruszenia
konkurenciji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mo liwosci wystapienia takiego naruszenia, a
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wiec jakiegos$ realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystapienia. Powy sze znaczgce
ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogodle braku obowigzku udowodnienia
okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane prawdopodobienstwo
niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢ rzeczowe, realne i przede
wszystkim wykazane.

W ocenie Izby, ka dy opis przedmiotu zamowienia niesie ze sobg ograniczenie konkurenciji,
posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcéw obecnych na rynku i
dyskryminujac innych. W zamowieniach publicznych, nie ma i nie bedzie nigdy
konkurencyjnosci absolutnej. Jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposobdw oceny
dopuszczalnosci stopnia danego ograniczenia konkurenciji jest jego analiza w odniesieniu do
»=uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”. Zamawiajgcy jest uprawniony do wprowadzenia
wymogow, ktére zawe ajg potencjalnych wykonawcédw, jednak e zawe enie do nastepuje nie w
celu preferowania okreslonego wykonawcy i naruszenia zasad konkurenciji, ale w celu
uzyskania produktu jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom wykonawcy. Celem bowiem
opisu przedmiotu zamowienia jest umo liwienie zaspokojenia uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego w warunkach konkurencji, nie za$ umo liwienie wziecia udziatu w postepowaniu
wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym segmencie rynku.

Ponadto Izby wskazuje, e w przypadku odwotania dotyczgcego SIWZ na mo liwos¢ jego
uwzglednienia ma wptyw, oprécz zasadnosci zarzutow, tak e jasne i precyzyjne sformutowanie
przez odwolujgcego gdania, tzn. wskazania, ktora tre§¢ postanowienia SIWZ dotyczgce tego
zarzutu winna by¢ zmieniona i na jaka. W przypadku odwotania dotyczgcego postanowien
SIWZ, ocena zarzutu podniesionego w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana jest przez



pryzmat precyzyjnie wskazanego gdania co do nowe;j tresci, konkretnego postanowienia SIWZ

To odwotujgcy formutujac swoje gdania wskazuije jakie rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego

interesom i jednoczes$nie formutuje postanowienia SIWZ, kiére w jego ocenie sg zgodne z

przepisami ustawy Pzp, a rbwnoczesnie nie powodujg naruszania zasady uczciwej konkurenciji

pomiedzy wykonawcami (por. wyroki KIO: z dnia 12 marca 2011 r. sygn. 402/11; z dnia 16

kwietnia 2012 r. sygn. 657/12). Obowigzkiem odwotujgcego, a nie rolg Izby jest sprecyzowanie
gdania i wykazanie podstaw go uzasadniajgcych.

Przechodzgc do rozpatrzenia poszczegolnych zarzutdw:
Zarzut oznaczony nr 1 w tresci odwotania
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Izba uznata, e zarzut przedstawiony w pkt 1 odwotania nie narusza art. 29 ust. 112 Pzpw
zwigzku z tym nie zastuguje na uwzglednienie.

Istota zarzutu Odwolujgcego sprowadzata sie do twierdzenia, e zestawienie okreSlonych
parametrow zawartych w zatgczniki nr 1 do SIWZ dotyczgcych OPZ umo liwia wykonawcom
zaoferowanie tylko $cisle okreslonego rozwigzania: systemu SAP. W konsekwencji swoim
dziataniem Zamawiajgcy naruszyt art. 29, w tym w szczegélnosci ust. 1 oraz 2 Pzp. Odwotujgcy
twierdzit wigc, e naruszenie uczciwej konkurenciji nastapito poprzez wprowadzenie przez
Zamawiajgcego monopolu przedmiotowego poprzez mo liwos¢ zaoferowanie tylko jednego
produktu.

Izba uznata, e Odwotujgcy nie wykazat, e zestawienie poszczegolnych parametréw OPZ
zwartych w SIWZ jest ukierunkowane na konkretne rozwigzanie/producenta tj. system SAP, aw
konsekwenciji, € Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyra one w art. 29 ust. 2 lub zasady dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia
wyra onych w art. 29 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy nie uprawdopodobnit utrudnienia
uczciwej konkurenciji. Uprawdopodobnienie nie nastepuje bowiem wytacznie w wyniku samych
twierdzen Odwotujgcego. Konieczne jest wykazanie konkretnych okolicznoéci, ktore stanowig
podstawe do przyjecia prawdopodobienstwa naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.
Tymczasem Odwotujgcy nie przedstawit adnych dowoddw na poparcie i uwiarygodnienie

e opiera swoje twierdzenia o wiedze swoich twierdzen. Podczas
rozprawy przyznat,
ogolnodostepng oraz o wiedze zdobytg podczas szkolen. Cho¢ Izba jest $wiadoma trudnosci,
jakie mogg wigzac sie z wykazaniem, e okreslone potgczenie parametréw technicznych mo e
zawe ac¢ krag mo liwych do zaoferowania rozwigzan informatycznych, to jednak w ocenie Izby
Odwolujgcy nie wykazat sie minimalnym zaanga owaniem, aby przekonac¢ Izbe do swoich
twierdzen. Skoro Zmawiajgcy twierdzit, e wedtug jego wiedzy postawione wymagania spetniajg
m.in. rozwigzania firmy SAP, Oracle, IFS, to nic nie stato na przeszkodzie, aby Odwotujgcy
przestawit na poparcie swoich twierdzen oswiadczenia od innych podmiotow dziatajgcych w
bran y informatycznej, ktére potwierdziliby, e czytajac tgcznie wymagania okreslone
symbolami OG_001, NF_OGL_3, NF_TECH_2i NF_TECH_4 w OPZ zawarte w SIWZ mo liwe
jest zaoferowane tylko $cisle okreslonego rozwigzania tj. systemu SAP. Izba nie mo e oprze¢
swojego rozstrzygniecia tylko na subiektywnym przekonaniu Odwolujgcego, ktdre nie zostato
poparte obiektywnymi dowodami.
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Izba podkres$la rownie , e w adnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie specyfikowat

koniecznosci dostarczenia oprogramowania SAP, a nazwa jakiegokolwiek oprogramowania

SAP nie pojawia sie w tre$ci wymagan funkcjonalnych. Jedyne miejsce w SIWZ, w ktorym

pojawita sie nazwa oprogramowania SAP to tabela 27 w OPZ, gdzie wymieniono posiadane ju

przez Zamawiajgcego licencje oprogramowania mo liwe do wykorzystania przez ka dego z

Wykonawcdw, obok oprogramowania Oracle, co do ktérego Odwotujgcy nie podnidst jednak
adnego zarzutu.

Izba uznata, e sformutowania Odwotujgcego zawarte w odwotaniu majg charakter postulatow,
ktérych celem jest, jak sam okreslit Odwotujgcy w tresci odwotania, ,zto enie oferty na



korzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach i w ten sposéb uzyska¢ przedmiotowe
zamowienie”. Izba podkresla, e celem postepowania odwotawczego jest zbadanie czy w
danym postgpowanie doszto do naruszenia przepisow Pzp. Celem Odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu jest natomiast dostosowanie postanowien zawartych w SIWZ do swoich potrzeb,
co ma umo liwi¢ mu zto enie korzystniejszej dla Zamawiajgcego oferty. Izba podkresla, e to
Zamawiajgcy wie jakie ma potrzeby i wyra a to w OPZ zawartym w SIWZ, a uprawnieniem
wykonawcy jest podjecie decyzji czy wzig¢ udziat w postepowaniu czy powstrzymanie sie od
udzialu w postepowaniu, gdy nie jest w stanie zaoferowa¢ wymaganego produktu
Zamawiajgcemu.

Zarzut oznaczony nr 2 w tresci odwotania

W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie znalazta podstaw do przyjecia,

e Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy lub art. 29 ust. 2 poprzez opisanie przedmiotu zamédwienia
w sposob, ktéry mégtby naruszac uczciwg konkurencije.

W ocenie Izby, tre§¢ aktdw prawnych wskazanych przez Zamawiajgcego jest publicznie
dostepna dla wszystkich wykonawcdw i powinni oni zapoznac sig z ich przepisami tak, aby
oferowany przez nich system byt zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. lzba uznata za
przekonujacg argumentacje Zamawiajgcego, e Zamawiajgcy hie zna systeméw, jakimi
dysponujg wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu, wiec nie jest on w stanie
wskazac¢, ktére artykuty z wymaganych aktéw prawnych sg zaimplementowane w
standardowych systemach wykonawcéw, a ktdre nie. Stusznie jest stanowisko Zamawiajgcego,
€ jego dziatalno$¢ musi by¢ prowadzona zgodnie z majgcymi do niej zastosowanie przepisami
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prawa, a jego obowigzkiem jest wymaganie od wykonawcow, aby produkt, ktory zostanie mu
dostarczy byt rownie w zgodzie z tymi przepisami.

Izba nie przyjeta argumentacji Odwolujgcego, w ktorej wskazywat on, e Zamawiajgcy prowadzi
unikalng w skali kraju dziatalno$¢, ktérej uwarunkowania prawne nie sg przedmiotem
implementacji standardowej funkcjonalno$ci u producentéw oprogramowania do zarzgdzania,
co W pofgczeniu z bardzo og6lnym okresleniem wymagan uniemo liwia oszacowanie
konicznych zmian w systemach/rozwigzaniach i okre$lenia kosztéw. W ocenie Izby,
Zamawiajacy jasno wskazat w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas rozprawy, e wtadnie ze
wzgledu na specyfike swojej dziatalnosci nie oczekuje od wykonawcéw standardowych
rozwigzan. W adnym miejscu SIWZ nie ograniczyt mo liwo$ci implementowania
poszczegdinych wymagan tylko do standardowych rozwigzan. Zamawiajgcy podkreslit, e w
SIWZ przewidziat szerokg mo liwo$¢ dostarczenia oczekiwanej funkcjonalnosci zaréwno
poprzez oprogramowania standardowe jak i oprogramowania autorskie, ktére umo liwig
wykonawcom spetnienie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Izba wskazuje réwnie , e podczas rozprawy Odwotujgcy potwierdzit, e mo liwe jest

stworzenie systemu, ktéry odpowiadatby wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego, przy
odpowiednim naktadzie srodkéw finansowych. Skoro Odwotujgcy mo e zaoferowaé wymagany
produkt, to w ocenie Izby nie mo na przerzuca¢ na Zamawiajgcego ryzyka zwigzanego z jego
wyceng. To wykonawcy szacujg koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, a Zamawiajgcy
okresla swoje wymagania. W ocenie Izby, te wymagania majg uzasadniony charakter i wynikajg
z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego.

Co do zarzutu oznaczonego nr 3 w odwotaniu.
Izba uznata, e zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do cytowanego przez Odwotujgcego orzeczenia KIO
1207/12. Izba zwraca uwage, e stan faktyczny sprawy 1207/12 jest inny ni w przedmiotowym
postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy planuje zastgpienie obecnie

u ywanego systemu. Taki system nie zostat jeszcze zakupiony, w zwigzku z tym Zamawiajgcy
nie zna jego konkretnych parametréw technicznych.



Istota zarzutow okreslonych w sprawie 1207/12 sprowadzata sie do: (i) uzupetnienia SIWZ o
peing liste istniejgcych systemow wraz z podaniem okreslonych informacji technicznych; (i)
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udostepnienia petnej funkcjonalnosci systemu ELS (czyli systemu, ktére Zamawiajacy u ywat
juw swoim przedsiebiorstwie), dzieki czemu zamawiajgcy bytby w stanie okresli¢ wymagang
zgodno$¢ w razie checi wymiany systemu ELS na nowy.

W przedmiotowym postepowaniu, Odwotujgcy kwestionuje u ycie przez Zamawiajgcego zwrotu
»odpowiedni” argumentujgc, e skoro nie wiadomo, jaki to bedzie system, to nie jest on w stanie
oszacowac kosztow integracji. Odwotujgcy nie kwestionuje, e Zamawiajacy nie udostepnit
peinej funkcjonalnosci istniejacego systemu @RMS, co stanowi w ocenie Izby zasadniczg

€ ro nice pomiedzy
przedmiotowymi sprawami. Gdyby przedmiotem odwotania byt zarzut,
Zamawiajacy nie udostepnit petnej funkcjonalnosci systemu @RMS, to rzeczywiscie Izba
mogtoby stang¢ na stanowisku, e skoro taki system jest ju u ywany w przedsigbiorstwie
Zamawiajgcego, to jak najbardziej powinien on przekaza¢ wykonawcom petng informacje, co do
jego funkcjonalnosci. Nie taki byt jednak zarzut podniesiony w odwotaniu Odwotujgcego. Izba
zwigzana jest zarzutami okre$lanymi w odwotaniu i mo e orzekac tylko w ich granicach.

Biorac pod uwage fakt, e Zamawiajgcym nie dysponuje jeszcze nowym systemem, nie zna
wiec jego doktadnych parametréw technicznych. Postanowienia SIWZ zawiera informacije, co
do zakresu integracji oraz preferowanej metody integracji. Jak wskazat Zamawiajgcy takie
informacje znajdujg sie w punkcie NF_INT_1 oraz NF_INT-4. Zamawiajacy potwierdzit na
rozprawie, e przekazat w SIWZ wszystkie dostepne mu informacje dotyczace wymagan wobec
zamiennika systemu @RMS, a Odwolujgcy nie wskazat jakich konkretnie informacji oczekuje od
Zamawiajgcego.

Ponadto, Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego, e kwestionowany przez niego zapis
SIWZ dotyczy ,integracji systeméw”, nie za$, jak wskazuje Odwolujacy, ,migracji” danych.
Kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy w czesci 4.4 ppkt 4.4.2 odnoszg sie do integraciji
danych. Izba nie znalazta w przywotanych punktach odniesienia do migracji danych. W
konsekwencji gdanie Odwotujgcego, co do okreslenia zakresu migracji oraz preferowanej
metody jest, w ocenie Izby, btedne. Je eli intencjg Odwoltujgcego byto zakwestionowanie
okreslonych zapis6w dotyczgcych migracii, to obowigzkiem byto wskazanie, ktore z konkretnych
postanowien SIWZ kwestionuje oraz w jaki sposob powinny by¢ one zmodyfikowane tak, aby
zaadresowac zarzuty Odwotujgcego. Jak wyjasnit Zamawiajgcy na rozprawie, wymaga on od
wykonawcow, aby przygotowali swojg oferte u ywajgc okreslonego sposobu integracji, dzieki
ktérej przy zastgpieniu przez Zamawiajacego obecnie u ywanego systemu na nowe
oprogramowanie bedzie on kompatybilny z istniejgcymi systemami.
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Co do zarzutu Odwotujgcego o braku odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za integrowane
systemy co powoduje réwnie brak mo liwosci wskazania strony odpowiedzialnej za utrudnienia
lub btedy integracyjne wynikajgce z uwarunkowan integrowanych systemoéw nie bedgcych
przedmiotem zamowienia lzba uznata, e Odwolujgcy nie wykazat zasadnosci swojego
stanowiska. W ocenie Izby, SIWZ w kwestionowanym przez Odwolujgcego zakresie jasno
okresla podziat zadan, a tym samym strone odpowiedzialng za jego wykonanie. Wykonawca
jest zobowigzany do stworzenia systemu, ktory bedzie posiadat interfejsy do aplikacii
funkcjonalnych. Nie ma wymogu o stronie wykonawcy do dokonywania jakichkolwiek operaciji
czy modyfikacji w aplikacjach funkcjonalnych. SIWZ nie zawiera réwnie wymagania
naktadajgcego na wykonawce odpowiedzialnosci za poniesienie kosztow integraciji w zakresie
modyfikacji systeméw Zamawiajgcego.

Izba uznata, e gdanie Odwotujgcego: ,Modyfikacji wymagajg te zapisy dotyczgce integracji z
wszystkimi innymi systemami podlegajgcymi integracji a nie bedgcymi przedmiotem
zamdwienia, Majgc powy sze na wzgledzie Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany zapisu ww.
Sposob." zostalo okreslone w sposob nieprecyzyjny i uniemo liwiajgcy Izbie orzekanie w tym
zakresie. Obowigzkiem Odwotujgcego byto wskazanie konkretnych zapisow SIWZ, ktére jego



zdaniem wymagaty modyfikaciji. Izba nie jest instytucjg powotang do okreslenia tresci gdan
Odwolujgcego.

Co do zarzutu okreslonego nr 4 w odwotaniu

Pkt. 4.1

Istota zarzutu Odwotujgcego sprowadza sie do zakwestionowania podziatu odpowiedzialnosci
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca w procesie migracji danych (punkt 6.2 SIWZ).

Izba uznata argumentacje Odwolujgcego za nieprzekonujgca. Izba uznata, e czytajac tgcznie
postanowienia zawarte w OPZ w punkcie 6.2 oraz 6.5 podziat obowigzkéw, a zarazem
odpowiedzialnosci pomiedzy stronami jest jasny i klarowny.

Zamawiajgcy odpowiada za: (i) poprawe danych w systemach zrodtowych; (ii) udostepnienie
Wykonawcy danych z systemu zrodtowego; (iii) udostepnienie Wykonawcy dokumentaciji
opisujgcej struktury danych systemu zrédtowego, a je eli takiej nie posiada zapewnienie
wsparcia dostawcy starego rozwigzania. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, e w przypadku
systemow nietypowych sam dokona dla Wykonawcy eksportu danych. Z kolei Wykonawca
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odpowiada za akwizycje danych udostepnionych z systemow zrodtowych (lub
wyeksportowanych z systemow zrodtowych), ich przeksztatcenie w strukturach posrednich i
import do nowego systemu.

Dodatkowo OPZ stanowi, e je eli po zakonczeniu migracji i rozpoczeciu pracy produkcyjnej
pojawig sie wczesniej nie zidentyfikowane btedy w danych powstate na w trakcie migracii
powodujace btedne dziatanie systemu to, jesli: (i) btad dotyczyt danych zrédtowych to
odpowiedzialno$S¢ za usuniecie btedu pozostanie po stronie Zamawiajgcego; (b) migracja
niepoprawnych danych wynika z btednie dziatajgcych procedur weryfikacji i przygotowania
danych odpowiedzialno$¢ za usunigcie bledéw spoczywa na Dostawcy.

W ocenie, Izby podziat odpowiedzialnosci jest czytelny. Jak zaznaczyt Zamawiajgcy, taki
podziat odpowiedzialno$ci jest powszechnie u ywany w praktyce wdro en systemow
informatycznych. Odwotujgcy za$ nie przedstawit adnych dowodoéw, e jest inaczej.

Izba ponownie podkresla, e subiektywne postulaty Odwotujgcego, co do uwzglednienia w OPZ
postanowien korzystnych dla Odwotujgcego nie mogg stanowi¢ podstawy do przyjecia przez
Izbe, e Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Postanowienia w zakresie odpowiedzialnosci stosuje sie jednakowo do
wszystkich wykonawcéw. Izba nie rozumie, dlaczego zdaniem Odwotujgcego taki podziat
preferuje bli ej nieokreslone inne podmioty. Wyspecyfikowany w SIWZ podziat
odpowiedzialnosci bedzie w réwny sposéb aplikowany do ka dego podmiotu, ktory przystapitby
do realizacji przedmiotu zaméwienia. Ponadto, Izba podkre$la, e Zamawiajgcy ma prawo
okresli¢ podziat odpowiedzialnosci w sposob dla niego zasadny, o ile nie narusza w ten sposéb
przepiséw prawa. Odwotujgcy nie wskazat, poza powotaniem sie na zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania, jakie przepisy prawa Zamawiajgcy naruszyt okreslajac
podziat odpowiedzialnosci. Odpowiedzialnos¢ tak zostat podzielona pomiedzy obie strony, a
aden przepis prawa nie obliguje Zamawiajgcego do ksztattowania stosunku prawnego
pomiedzy nim a wykonawcg w sposob korzystny dla Odwotujgcego. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, e wyra one w odwotaniu gdanie, polegajgce na przeniesieniu catosci
odpowiedzialnosci za przekazanie danych w strukturach posrednich, ich poprawianie i
weryfikacje na Zamawiajgcego, doprowadzitoby de facto do niemo nosci zrealizowania procesu
migracji. Struktury posrednie danych majg bowiem bezposrednio zwigzek z konstrukcjg
docelowego systemu i jego docelowych struktur danych, o ktérych Zamawiajgcy nie ma wiedzy.
Trudno zatem oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, aby przejmowat odpowiedzialnos¢ za dane w
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strukturach na ktére nie ma wplywu. Zamawiajgcy mo e odpowiada¢ za jako$¢ danych
dostarczanych bezposrednio z posiadanych przez siebie systemow, i do tego wiasnie



zobowigzat sie w SIWZ

Izba nie uznata réownie za zasadny argument, e obecna formuta ,predysponuje
producentow/dostawcdw obecnie u ytkowanych wPA P systemow, ktérzy nie muszg zgtebiac,
wiedzy nt. struktur baz danych, zale no$ci pomiedzy nimi i wwmagan co do poprawnosci’, co w
konsekwenciji narusza zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Izba podkresla, e wszyscy wykonawcy obecni na rynku nie muszg wcale zna¢ danego
przedmiotu zamowienia doktadnie tak samo i wiedzie¢ o nim tego samego. W ramach zasady
réwnego traktowania wykonawcédw i zachowania uczciwej konkurencji wykonawcy majg
otrzymacé te same informacje pochodzace od zamawiajgcego, ktére majg umo liwi¢ im
przygotowanie oferty. lzba zauwa a, e nie mo na wykluczy¢ sytuaciji, w ktérej wiedza
wykonawcy (np. z racji swojej dotychczasowej dziatalno$ci lub doSwiadczenia) jest gtebsza od
wiedzy innych wykonawcédw. Taka sytuacja nie jest w ocenie Izby sprzeczna z prawem.
Zamawiajgcy nie posiada uprawnienia, aby wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory
realizowat poprzednio jakies zamowienie dla zamawiajgcego. Zarzut preferowania przez
zamawiajgcego takiego wykonawcy nie mo e opierac sie wylgcznie na fakcie posiadania przez
tego wykonawce bardziej szczegdtowej wiedzy, ktérg zdobyt wykonujgc poprzednio zaméwienia
u zamawiajgcego. Istota art. 29 ust. 2 Pzp sprowadza sie do koniecznos$ci uprawdopodobnienia,
e zamawiajacy tak uksztattowat zapisy SIWZ, e w sposoéb nieuzasadniony w swoich
obiektywnych potrzebach przyznaje okreslone preferencje wykonawcom, ktérzy wykonywali ju
okreslone zamoéwienia u zamawiajgcego, a w ten sposéb uniemo liwia pozostatym
wykonawcom zto enia konkurencyjnych ofert. Odwotujgcy nie wykazat w aden sposaéb, e taki
byt cel dziatania Zamawiajgcego.

Izba podziela argumentacje Zamawiajacego, e ka dy z producentéw jednego z czternastu

ré nych systemow zrédtowych, ktére obecnie sg u ywane w Zamawiajgcego, gdyby stanat

przed realizacjg zamdwienia, musiatby zrealizowaé procedure migracji dla wszystkich
pozostatych trzynastu systemoéw na identycznych warunkach jak wszyscy pozostali wykonawcy.
Dlatego trudno moéwi¢ tu zatem o jakimkolwiek ograniczeniu konkurenciji.

Izba uznata réwnie , e twierdzenia Odwotujgcego, e nie zostata opisana procedura poprawy
danych przez Zamawiajgcego i nie ma ograniczenia, co do ilosci iteracji poprawiania i
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dostarczania prawidtowych danych nie zostaty w aden sposéb udowodnione przez
Odwotujgcego. W ocenie Izby, skoro SIWZ zawiera jasny i klarowny podziat odpowiedzialno$ci
za migrowane dane, to ryzyko zwigzane z ewentualng poprawg tych danych jest Scisle
zwigzane z takim podziatem odpowiedzialnosci. Je eli poprawa danych bedzie zwigzana z
zakresem zadan do wykonania ktorych zobowigzany jest wykonawca, to on bedzie ponosit
koszty z tym zwigzane. Podobna sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku Zamawiajgcego.

Pkt. 4.2

Istota zarzutu Odwolujgcego sprowadza sie, do stwierdzenia, e zapis 6.5 w OPZ nie rozdziela
odpowiedzialno$ci za poprawnos$¢ migrowanych danych, co stanowi przejaw naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, art. 7 ust 1 Pzp oraz podstawowych
zasad prawa cywilnego.

Izba uznata zarzut Odwotujgcego za niezasadny. Izba nie znalazta podstaw do przyjecia, e
zasady okreslone w pkt 6.5 OPZ naruszajg zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Tak jak Izba ju stwierdzita powy ej, Zamawiajgcy ma prawo uksztattowaé
przyszie relacje z wykonawcdw w sposéb dla niego odpowiedni, o ile nie narusza tym
dziataniem przepiséw prawa. W ocenie Izby, Odwotujgcy ponownie dg y do uksztattowania
relacji z Zamawiajgcym w sposéb korzystny dla siebie, dg ac do przerzucenia ryzyka
zwigzanego z migracjg danych na Zamawiajgcego. lzba przychyla sie do argumentaciji
Zamawiajgcego, e gwarancja o ktérej mowa w rozdziale 6.5 dotyczy usuniecia skutkoéw
wynikajgcych z bteddéw migracji, a majacych wptyw na docelowy system - mowa jest bowiem o

e Zamawiajgcy zrezygnuje z ,naprawie danych i dziatania
Systemu". Trudno oczekiwac,



wymagania, ktére docelowo ma zapewni¢ mu mo liwo$¢ poprawnej pracy w systemie. Do
takiego ograniczenia praw Zamawiajgcego zmierza gdanie Odwolujgcego, ktére w istocie
powoduije, e poprzez wykreslenie go z tre$ci wymagania Zamawiajgcy nie bytby w stanie
wyegzekwowac od wykonawcy realizacji systemu dziatajgcego w oparciu o takie dane jakie jest
w stanie udostepni¢ Zamawiajacy.

Zarzuty naruszenia art. 353(1) KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp

Tytutem wstepu, Izba wskazuje na zasady, ktérymi kierowata sie przy ocenie zasadnosci
zarzutéw Odwolujgcego w zakresie kwestionowanych IPU.
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Zgodnie z art. 353(1) KC strony zawierajgce umowe moga uto y¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie albo zasadom wspét ycia spotecznego. Z zasady swobody umow wyra onej w
przywotanym artykule wynika, e jakakolwiek proporcjonalno$¢ swiadczen ani rowno$¢ stron
rozumiana jako réwnos¢ ich uprawnien wynikajgcych z umowy o zaméwienie publiczne nie jest
konieczna i nieodzowna.

Jak podkreslit Sad Apelacyjny w Poznaniu (sygn. akt | ACa 544/08) — ,,Z wyra onej w art. 353"
k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng nierowno$¢ stron umowy.
Nieekwiwalentnos¢ sytuaciji prawnej stron umowy nie wymaga wiec, co do zasady istnienia
okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”

Jak ju wielokrotnie zostato wskazane przez Izbe, warunki umowne sg identyczne dla
wszystkich wykonawcéw. Ka dy z nich ma prawo i obowigzek zapoznania sie z propozycjg
zapisow Zamawiajgcego i zdecydowaé czy taki ksztatt przysztego stosunku umownego jest dla
niego do zaakceptowania czy nie. Zgodnie z art. 353(1) k.c. wykonawca ma swobode zawarcia
umowy. Nie mo e zatem kwestionowa¢ umowy wylgcznie dlatego, e uwa a, i mogtaby ona
zosta¢ sformutowana korzystniej dla wykonawcy.

W sytuacji, gdy kluczowym zarzutem odwotujgcego jest naruszenie przez zamawiajgcego art.
353(1) KC poprzez nierbwnomierne obcig enie wykonawcy ryzykiem kontraktowym i
jednostronne okre$lanie przez zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy
(co ma miejsce w niniejszym postepowaniu) zadaniem Izby jest rozstrzygniecie o zakresie
swobody kontraktowej przysztego stosunku umownego, ktdry powstanie w wyniku udzielenia
zamowienia. Zaréwno Izba jak i sgdy wielokrotnie podkreslaty, e na gruncie prawa zaméwien
publicznych mamy do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolno$ci umow
(art. 353(1) KC), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z
charakterem zobowigzania publicznego zamawiajgcy mo e stara¢ sie przenies¢
odpowiedzialnos¢ na wykonawcow, a Wykonawca mo e nie zto y¢ oferty na takich warunkach.
Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢é pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nale y jednak podkresli¢, i bledem jest
uto samianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezale nie od tego jak du o ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
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Majagc na uwadze powy sze, Izba staneta na stanowisku, e zarzuty Odwotujgcego co do
brzmienia kwestionowanych postanowien IPU nie zastugujg na uwzglednienie.

1. Zarzut do §4 ust. 5 pkt 2 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. Odwotujacy
sprecyzowat podczas rozprawy, € jego gdanie sprowadzato sie do modyfikacji IPU
poprzez wprowadzenie regulacii, ktéra zobowigzywatby Zamawiajacego, przed
wypowiedzeniem umowy ze skutkiem natychmiastowym, do uprzedniego pisemnego
wezwaniu wykonawcy do usuniecia okreslonych naruszen wraz ze wskazaniem
stosownego terminu. Izba stwierdza, e zapisy §4 ust. 5 pkt 2 IPU nie naruszajg art.
353(1) K.C. Izba nie znajduje podstaw do przyjecia, e brak wskazanego
postanowienia w IPU stoi w sprzecznosci z wiasciwo$cig umowy o zamowienie



publiczne, ustawg czy zasadami wspét ycia spotecznego.

2. Zarzut do §4 ust. 5 pkt 1 IPU - Izba uznata zarzut za niezasadny. Izba zwraca uwage,

e Odwolujgcy nie okreslit precyzyjnie swojego gdania w tre$ci odwotania.
Odwolujgcy sprecyzowat podczas rozprawy, e jego gdanie to wprowadzenie w IPU
regulaciji, ktéra zobowigzywatby Zamawiajgcego, przed wypowiedzeniem umowy ze
skutkiem natychmiastowym, do uprzedniego pisemnego wezwaniu wykonawcy do
usuniecia okreslonych naruszen wraz ze wskazaniem stosownego terminu. Izba
stwierdza, e zapisy §4 ust. 5 pkt 2 IPU nie naruszajg art. 353(1) K.C. Izba nie
e brak wskazanego postanowienia w IPU stoi w znajduje odstaw do przyjecia,

sprzeczno$ci z wtasciwo$cig umowy o zamdwienie publiczne, ustawg czy zasadami
wspét ycia spotecznego.

3. Zarzut do §4 ust. 6 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. W ocenie Izby
Odwotlujgcy nie wykazat poprzez przedstawienie jakiegokolwiek dowodu w jaki sposob
okreslony przez Zamawiajgcego 7-dniowy termin do usuniecia wszelkich skutkéw
wynikajgcych z bteddéw migracji jest terminem zbyt krétkim i ogranicza krag
potencjalnych wykonawcoéw. Zamawiajgcego podnidst, e termin 7 dni jest w petni
wystarczajgcy dla profesjonalnego podmiotu o wysokich kwalifikacjach. Odwotujgcy
nie wskazat czy przyjety przez Zamawiajgcego termin odbiega od przyjetej praktyki
rynkowej. Izba stwierdza, e zapisy §4 ust. 6 IPU nie naruszajg art. 353(1) K.C. Izba
nie znajduje odstaw do przyjecia, e przyjecie przez Zamawiajgcego terminu 7-
dniowego stoi w sprzeczno$ci z wtasciwoscig umowy o zamdwienie publiczne, ustawg
czy zasadami wspét ycia spotecznego.
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4. Zarzut do §4 ust. 8 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. Odwotujacy podnosit, e
zakres informaciji objetych poufnoscig nie jest precyzyjny. Izba nie podziela pogladu
Odwolujgcego. Zamawiajgcy jasno sformutowat zakres poufnosci — objete sg nim
~wszelkie” materiaty przekazane przez Zamawiajacego. ,Wszelkie” oznacza wszystkie
materialy przekazane przez Zamawiajgcego. lzba nie znajduje podstaw do przyjecia,

e szeroka definicja ,informacji poufnych” przyjeta przez Zamawiajgcego stoi w
sprzecznosci z wtasciwoscig umowy o zamédwienie publiczne, ustawg czy zasadami
wspot ycia spotecznego. Celem takiego zapisu jest ochrona stusznych interesow
Zamawiajgcego.

5. Zarzut do §4 ust. 14 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. IPU zawierajg w §18
dozwolone sposoby komunikowania sie pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym.
Zaroéwno Wykonawca jak i Zamawiajgcy bedg zobowigzani przekazywac sobie
informacji w sposob okreslony w §18 IPU. W ocenie Izby, okre$lenie ,skutecznego
informowania" powinno by¢ czytanie tgcznie z §18 IPU.

6. Zarzut do §4 ust. 16 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. Stowo ,wszelkim" jest
wyra eniem jasnym i precyzyjnym — oznacza wszystkim kontrolom i audytom. Izba
podziela argumentacje Zamawiajgcego, e wykonawca, ktéry wykonuje umowe
zgodnie z jej tredcig nie ma powodu unika¢ audytdw i kontroli, jak réwnie nie ma
powodu sie do nich w szczegdlny sposéb przygotowywac. lzba zaznacza réwnie , e
zakres kontroli wynika z §4 ust. 16 IPU — wykonawca ma obowigzek udostepnié¢ tylko
te dokumenty, ktére majg zwigzek z umowsg i jej wykonaniem, a Zamawiajagcy mo e
prosi¢ tylko o takie dokumenty. W ocenie Izby jest to wystarczajgca regulacje, co do
zakresu dokumentaciji oraz zakresu samej kontroli. Izba nie podziela réwnie
argumentacji Odwolujgcego, e uprzedzenie o audycie z 2-dniowym wyprzedzeniem
to okres zbyt krotki. W ocenie Izby, wykonawca rzetelnie wykonujgcy umowe nie
potrzebuje ani dodatkowego czasu, ani dodatkowych zasobdw do ,przygotowania sie
do kontroli lub audytu. Réwnie zarzut o mo liwym ,wycieku informacji’, w ocenie Izby
nie jest zasadny. IPU nie zabraniajg Wykonawcy podjecia niezbednych krokéw w celu
zapobie enia niekontrolowanemu ,wyciekowi" informaciji’. Wykonawca jest wrecz
zobowigzany poinformowaé¢ Zamawiajgcego, e dokumenty czy informacje, ktére
Zamawiajgcy chciatby przeanalizowac¢ w ramach kontroli majg charakter informacji
niejawnych i moge by¢ udostepnione tylko okreslonym osobg. W konsekwenciji, Izba
uznata, e postanowienia §4 ust. 16 IPU nie naruszajg art. 353(1) KC.
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7. Zarzut do §5 ust. 7 pkt 2 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. Odwolujgcy
zarzucat Zmawiajgcemu, e okreslony przez niego sposéb ptatnosci (tj. 70%
wynagrodzenia bedzie ptatna po podpisaniu protokotu koncowego odbioru) przenosi

aden cie ar finansowania
realizacji zamowienia na wykonawce. W ocenie Izby,
przepis prawa nie zabrania takiego uksztattowania sposobu ptatnosci, a tym bardziej
art. 353(1) KC. To, e wykonawca ponosi zasadniczg czes¢ finansowania projektu nie
oznacza, e jest on niezgodny z prawem. W ocenie Izby jest to tylko postulat
Odwolujgcego zamierzajacy do uksztattowania przysztego stosunku prawnego na
korzystniejszych dla siebie zasadach. Postulat nie mo e stanowi¢ podstawy dla
wyroku Izby. Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego, e celem postepowania jest
uzyskanie zrealizowanego w cato$ci przedmiotu umowy, zatem nie le y w interesie
Zamawiajgcego dokonywanie du ych ptatnosci w trakcie realizaciji projektu, gdy nie
zostat jeszcze zrealizowany cel umowy, gdy w takim przypadku to
Zamawiajacy by ponosit petne ekonomiczne ryzyko ewentualnego niepowodzenia
projektu. Wykonawca jako podmiot profesjonalny, z ugruntowang pozycjg rynkowg
jest w stanie oszacowa¢ wymagane koszty i pozyskac finansowanie dla realizowanych
zadan, a koszty tego finansowania mo e uwzgledni¢ w cenie oferty.

8. Zarzut do §7 ust. 4 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. Postulat Odwolujgcego,
aby wprowadzi¢ §7 ust. 4 IPU procedure naprawczg na podstawie ktorej,
Zamawiajgcy, przed rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym, bedzie
zobowigzany do uprzedniego pisemnego wezwania wykonawcy do naprawienia
naruszen wraz ze wskazaniem terminu nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie
znajduje podstaw do przyjecia, e brak wskazanego postanowienia w IPU stoi w
sprzecznosci z whasciwoscig umowy o zamowienie publiczne, ustawg czy zasadom
wspot ycia spotecznego. Ponadto, Izba zaznacza, e Zamawiajacy nie ma obowigzku
ponoszenia jakichkolwiek konsekwenciji nieudolnych dziatan wykonawcy, w sytuacii,
gdy zawiodly wczesniejsze (przewidziane w §7 ust. 3) proby naprawy zaistniatego
stanu rzeczy i umo liwienia rozpoczecia realizaciji wiasciwej cze$ci projektu.

9. Zarzut do § 9 ust. 5 pkt 2 i 3 oraz pkt 10 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny.
Odwotujgcy zarzucat, e zaproponowany przez Zamawiajgcego terminy do usunigcia
okreslonych niezgodno$ci sg zbyt krétkie podnoszac, e procesy technologiczne
produkciji oprogramowania nie pozwolg na niezgodnosSci w usuniecie
zaproponowanych terminach. lzba ponownie wskazuje, e Odwolujgcy przedstawit
kolejny postulat majacy na celu uto enie stosunku umownego z Zamawiajgcy w taki
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sposob, aby byto mu tatwiej i wygodniej zrealizowa¢ zamowienie. Odwotujgcy w aden
sposob nie udowodnit, e procesy technologiczne produkciji oprogramowania nie
pozwalajg na dokonanie usuniecia niezgodno$ci w terminach wskazanych we wzorze
umowy.

10. Zarzut do §12 ust. 1 IPU — Izba uznata zarzut za niezasadny. Odwolujgcy ograniczyt
swojg argumentacje do stwierdzenia, e kary umowne sg wysokie w stosunku do
przewinien oraz e sg naliczane w ka dym przypadku, nawet niezawinionego
dziatania wykonawcy. Podniést réwnie , e powinny by¢ naliczane za zwioke nie za
poznienie. Odwotujgce nie wskazat ani w tresci odwotania ani na rozprawie jaka
wysoko$¢ kary umownej jest wedtug niego odpowiednia. Po pierwsze, Izba nie jest
instytucjg powotang do okreslenia gdan Odwolujgcego. Jak ju zostato podkreslone,
Odwolujgcy ma obowigzek doktadnego wskazania czego ada. Izba nie ma wiedzy
jaka wysoko$¢ kary umowne;j jest w jego ocenie wiasciwa. Po drugie, zapisy IPU nie
naruszajg w ocenie Izby art. 353(1) KC. Uprawnienie do nato enia na wykonawce kary
umownej wynika z art. 483 §1 KC. Obowigzek zaptaty kary umownej przez
wykonawce materializuje sie w ka dy przypadku nienale ytego wykonania lub
niewykonania zobowigzania. Przepis ten ma charakter dyspozytywny. Diu nik mo e
zobowigzac sie do zaptaty kary umownej nawet jesli niewykonanie lub nienale yte
wykonanie zobowigzania nastgpito w skutek braku winy po stronie dtu nika. Izba
uznaje, e Zamawiajgcy ma prawo do zastrze enia zaptaty kary umownej nawet jesli
dtu nik nie ponosi winy i nie jest to sprzeczne z art. 353(1) KC. Po trzecie, art. 484 § 2



KC stanowi, e je eli zobowigzanie zostato w znacznej czgsci wykonane, diu nik

mo e gda¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara

umowna jest ra gco wygérowana. KC przyznaje wykonawcy prawo do wystgpienia na
droge sgdowa, jesli w jego ocenie kara umowna jest ra gco wygoérowana lub jesli
Zamawiajgcy ada jej zaptaty mimo, i wykonat w znacznej cze$ci zobowigzanie. W
konsekwenciji, Izba uznata zarzut za niezasadny .

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Izba stwierdza, i brak potwierdzenia sie zasadnosci
podniesionych zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 29 Pzp nie potwierdzit naruszenia zasady
Pzp wyra onej w art. 7 ust.1 Pzp.

Majac powy sze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3 pkt
1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajac uiszczony wpis przez
odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: ........ccocveenceninnnn
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