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po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 23 pazdziernika, 29 pazdziernika oraz 8 listopada

2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

21 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce DXC Technology Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie, w
dniu 21 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce Comarch Polska S.A. w Krakowie oraz w dniu 21
wrzesnia 2018 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A. w Rzeszowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Agencije Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie

przy udziale wykonawcow:

- DXC Technology Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie zglaszajgcego swoje przystapienie do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawach KIO 1901/18 i
KIO 1903/18;

- Comarch Polska S.A. w Krakowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawie KIO 1896/18;

- Asseco Poland S.A. w Rzeszowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawach KIO 1896/18 i KIO
1901/18;

- Imagis S.A. w Warszawie zglaszajgcego swoje przystapienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawach KIO 1896/18, KIO 1901/18 i KIO
1903/18

orzeka:

1.1.1. uwzglednia odwotanie DXC Technology Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie (sygn. akt
KIO 1896/18) i nakazuje Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
zmiane postanowien specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia:

- w odniesieniu do zarzutu 1.2. przez wskazanie minimalnego okresu $wiadczenia ustug z
grupy G1 gwarantowanego wykonawcy;

- w odniesieniu do zarzutu 1.9. i 9.2 skreSlenie zdania drugiego w pkt 15.8 oraz
wyszczegolnienie w formularzu ofertowym pozycji na wskazanie ceny ryczattowej za
wykonanie czynnosci okreslonych w pkt 15 wzoru umowy (ustuga przekazania);

- w odniesieniu do zarzutu 3.1. przez zdefiniowanie pojecia Wady zawartego w pkt 2.1.34
wzoru umowy z uwzglednieniem, ze nieprawidtowo$¢ Systemu Informatycznego polega na
dziataniu niezgodnym z dokumentacja;

- w odniesieniu do zarzutu 3.2. przez wskazanie w pkt 2.1.5. wzoru umowy, ze btad
niekrytyczny - oznacza brak dziatania lub dziatanie funkcji Systemu Informatycznego
niezgodne z Dokumentacjg Analityczng, ktdre nie jest Btedem krytycznym ani Awarig lub
Wadg Dokumentaciji;

- w odniesieniu do zarzutu 3.3. przez wskazanie, ze zakres certyfikacji, o ktérej mowa w pkt



2.1.6. wzoru umowy, dotyczy produktu technologicznie zgodnego z Systemem
Informatycznym;

- w odniesieniu do zarzutu 4.2. przez zmiane postanowien wzoru umowy w ten sposéb, ze
wykonawca nie zostanie obcigzony karami umownymi z tytutu nieprawidtowej kwalifikacji
zgtoszenia przy dochowaniu ustalonego czasu reakcji na zgtoszenie i stosowng zmiane pkt
3.4. Zatgcznika Nr 9;

- w odniesieniu do zarzutu 8.2. w czesci dotyczacej pkt 14.17 wzoru umowy przez jego
skreSlenie;

- w odniesieniu do zarzutu 9.1. przez wyszczegolnienie w formularzu ofertowym pozycji na
wskazanie ceny ryczattowej za ustugi okresu przejsciowego;

1.1.2. zarzuty opisane w pkt 1.3, 1.7, 2.1., 2.2., 2.3, 3.1 w czeSci dotyczgcej sprzecznosci
pkt 2.8.15 zatgcznika 2B z definicjg zawartg w pkt 2.1.34 wzoru umowy, 4.1., 4.3, 4.4, 4.5,

6.1. w czesci dotyczacej pkt 5.3.6 oraz pkt 15.3 wzoru umowy, 6.2, 7.1, 8.1, 8.2. w czesci
dotyczacej zgdania przyznania wykonawcy wynagrodzenia za produkty dostarczone przez
wykonawce do czasu ich odebrania, 9.3. odwotania uznaje za niepotwierdzone;

1.1.3. umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutéw opisanych w punktach 1.4, 1.5,

1.6, 1.8,24., 5.1, 6.3. odwotania oraz zarzutu 6.1 w czesci dotyczacej pkt 5.2.1. wzoru
umowy;

1.2.1. oddala odwotanie Comarch Polska S.A. w Krakowie (sygn. akt KIO 1901/18) co do
zarzutéw opisanych w punktach odwotania 1, 4-7 odwotania;

1.2.2. umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutéw opisanych w punktach 2i 3
odwotania;

1.3.1. uwzglednia odwotanie Asseco Poland S.A. w Rzeszowie (sygn. akt KIO 1903/18) co
do zarzutu opisanego w punkcie 1 odwotania i nakazuje Agencji Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa w Warszawie zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia przez zdefiniowanie pojecia Wady zawartego w pkt 2.1.34 wzoru umowy z
uwzglednieniem, ze nieprawidlowos¢ Systemu Informatycznego polega na dziataniu
niezgodnym z dokumentacjsg;

1.3.2. zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp opisane w pkt 1 w czesci
dotyczacej definicji Awarii, 5, 7 w czesci dotyczacej 2.3. i 2.7. Zatgcznika nr 2B do wzoru
umowy, 9 odwotania uznaje za niepotwierdzone;

1.3.3. umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutéw opisanych w punktach 2, 3, 4, 6, 7
w czesci dotyczacej pkt 2.4. Zatgcznika Nr 2B do wzoru umowy, 8, 10, 11 odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w
Woarszawie oraz Comarch Polska S.A. w Krakowie i:

2.0. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45.000 zt 00 gr
wykonawcow DXC Technology Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie, Comarch Polska
S.A. w Krakowie, Asseco Poland S.A. w Rzeszowie tytulem wpiséw od odwotania, w
wysokosci 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) od
kazdego z wykonawcéw;

2.1. zasadza od Agencji Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie na rzecz
DXC Technology Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika;

2.2. zasgdza od Comarch Polska S.A. w Krakowie na rzecz Agencji Restrukturyzacii i
Modernizacji Rolnictwa w Warszawie kwote 3.280 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
dwiescie osiemdziesiagt ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. zasagdza od Agenciji Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie na rzecz
Asseco Poland S.A. w Rzeszowie kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z



tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccoovvveneennnn.

Sygn. akt KIO 1896/18
Sygn. akt KIO 1901/18
Sygn. akt KIO 1903/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest zakup ustugi Utrzymania i
Rozwoju Aplikacji ZSZIK, IACSplus, GIS, SIZ, PZSiPplus, PA oraz eWniosekPlus na okres 47
miesiecy. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 11 wrzesnia 2018 r. pod pozycjg 2018/S 174 - 395011. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

21 wrzesnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostaty wniesione
odwotania wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej jako: ,SIWZ’
przez wykonawcow: DXC Technology Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie (KIO 1896/18),
Comarch Polska S.A. w Krakowie (KIO 1901/18) oraz Asseco Poland S.A. w Rzeszowie
(KIO 1903/18). Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwotlujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 ustawy.
Odwolujgcy Asseco Poland S.A. podniést rowniez zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a Pzp,
odwotujgcy DXC Technology Polska Sp. z 0. 0. podnidst réwniez zarzuty naruszenia art. 29

ust. 3a ustawy, art. 38 ust. 4a ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., art 387 k.c., art. 644 k.c., art. 483 k.c., art. 484 § 2k.c. w zwigzku z art 14
ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy, art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, art. 106i ust. 1, 2 i 7 ustawy o podatku od towaréw i ustug, art. 17 i 43 ust. 1

ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.

Odwolujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonanie zmian SIWZ zgodnie z zgdaniami wskazanymi w odwotaniach.

Do postepowan odwotawczych przystapienia zgtosili wykonawcy: DXC Technology
Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie - w sprawach KIO 1901/18 i KIO 1903/18, Comarch Polska
S.A w Krakowie - w sprawach KIO 1896/18 i KIO 1903/18, Asseco Poland S.A. w
Rzeszowie w sprawach - KIO 1896/18 i KIO 1903/18), oraz Imagis S.A. w Warszawie w
sprawach - KIO 1896/18, KIO 1901/18 i KIO 1903/18. Wszyscy wykonawcy przystagpili do
5

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcych, zachowali termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy
whniesli o uwzglednienie odwolan.

Pierwotnie wyznaczony termin posiedzenia 3 pazdziernika 2018 r. na wniosek
zamawiajgcego zostat zmieniony na 11 pazdziernika 2018 r. Po otwarciu posiedzenia



zamawiajacy ztozyt pisemne odpowiedzi na odwotanie, w zwigzku z czym odwotujacy sie
wykonawcy wniesli o odroczenie posiedzenia.

Podczas posiedzenia wznowionego 23 pazdziernika 2018 r. Izba ustalita, ze odwotanie
nie podlegajg odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaty
dotychczasowe stanowiska.

Odwotanie wniesione przez DXC Technology Polska Sp. z o. o. (sygn. akt KIO
1896/18):

Odwolujgcy nastepujgco sformutowat zarzuty, ich podstawe faktyczng
(postanowienia dokumentacji postepowania, uzasadnienie oraz zgdania odwotania:

»1. Niejednoznaczny opis przedmiotu zamédwienia, brak wskazania wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, nieprecyzyjny zakres
zobowigzan, niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia przez nieprecyzyjne
zdefiniowanie poje¢ zawartych w dokumentacji postepowania, naruszenie zasad
zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencii i rowne traktowanie wykonawcow,
naruszenie zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz zasad wspotzycia spotecznego
przez naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36

ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" k., w zwigzku z art. 14 ustawy, a
takze art. 139 ust. 1 ustawy, art. 387 k.c.

1.2. Zgodnie z pkt 3.7 wzoru umowy, Zamawiajgcy wymaga:

~3.1 Przez okres obowigzywania Umowy Zamawiajgcy uprawniony jest do jednostronnego
zawieszenia $wiadczenia Wykonawcy w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk
(G1) oraz Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3), a Wykonawca wyraza
na to zgode. Zamawiajacy poinformuje Wykonawce na piSmie o zawieszeniu Swiadczenia
Wykonawcy w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug
Administracji Systemem Informatycznym (G3) na co najmniej 1 miesigc przed dniem, w
ktérym nastapi zawieszenie Swiadczenia Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania
Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3).

Zamawiajagcy moze przekazac informacje o zawieszeniu rowniez w czasie trwania Okresu
Przejsciowego. Zawieszenie $wiadczenia Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania
Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3) obowigzywaé
moze rowniez poczgwszy od daty rozpoczecia Swiadczenia Ustug w rozumieniu pkt 6.8 i 6.9
Umowy. W pismie Zamawiajacy wskaze dateg, od ktdrej Wykonawca nie bedzie $wiadczy¢
Ustug w ramach Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administraciji
Systemem Informatycznym (G3). Przez okres, w ktérym Wykonawca nie bedzie swiadczyc
Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug
Administracji Systemem Informatycznym (G3), Wykonawcy nie nalezy sie wynagrodzenie
ryczattowe przypisane do tej Grupy Ustug. Zamawiajgcy uprawniony jest do jednostronnego
wznowienia $wiadczenia Ustug w ramach Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) oraz
Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3). Wznowienie nastgpi z co
najmniej 3 miesigcznym wyprzedzeniem, przez wskazanie Wykonawcy daty wznowienia
$wiadczenia Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy
Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3) na pismie. Jezeli poczatek zawieszenia
lub wznowienia $wiadczenia Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk
(G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3) przypada na inny dzien,
niz pierwszy dzien miesigca, wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za Swiadczenie Ustug w
ramach Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem
informatycznym (G3) za miesigc, w ktérym Ustugi te byly Swiadczone w niepetnym wymiarze
czasowym zostanie ustalone proporcjonalnie do czasu przez jaki Ustugi w ramach Grupy
Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym
(G3) byty $wiadczone w takim miesigcu."

Powyzsze postanowienie umowne uprawniajgce do jednostronnego zawieszenia
Swiadczenia przez wykonawcg ustug w ramach Ustug 61 i G3, oznacza, ze Zamawiajacy w
dowolnym momencie moze zawiesi¢ i w dowolnym momencie odwiesi¢ obowigzek
Swiadczenia przez Wykonawce Ustug w ramach G1 i G3 i to na dowolny okres. Odwotujacy
wskazuje, ze w skrajnym przypadku moze w ogodle nie dojs¢ do Swiadczenia przez
wykonawce Ustug w ramach Grupy G1 i G3, jezeli Zamawiajacy zawiesi $wiadczenie Ustug
G1i G3 poczawszy od daty rozpoczecia Swiadczenia Ustug (patrz pkt 6.8 i 6.9 Umowy) i nie



wznowi ich do konca okresu obowigzywania umowy. Okres $wiadczenia ustug jest jednym z
kluczowych parametréw jakie kazdy wykonawca, i to niezaleznie od branzy, bierze pod
uwage szacujgc m.in. zasoby niezbedne do Swiadczenia ustug oraz zwigzane z tym koszty.
W efekcie wskazane wyzej postanowienie skutkuje tym, ze wykonawcom nie jest znany
zakres zamowienia, gdyz pomimo okreslenia czasu trwania umowy, pkt 3.7 Umowy w
obecnym brzmieniu powoduje, ze w zaden sposob wykonawca sporzgdzajac oferte nie moze
przewidzie¢ przez jaki okres bedzie Swiadczyt Ustugi G1 i G3. JednoczesSnie wykonawca
narazony jest na poniesienie kosztow zwigzanych z utrzymaniem w petnej gotowos$ci
zasobow dedykowanych do Swiadczenia tych ustug przez caly okres trwania umowy, w tym
w okresach zawieszenia $wiadczenia ustug G1 i G3. Postanowienie z pkt. 3.7 wzoru umowy
uniemozliwia kalkulacje i rzetelne przygotowanie oferty.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy,

art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531

k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o doprecyzowanie
postanowien pkt 3.7. Umowy w ten sposob, aby Zamawiajgcy byt uprawniony do
zawieszenia Swiadczenia ustug nie czesciej niz dwukrotnie w trakcie trwania umowy dla
danej grupy Ustug, przy czym tgczny czas zawieszenia danej grupy Ustug nie powinno
przekracza¢ szeSciu miesiecy.

1.3. Dotyczy pkt. 8.10. wzoru umowy i Zatgcznika nr 4 Opis Grupy Ustug Rozwoju,
pkt 3.1.1 Umowa pkt. 8.10:

8.10. Wynagrodzenie z tytutu wykonania poszczegélnych Modyfikacji stanowi¢ bedzie
iloczyn Punktéw Funkcyjnych zatwierdzonych przez Zamawiajgcego dla danej Modyfikacji
oraz jednostkowej stawki Punktu Funkcyjnego ustalonej jako (...) zt netto stownie: (...)
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, co stanowi kwote brutto ( ) zt, stownie:
(.). Wycena kazdej Modyfikaciji bedzie dokonywana w oparciu o metodyke opisang
Zatgczniku nr 4C do Umowy. Wynagrodzenie za Punkt Funkcyjny zawiera w sobie petne
wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za prace zwigzane z wykonaniem poszczegdlnych
Modyfikaciji, jak réwniez koszty zwigzane z przygotowaniem Propozycji. W sytuacjach i na
zasadach okre$lonych w Zatgczniku 4 oraz Zatgczniku 4C wynagrodzenie z tytutu wykonania
poszczegoélinych Modyfikacji zostanie powiekszone z uwagi na skrécenie terminu wykonania
Modyfikacii.

Zatgcznik nr 4 Opis Grupy Ustug Rozwoju, pkt 3.1.1:
3. Szczegolne zasady $wiadczenia Ustug w G4:
3.1.  Wynagrodzenie za przygotowanie Propozycji

3.1.1. Swiadczenia Wykonawcy poprzedzajgce zawarcie Zaméwienia na wykonanie
Modyfikacji w szczegolno$ci wstepna analiza potrzeb Zamawiajgcego, przygotowanie
harmonogramu oraz wyceny, w tym modelu IFPUG wykonywane sg przez Wykonawce
odptfatnie. Warto$¢ wynagrodzenia naleznego z tytutu $wiadczen, o ktérych mowa w tym
punkcie, jest zawarta w wynagrodzeniu za Punkt Funkcyjny. Wynagrodzenie nalezne jest
wylacznie w przypadku zawarcia Zamoéwienia na realizacje Modyfikacji. Wynagrodzenie
zostanie uwzglednione przez Wykonawce w fakturze wystawionej przez Wykonawce w
zwigzku z realizacjg danej Modyfikacji.

W tym miejscu nalezy przede wszystkim zwro6ci¢ uwage na to, ze wstepna analiza
potrzeb Zamawiajgcego, przygotowanie harmonogramu oraz wyceny, w tym modelu IFPUG,
to sg konkretne produkty, majgce okreslong wartos¢ ekonomiczng dla Zamawiajgcego,
ktérych wytworzenie faczy sie rébwniez z poniesieniem przez wykonawce okreslonych
kosztow. Nie mowimy w tym wypadku o kosztach przygotowywania ofert na ustugi, jakie
kazdy wykonawca ponosi ubiegajgc sie o zamdwienia na swoje ustugi, ale o kosztach
wytworzenia konkretnych produktow. Z tego tez wzgledu Zamawiajgcy stusznie przyjat, ze
wytworzenie tych produktow Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie, ktére jest ujete w cenie
Punktu Funkcyjnego. Jednakze, w przypadku niezamowienia realizacji Modyfikaciji,
poprzedzonej wczesniejszg analizg przeprowadzong przez wykonawce stosownie do
postanowien pkt 3.1.1. Zalgcznika nr 4, wytworzenie i dostarczenie Zamawiajgcemu
produktéw wytworzonych przez wykonawce w ramach takiej analizy nastapi bez
wynagrodzenia.



Wykonawca nie ma wptywu na to, jakg liczbe Punktéw Funkcyjnych Zamawiajgcy

zrealizuje i czy w ramach jednej czy tez np. kilkunastu Propozyciji, a tylko to pozwalatoby
Wykonawcy na uwzglednienie w cenie Punktu Funkcyjnego réwniez kosztéw wytworzenia
tych produktow, kitére nie zostang sfinansowane na skutek niezaméwienia Modyfikacji. Tym
samym SIWZ uniemozliwia Wykonawcy rzetelne okreslenie kosztow przygotowania
Propozyciji, poniewaz Wykonawca nie ma mozliwosci rzetelnego skalkulowania kosztéw
wytworzenia produktow, ktére nastepnie nie zostang optacone przez Zamawiajgcego na
skutek niezamoéwienia Modyfikacji. W efekcie Wykonawca wykona prace, ktéra nie zostanie
optacona przez Zamawiajgcego.

Ponadto niejasnym jest sformutowanie, ze ,wynagrodzenie za Punkt Funkcyjny
zawiera w sobie petne wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za prace zwigzane z
wykonaniem poszczego6lnych Modyfikacji jak rowniez koszty zwigzane z przygotowaniem
Propozyciji", zapis ten jest niejasny i nieprecyzyjny poniewaz nie okresla, w jaki sposdb majg
by¢ rozliczone prace nieujete w cenie Punktu Funkcyjnego.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow m.in. art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust, 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 353" k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi 0 uzupetnienie umowy o

postanowienia regulujgce zasady wynagradzania wykonawcy za produkty dostarczone w
ramach wstepnej analiza potrzeb Zamawiajgcego, przygotowania harmonogramu oraz
wyceny, w tym modelu 1FPUG, w przypadku niezaméwienia Modyfikacji zwigzanej z tymi
produktami.

1.4. Zgodnie z pkt. 8.3. ppkt 8.3.3. oraz pkt. 8.23 wzoru umowy:

8.3. Na kwote okreslong w punkcie 8.1 Umowy skfadajg sie (...)

8.3.3.  fgczne wynagrodzenie z tytutu zwigkszenia ryczattu miesigcznego Ustugi
Administracji Srodowiskami lub Ustugi Monitorowania Dostepno$ci i Wydajnosci, zgodnie z
Zatgcznikiem nr 8 do Umowy.

8.32. Strony zgodnie postanawiajg, ze stworzenie Modyfikacji powiekszajgcych
System Informatyczny nie stanowi przestanki do wzrostu wynagrodzenia za $wiadczenie

Ustug z grup G1, G2i G3.

Odwolujgcy wskazuje, ze Modyfikacje powiekszajgce System Informatyczny bez
watpienia zwiekszajg pracochtonnos¢ zwigzang ze $wiadczeniem Ustug z Grup G1, G2 i G3.
Powyzsza teza, jako fakt powszechnie znany, nie wymaga dowodu. Jednak w razie
kwestionowania przez Zamawiajgcego powyzszej tezy - Odwolujgcy wnosi o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu ustug IT, na okolicznos¢ zwigkszonej
pracochtonno$ci zwigzanej ze Swiadczeniem Ustug z Grup G1, G2 i G3 w wyniku wdrozenia
Modyfikacji powiekszajgcych System Informatyczny.

Obecne brzmienie pkt, 8.32 wzoru umowy wyraznie okresla, ze stworzenie Modyfikaciji
powigkszajgcych System Informatyczny nie stanowi przestanki do wzrostu wynagrodzenia za
Swiadczenie Ustug z grup Gl, G2 i G3. Jednoczes$nie Zamawiajgcy nigdzie w dokumentacii
Postepowania, tym bardziej we wzorze umowy nie gwarantuje, ze System Informatyczny
ulegnie zwiekszeniu o konkretng lub nawet przewidywang ilo§¢ Punktow Funkcyjnych w
danym roku, podczas gdy zwigkszenie Systemu Informatycznego moze by¢ nawet
kilkukrotne. Tym samym ponownie - opis przedmiotu zamowienia nie zostat sporzgdzony w
sposéb jednoznaczny i precyzyjny, ze wskazaniem wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. To z kolei oznacza dla Wykonawcy, ze nie
majgc zadnych informacji nawet o przyblizonej skali zwigkszenia Systemu Informatycznego,
nie ma mozliwosci uwzglednienia tego zwiekszenia w ryczatcie. Powyzsze skutkuje
niemozliwo$cig dokonania prawidtowej kalkulacji i rzetelnego przygotowanie oferty.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow m.in. art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 353" k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Bioragc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o dodanie mechanizmu



waloryzacji wynagrodzenia za Swiadczenie Ustug z grup G1, G2 i G3 w wyniku rozwoju
Systemu Informatycznego na skutek wdrozonych Modyfikacii.

1.5. Zgodnie z pkt. 8.3 ppkt 8.3.2 oraz pkt. 8.6. wzoru umowy:

8.3. Na kwote okres$long w punkcie 8.1 Umowy sktadajg sie:

8.3.2. wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone podczas Okresu Przejsciowego oraz w
okresie Przekazania Ustug (skalkulowane w ryczaltowej ptatnosci za Swiadczenie Ustug w
ramach G2);

8.6. Wynagrodzenie za ustugi $wiadczone przez Wykonawce w ramach Okresu
Przej$ciowego oraz okresu Przekazania Ustugi uwzglednione jest w wynagrodzeniu
ryczattowym naleznym za $wiadczenie Ustug zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do Umowy.

Wykonawca wskazuje, Zze ww. postanowienia wzoru umowy sg wzajemnie sprzeczne,
gdyz wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone podczas Okresu Przej$ciowego uwzglednione
jest w wynagrodzeniu za ustugi Swiadczone w ramach Grupy G2, zgodnie z pkt. 8.3.2 wzoru
umowy, natomiast w kolejnym postanowieniu w pkt. 8.6 wzoru umowy wynagrodzenie za
Ustugi $wiadczone podczas Okresu Przejsciowego uwzglednione jest w wynagrodzeniu
ryczattowym za $wiadczenie wszystkich Ustugi. Wskazana sprzeczno$¢ postanowien wzoru
umowy powoduje, ze wykonawca nie wie w jaki sposob skalkulowa¢ ceny za $wiadczone
ustugi, gdyz nie zna ich zakresu w ramach poszczegolnych Grup Ustug, co oznacza, ze opis
przedmiotu zamowienia jest nieprecyzyjny i uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o precyzyjne ustalenie
zasad wynagradzania za ustugi $wiadczone w trakcie Okresu Przejsciowego.

1.6. Zgodnie z pkt. 8.13 wzoru umowy:

8.13. W przypadku zmiany liczby elementéw Srodowiska Produkcyjnego, w stosunku
do liczby okreslonej w Zataczniku nr 10 do Umowy, ryczatt miesigczny dla Ustugi
Administracji Srodowiskami lub Ustugi Monitorowania Dostepnosci i Wydajnosci ulegnie
zmniejszeniu lub zwiekszeniu, zgodnie z zasadami okreslonymi w Zatgczniku nr 10 do
Umowy.

Odwotujgcy wskazuje, ze pkt. 8.13 wzoru umowy odnosi sie do zmiany
wynagrodzenia w przypadku zmiany liczby elementéw Srodowiska Produkcyjnego i odsyta
do wartosci okreslonych w Zatacznik 10 do Umowy, jednak Zatgcznik 10 do Umowy definiuje
zmiane wynagrodzenia w przypadku zmiany Mocy Obliczeniowej Srodowisk. Odestanie
zawarte w pkt. 8.23 wzoru umowy do Zatgcznika nr 10 do Umowy nie pozwala na wyliczenie
zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany liczby elementéw Srodowiska Produkcyjnego.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o zmiane w pkt 8.13
wzoru umowy poprzez okreslenie kiedy i na jakich zasadach wynagrodzenie ulega zmianie w
przypadku zmiany liczby elementéw,Srodowiska Produkcyjnego oraz o precyzyjne
okreslenie tego, co jest elementem Srodowiska Produkcyjnego w rozumieniu pkt. 8.13 wzoru
umowy.

Dodatkowo Odwolujgcy wnosi o jednoznaczne okre$lenie przez Zamawiajgcego tego,
w jaki spos6b zmiana Srodowiska Produkcyjnego, do ktdrej odnosi sig pkt 8.13. wzoru
umowy, ma przektadaé si¢ na zmiane Mocy Obliczeniowej Srodowisk i w efekcie stosowanie
procedury okreslonej w Zatgczniku nr 10 do wzoru umowy regulujgcej zmiane ceny w
oparciu 0 zmiane Mocy Obliczeniowej Srodowisk.

1.7. Zgodnie z pkt. 15.2.wzoru umowy:

15.2. Wykonawca zobowigzany jest przez caty okres obowigzywania Umowy do



utrzymywania:
15.2.1. dokumentacji architektury Systemu Informatycznego,

15.2.2. rejestru zmian (funkcjonalnych, niefunkcjonalnych oraz infrastrukturalnych)
jakie zostaly wprowadzone do Systemu Informatycznego,

15.2.3. oraz wszelkich informaciji, jakie sg niezbedne do przekazania Ustug
Zamawiajgcemul.

Odwotujgcy wskazuje przede wszystkim na to, ze zakres ustug z 15.2 powinien by¢
ograniczony do rzeczywistego zakresu ustug $wiadczonego przez Wykonawce z
uwzglednieniem mechanizmu zawieszania lub wypowiadania poszczeg6lnych ustug. W
innym przypadku zobowigzania wynikajgce z tego przepisu bedg niemozliwe do spetnienia,
poniewaz Wykonawca nie bedzie w stanie przedstawi¢ dokumentaciji i rejestru odnoszgcych
sie do tych elementéw Systemu Informatycznego, ktére nie sa objete Swiadczonymi przez
niego ustugami. Dodatkowo, wymaég okreslony przez Zamawiajgcego w ppkt 15.2.3 wzoru
umowy, jest nieprecyzyjny, przez co nie jest w sposéb konkretny okreslony zakres
obowigzkéw wykonawcy. Jesli Zamawiajgcy wymaga przekazania wszelkich informaciji
niezbednych do przekazania Ustug Zamawiajgcemu, to powinien w sposob szczegbtowy
okresli¢ zakres wymaganych informaciji, tak, aby kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte
wiedziat jaki zakres informacji w ocenie Zamawiajgcego jest niezbedny do przekazania
Ustug. Wykonawcy majg rozny poziom wiedzy, doswiadczenia swoich pracownikéw i kazdy z
nich moze mie¢ roézny zakres informaciji, ktére w jego ocenie sg niezbedne do $wiadczenia
Ustug. Niedoprecyzowanie zakresu wymaganych informacji do przekazania ma bezposredni
wptyw na skalkulowanie przez wykonawcédw ceny oferty, gdyz kazdy z nich moze uwzgledni¢
inny zakres informacji niezbedny do $wiadczeni ustug a zatem, rézna bedzie pracochtonno$é
ich przygotowania co ma korncowy wptyw na cene oferty.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. naruszenie
przepiséw art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 29 ust. 3a ustawy, art.

36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531 k.c., art. 378 k.c. w zwigzku z art.
14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Wykonawca wnosi o zmiane w pkt. 15.2
poprzez doprecyzowanie zakresu ustug wynikajacych z tego przepisu i ich ograniczenie do
rzeczywistego zakresu ustug S$wiadczonego przez wykonawce oraz o wykreslenie pkt.

15.2.3. lub zmiane tego punktu przez stworzenie zamknietej listy informaciji.
1.8 Zgodnie z pkt. 15.5 wzoru umowy:

15.5. Ponadto, Wykonawca udzieli Zamawiajgcemu wsparcia w przygotowaniu Planu
Przekazania Ustugi. Wsparcie Wykonawcy bedzie polega¢ na opracowaniu wskazanych
przez Zamawiajgcego czesci Planu Przejecia Ustugi w zgodzie z celami Planu Przekazania
Ustugi, okre$lonymi przez Zamawiajgcego, tj. regulacji zasad przekazania poszczegdlnych
Ustug, okres$lenia zasad przekazania Dokumentacji, okreSlenia zasad zakonczenia
wykonywania poszczegdlnych Zamdwien, wskazania najwazniejszych ryzyk zwigzanych z
przeniesieniem Ustug oraz innych elementéw, ktérych celem bedzie uregulowanie zasad
sprawnego przekazania Ustug. Pian Przekazania Ustugi bedzie zawiera¢ kryteria
pomysinego wykonania wsparcia w zakresie przeniesienia Ustugi przez Wykonawce oraz
harmonogram tego wsparcia.

W pkt. 15.5. wzoru umowy Zamawiajgcy naktada na wykonawce kolejny
nieprecyzyjny obowigzek, tym razem polegajacy na udzieleniu wsparcia w przygotowaniu

Planu Przekazania Ustugi. Odwotujacy wskazuje, ze tres¢ pkt. 15.5 jest sformutowana w
sposéb ogodiny, nie okresla w sposdb jednoznaczny zakresu obowigzkow wykonawcy.
Okreslenie ,,udzieli Zamawiajgcemu wsparcia" jest nieprecyzyjne, udzielenie wsparcia moze
oznaczac¢ zaangazowanie wykonawcy na poziomie od kilku do nawet kilkuset roboczodni w
zaleznosci od wielko$ci wymaganego ,wsparcia". Podobnie, réwniez zakres prac w ramach,
ktérych wykonawca miatby udzieli¢ wsparcia Zamawiajgcemu jest nieprecyzyjny, gdyz poza
wymienieniem wprost nastepujgcych elementéw: ,regulaciji zasad przekazania
poszczegobinych Ustug, okreslenia zasad przekazania Dokumentacji, okreslenia zasad
zakonczenia wykonywania poszczegolnych Zamowien, wskazania najwazniejszych ryzyk
zwigzanych z przeniesieniem Ustug" pada okre$lenie ,oraz innych elementéw, ktérych celem
bedzie uregulowanie zasad sprawnego przekazania Ustug." Wykorzystujgc okreslenie



»innych elementéw", Zamawiajgcy moze oczekiwaé od wykonawcy wykonania zakresu prac,
ktérych wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ skifadajgc oferte, co oznacza, ze rowniez
nie jest w stanie skalkulowac kosztu $wiadczenia ustugi okreslonej w pkt. 15.5. wzoru
umowy. Ponadto, zgodnie z kwestionowanym przepisem Wykonawca, w ramach
udzielanego wsparcia, bedzie zobowigzany do opracowania wskazanych przez
Zamawiajgcego czesci Planu Przejecia Ustugi w zgodzie z celami Planu Przekazania Ustugi,
okreslonymi przez Zamawiajgcego. Tym samym ostateczny ksztatt i zakres ustug
zwigzanych ze wsparciem w przygotowaniu Planu Przekazania Ustugi zostanie arbitralnie
ustalony przez Zamawiajgcego i to dopiero po zawarciu umowy, co skutecznie uniemozliwia
wycene tych ustug na etapie sktadania ofert. Zachowujgc to postanowienie w niezmienionej
postaci, Zamawiajacy powinien jednoczesnie przewidzie¢ w umowie mechanizm
pbzniejszego ustalania wynagrodzenia za tego rodzaju ustugi. Dodatkowo, dopiero Plan
Przekazania Ustugi, czyli dokument ustalony juz po zawarciu umowy, w skrajnym przypadku
- ustalony jednostronnie przez Zamawiajgcego, bedzie zawiera¢ kryteria pomysinego
wykonania wsparcia w zakresie przeniesienia Ustugi przez Wykonawce oraz harmonogram
tego wsparcia. To oznacza, ze to Zamawiajgcy jest uprawniony do arbitralnego ustalenia
przestanek pozwalajgcych na ocene tego, czy ustuga wsparcia w zakresie przeniesienia
Ustugi, zostata wykonana przez Wykonawce w sposéb nalezyty. Zamawiajgcy-rowniez
arbitralnie, bedzie uprawniony do okreslenia terminéw realizacji poszczeg6lnych swiadczen
w ramach tej ustugi (ustalenie harmonogramu). Bez watpienia brak tych parametréw na
etapie sktadania ofert uniemozliwia wykonawcom rzetelne skalkulowanie oferty.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow m.in. art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o wykreslenie pkt. 15.5 ze
wzoru umowy lub, alternatywnie, o zmiane tego postanowienia poprzez wyrazne wskazanie
zakresu ustugi, w szczegoélnosci tych czesci Planu Przejecia Ustugi, ktére majg by¢
zrealizowane przez Wykonawce, okre$lenie kryteriow pomysinego wykonania tego wsparcia
oraz planowanego harmonogramu.

1.9. Zgodnie z pkt. 15.8 wzoru umowy:

15.8. Wykonawco zobowigzany jest do wykonania czynnosci okreslonych w
niniejszym punkcie niezaleznie od przyczyn zakornczenia obowigzywania Umowy. W celu
unikniecia watpliwosci Strony potwierdzaja, ze wynagrodzenie za spetnienie $wiadczen
okreslonych w niniejszym punkcie ujete jest w wynagrodzeniu wskazanym w punkcie 8
Umowy.

Zgodnie z pkt. 15.8 wzoru umowy Wykonawca zobowigzany jest do wykonania
czynnoSci z zakresu przekazania Ustug, niezaleznie od przyczyn zakonczenia
obowigzywania Umowy. Jednocze$nie treS¢ ww. pkt. 15.8 wzoru umowy okresla, ze
wynagrodzenie za spetnienie $wiadczen okreslonych w niniejszym punkcie ujete jest w
wynagrodzeniu wskazanym w punkcie 8 Umowy. Odwotujgcy wskazuje, ze wynagrodzenie,
o ktorym mowa w pkt 8 wzoru umowy, jest sumag wynagrodzen za precyzyjnie wskazane w
pkt. 8.3 wzoru umowy i w Zatgczniku nr 8 Ustugi i w Zadnym miejscu nie odnosi sie do
wynagrodzenia za czynnosci z zakresu przekazania Ustug.

Zatem tre$¢ postanowienia pkt 15.8 wzoru umowy sugeruje, Zze w wynagrodzeniu za
Swiadczone Ustugi wykonawca powinien dodatkowo dodawaé wynagrodzenie za inne
Swiadczenia poza dang Ustuga, w tym zwigzane z przekazaniem ustug po zakonczeniu
obowigzywania umowy. Wynagrodzenie okreslone w pkt 8 wzoru umowy jest suma
wynagrodzen za wskazane ustugi. Zatem wykonawca nie jest uprawniony do dodawania do
wynagrodzenia za Ustugi okreslone w pkt. 8 Umowy kosztow wykonania innych czynnosci, w
tym tych okreslonych w pkt. 15 wzoru umowy. Ponadto, ewentualne ujecie kosztéw ustugi
przekazania w cenie innych Ustug nie jest tez mozliwe z tego wzgledu, ze Zamawiajacy,
biorgc pod uwage inne postanowienia wzoru umowy, w szczegoélnosci mechanizm
zawieszenia ustug oraz szeroki zakres przyczyn upowazniajgcych Zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy okreslony w pkt. 14 wzoru umowy, moze praktycznie w dowolnym
momencie trwania umowy zaprzesta¢ wyptaty wynagrodzenia za dowolng ustuge. Zatem,
jezeli nawet wykonawca oszacowatby koszt wykonania czynnosci okreslonych w pkt. 15
wzoru umowy, to w jaki sposob miatby ten koszt doliczy¢ do kosztu $wiadczonych Ustug
okreslonych w pkt. 8 wzoru umowy, skoro jest to wynagrodzenie ryczattowe miesieczne,
ktére moze by¢ rownie dobrze optacane przez caly okres trwania kontraktu, jak tez przez
kilkkanascie miesiecy.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1 ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,



art. 3531 kc., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o usunigcie zdania
drugiego w pkt 15.8 wzoru umowy oraz wyszczegolnienie w formularzu ofertowym pozycji na
wskazanie ceny ryczattowej za wykonanie czynnosci okreSlonych w pkt. 15 wzoru umowy.

2. Nieprecyzyjny zakres zobowigzana wykonawcy, brak wskazania wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, naruszenie zasad
zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow,
naruszenie zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz zasad wspoizycia spotecznego,
majgce wpltyw na koszt oferty przez naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29

ust. 1iust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" kc., w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

2.1. Zgodnie z trescig Zatacznika nr 4C - Sposob wyceny Ustugi Modyfikacii, pkt. 8

Pkt 8 (...) Wykonawca zobowigzany jest do dysponowania zasobami gwarantujgcymi
zapewnienie catkowitej wydajno$ci realizacyjnej na poziomie minimum 6000 PF IFPUG w
kazdym miesigcu obowigzywania Ustugi Rozwoju."

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy naktada na wykonawce obowigzek
utrzymania zespotu na poziomie minimum 6000 PF IFPUG w kazdym miesigcu
obowigzywania Ustugi Rozwoju, co po stronie wykonawcy wigze sig ze znaczagcym kosztem
miesiecznym, ktory to koszt wykonawca musi uwzgledni¢ w cenie oferty. Jednoczesnie w
zadnym miejscu w dokumentacji Postepowania Zamawiajgcy nie gwarantuje jakiegokolwiek
poziomu miesiecznych zaméwien na modyfikacje co oznacza, ze w przypadku braku
jakichkolwiek zamowien, a nawet w przypadku zamowien o wartosci znacznie ponizej 6000
PF miesiecznie wykonawca bedzie ponosit koszt utrzymania nadmiernych zasobow, ktorych
szacunkowy koszt jest rbwnowazny kosztowi utrzymania nawet kilkuset osobowego zespotu.

Wykonawca podkresla, ze Zamawiajgcy ww. postanowieniem zamawia u wykonawcy
ustuge gotowosci do Swiadczenia ustug w wymiarze 6000 PF IFPUG natomiast nigdzie nie
przewidziat wynagrodzenia za takg gotowo$¢. Wynagrodzenie takie nie jest uwzglednione w
wycenie PF IFPUG (patrz. pkt. 7 Zatagcznika 4C), ani w zadnej innej ustudze..

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisébw m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 353" k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie
niezaleznej pozycji kosztowej w formularzu ofertowym zwigzanej z zapewnieniem gotowo$ci
do $wiadczenia ustug lub wykre$lenie zobowigzania do utrzymania zespotu na poziomie min.
6000 PF (pkt 8 Zatacznika nr 4C)

2.2. Zgodnie z pkt. 6.3, 3.11, 4.12 w zw. z pkt. 3.7 wzoru umowy:

6.3. Do konca Okresu Przejsciowego Wykonawca zaangazuje kompletny zespot
Wykonawcy dedykowany do $wiadczenia Ustug oraz przedstawi ten zespédt Zamawiajgcemu.

3.11. Do realizacji przedmiotu Umowy Wykonawca przez caty czas trwania Umowy
bedzie utrzymywat zespét pracownikow i wspotpracownikéw w sktadzie, ktéry bedzie
posiadat kompetencje i certyfikaty zgodne z wymaganiami jako$ciowymi i ilosciowymi
wskazanymi w Zatgczniku nr 19 do Umowy. Wykonawca dostosuje liczebno$¢ zespotu
Wykonawcy tak, aby zapewni¢ nalezyte wykonywanie Umowy. W przypadku zmian
personalnych Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia osoby o co najmniej tych
samych kwalifikacjach i doswiadczeniu, jak osoba zastepowana. Kazdorazowo zmiany
personalne, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim wymagajg zgody Zamawiajgcego, z
wyjatkiem przypadkoéw, gdy odsuniecie od realizacji Umowy nastepuje z przyczyn
pozostajgcych poza kontrolg Wykonawcy, np. ustanie stosunku pracy, zdarzenie losowe. W
celu unikniecia watpliwosci Strony potwierdzajg, ze wszelkie konsekwencije zmian os6b
uczestniczgcych w realizacji Umowy po stronie Wykonawcy obcigzajg Wykonawce.
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do naliczenia Wykonawcy kary umownej w wysoko$ci
20 000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia ktéregokolwiek z wymagan, o
ktérych mowa w zdaniach poprzednich.

4.12 Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub przez podwykonawce



na podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych czynnosci, o ktérych mowa w pkt 4.11, w
zwigzku z tym, Ze wykonanie tych czynno$Sci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2018 r.
poz. 917, z p6zn. zm.). Ww. osoby powinny byé zatrudnione w catym okresie realizaciji
zamowienia. W przypadku rozwigzania stosunku pracy przed zakonczeniem tego okresu
Wykonawca lub podwykonawca jest zobowigzany do niezwtocznego zatrudnienia w to
miejsce innej osoby."

Zamawiajacy oczekuje zaangazowania kompletnego zespotu niezbednego do
Swiadczenia wszystkich Ustug przez Wykonawce, a jednoczesnie zastrzega sobie mozliwo$¢
dowolnego zawieszania i odwieszania Ustug (pkt. 3.7. wzoru umowy). Co oznacza, ze w
skrajnym przypadku wykonawca bedzie zobowigzany umowg do utrzymania niezbednego
zespotu dla danej Ustugi przez caty okres trwania Umowy, a moze w ogdle jej nie Swiadczyc
w zwigzku z zawieszeniem Swiadczenia Ustugi, do czego uprawniony jest Zamawiajacy.
Odwolujgcy podkresla, ze zgodnie z trescig pkt. 3.7 wzoru umowy, wykonawca w czasie
zawieszenia Swiadczenia ustugi nie otrzymuje wynagrodzenia ryczattowego. Jednoczesnie,

w Swietle postanowien pkt 4.12., Wykonawca bedzie zobowigzany do zatrudnienia oséb
wskazanych w pkt 4.11., przez caty okres realizacji zamdwienia.

Wykonawca nie jest w stanie sensownie okresli¢ ile razy, w odniesieniu do ktérych
Ustug i na jak diugo nastapi zawieszenie i odwieszenie Swiadczenia Ustug. Wszystko to jest
zaleznie od jednostronnej decyzji Zamawiajgcego. To w efekcie uniemozliwia Wykonawcy
rzetelne skalkulowanie ceny ofertowej.

Nalezy tez wskazac na sprzeczno$¢ zdania 2 pkt. 3.11 z pkt. 4.12 wzoru umowy.
Zamawiajacy z jednej strony obliguje Wykonawce do dostosowania liczebno$ci zespotu
Wykonawcy tak, aby zapewni¢ nalezyte wykonywanie Umowy (zdanie 2 pkt. 3.11), co jest
zasadnym oczekiwaniem, a jednocze$nie nakazuje Wykonawcy, aby w razie rozwigzania
stosunku pracy z okreslong osobg przed zakonczeniem okresu realizacji zamowienia
Wykonawca lub podwykonawca zobowigzali sie do niezwtocznego zatrudnienia w to miejsce
innej osoby.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow m.in. art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi 0 usuniecie sprzecznosci
zdania 2 z pkt. 3.11 z pkt. 4.12 poprzez usuniecie z pkt, 4.12 zdania 2 i 3 oraz zmiane pkt.
3.11 w taki sposdb, aby wykonawca byt uprawniony do mozliwosci zapewnienia liczebnosci
zespotu adekwatnie do aktualnego zakresu $wiadczonych ustug oraz mozliwo$ci
optymalizacji wielkosci zespotu (np. w razie automatyzaciji prac).

2.3. Zgodnie z pkt. 4.12 wzoru umowy:

4.12 Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub przez podwykonawce
na podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych czynnosci, o ktérych mowa w pkt 4.11, w
zwigzku z tym, ze wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2018 r.
poz. 917 ze zm.). Ww. osoby powinny by¢ zatrudnione w catym okresie realizacji
zamowienia. W przypadku rozwigzania stosunku pracy przed zakonczeniem tego okresu
Wykonawca lub podwykonawca jest zobowigzany do niezwtocznego zatrudnienia w to
miejsce innej osoby.

Zgodnie z ww. postanowieniem osoby stanowigce personel wykonawcy powinny byé
zatrudnione w calym okresie realizacji zamowienia, zas w przypadku rozwigzania stosunku
pracy przed zakonczeniem tego okresu Wykonawca lub podwykonawca jest zobowigzany do
niezwlocznego zatrudnienia w to miejsce innej osoby.

Odwolujgcy wskazuje, ze zgodnie ze standardowym postepowaniem w wieloletnich
kontraktach w poczatkowym okresie realizacji umowy procesy wykonawcy wymagajg
wigkszej liczby 0sob niz te same procesy w koncowej fazie projektu. W zwigzku z tym liczba
0s06b zaangazowanych do $wiadczenia ustug bedzie mniejsza w koncowej fazie projektu.
Tym samym wymaog statego zatrudnienia tej samej ilosci oséb jest nadmierny, zwazywszy,
ze opis przedmiotu zaméwienia jest nieprecyzyjny i zakres zobowigzan wykonawcy nie jest
na tyle doktadnie okreslony, aby wykonawca byt pewien, ze konkretna ilos¢ pracownikéw
bedzie mu niezbedna od poczatku do konca obowigzywania umowy. Zobowigzanie
wykonawcy do utrzymywania statej liczebnosci personelu jest niezasadne w sytuacji gdy
dana osoba nie bedzie miata juz pracy do wykonania w projekcie.

W tym miejscu zwracam uwage na to, ze w Swietle art. 29 ust. 3a Pzp Zamawiajgcy



okresla w opisie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosSci w zakresie realizacji zamowienia,
jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22
§ 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2016 r. poz. 1666, 2138 i
2255 oraz z 2017 r. poz. 60 i 962). Wskazany przepis daje zatem Zamawiajgcemu
mozliwo$¢ naktadania na wykonawcow obowigzku angazowania do $wiadczenia ustug oséb
zatrudnionych przez Wykonawce na podstawie umowy o prace, nie daje jednak uprawnien
do zgdania, aby Wykonawca utrzymywat przez caty okres realizacji zamowienia
niezmniejszajgcy sie liczbe pracownikéw etatowych.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1i ust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, 29 ust. 3a ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy

w zw. z art. 5 k.c., art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwolujgcy wnosi o wykreslenie zdania 2 i 3
z pkt. 4.12 wzoru umowy, tym samym modyfikacje brzmienia pkt. 4.12 w nastepujgcy
sposoéb:

4.12 Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub przez podwykonawce
na podstawie umowy o prace 0séb wykonujgcych czynnosci, o ktérych mowa w pkt 4.11, w
zwigzku z tym, ze wykonanie tych czynnoSci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okreSlony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2018 r.

poz. 917 ze zm.). Ww-—eseby-pewinny-byé-zatrudniene w-ealym-okresie realizaeii
zambwienia—"W-przypadkurozwigzania-stosunku-pracy-przed-zakehezeniemtego-okresu

Whkenawea lub-pogwykenaweajestzobewigzany-do-niezwlocznego-zatrudnienia-w-to
fiejsee innejeseby-

2.4. Zgodnie z pkt. 5.3.1 wzoru umowy:

5.3.1. Przez okres obowigzywania Umowy oraz przez 6 miesiecy po jej zakonczeniu,
jak réwniez w trakcie Okresu Przejsciowego, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
przeprowadzenia inspekciji, weryfikacji oraz audytu Wykonawcy oraz podwykonawcow
Wykonawcy w tym posiadanych zasobéw ludzkich zaangazowanych w realizacje Umowy,
systeméw, sieci, danych, pomieszczen, praktyk i procedur jakie byty wykorzystywane przez
Wykonawce oraz podwykonawcow Wykonawcy do $wiadczenia Ustug (dalej: ,Audyt").
Zamawiajacy bedzie uprawniony do dostepu oraz kontaktu ze wszystkim pracownikami oraz
wspotpracownikami, ktdrzy pracowali (na podstawie umowy o prace) lub wspoétpracowali
(faktycznie lub na podstawie umowy cywilnoprawnej) z Wykonawcg w bezpo$rednim
zwigzku ze $wiadczeniem Ustug, a Wykonawca zobowigzany jest do bezwzglednego
umozliwienia Zamawiajgcemu takiego dostepu i kontaktu, w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego. Celem Audytu opisanego w niniejszym punkcie jest weryfikacja realizacji
przez Wykonawce Ustugi zgodnie z Umowa.

Odwolujgcy wskazuje, ze sformulowanie zawarte w pkt. 5.3.1 ,Przez okres
obowigzywania Umowy oraz przez 6 miesiecy po jej zakohczeniu, jak rowniez w trakcie
Okresu Przej$ciowego, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do przeprowadzenia inspekcii,
weryfikacji oraz audytu Wykonawcy oraz podwykonawcéw Wykonawcy w tym posiadanych
zasobow ludzkich zaangazowanych w realizacje Umowy (...)" wzoru umowy jest
niezrozumiate, gdyz wykonawca z tresci postanowienia nie moze odczytac ile i jak czesto
takie audyty bedg wykonywane, oraz nie zna zakresu kontroli. W szczegdélno$ci Odwotujacy
wskazuje, ze okreslenie ,posiadanych" zasobéw ludzkich zaangazowanych w realizacje
Umowy, oznacza konieczno$¢ utrzymania zespotu przez 6 miesiecy po zakonczeniu Umowy,
skoro w trakcie audytu wykonawca ma dokona¢ weryfikacji posiadanych zasobéw ludzkich
zaangazowanych w realizacje Umowy. Ponadto zgodnie z tre$cig ww. postanowienia
»~Wykonawca zobowigzany jest do bezwzglednego umozliwienia Zamawiajgcemu takiego
dostepu kontaktu z pracownikami, ktérzy pracowali przy Umowie (...)". Zamawiajgcy naktada
na wykonawce obowigzek nadmierny lub nawet niemozliwy do spetienia z uwagi na fakt, ze
moga wystgpi¢ sytuacje, w ktérych wykonawca nie bedzie mogt umozliwi¢ kontaktu z osobg,
ktéra byta zaangazowana w realizacje umowy, chociazby ze wzgledu na okoliczno$¢, ze
dana osoba zmienita prace, miejsce zamieszkania, odmawia kontaktu. Wykonawca nie moze
wymusi¢ na osobach, ktére nie sg mu podlegte w ramach stosunku pracy podjecia kontaktu z
Zamawiajgcym. Ponadto Odwolujgcy wskazuje, ze wykonanie obowigzku umozliwienia
dostepu i kontaktu w stosunku do osoéb, ktdére w czasie audytu nie bedg juz w stosunku pracy
z wykonawcg lub zakonczg wspotprace nie bedzie mozliwe w zwigzku z obowigzujgcymi
przepisami w zakresie ochrony danych osobowych. Odwotujgcy wskazuje chociazby na
regulacje Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27



kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osoéb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogdIne rozporzadzenie o ochronie danych), tzw. klauzulg zapomnienia, art. 7 ust.
3 i 4 zgodnie z kiérg: Osoba, ktérej dane dotyczg, ma prawo w dowolnym momencie wycofacé
zgode. Wycofanie zgody nie wplywa na zgodno$¢ z prawem przetwarzania, ktérego

dokonano na podstawie zgody przed jej wycofaniem. Osoba, ktérej dane dotyczg, jest o tym

informowana, zanim wyrazi zgode. Wycofanie zgody musi by¢ réwnie fatwe jak jej wyrazenie.
4. Oceniajgc, czy zgode wyrazono dobrowolnie, w jak najwiekszym stopniu uwzglednia sig,
czy miedzy innymi od zgody na przetwarzanie danych nie jest uzaleznione wykonanie
umowy, w tym $wiadczenie ustugi, jesli przetwarzanie danych osobowych nie jest niezbedne

do wykonania tej umowy.
Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1iust. 3

ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Wykonawca wnosi o doprecyzowanie przez
Zamawiajacego ilosci i czestotliwosci mozliwych do przeprowadzenia audytéw, oraz
modyfikacje tresci pkt. 5.3.1 wzoru umowy poprzez wykreslenie sformutowan : ,przez 6
miesiecy po jej zakonczeniu", ,posiadanych" oraz doprecyzowanie, ze obowigzek
zapewnienia dostepu i kontaktu dotyczy jedynie pracownikow i wspotpracownikéw, ktdrzy w
czasie wykonywania audytu sg w dalszym ciggu zatrudnieni przez wykonawce lub
wspotpracujg z wykonawca.

3. Nieprecyzyjny zakres zobowigzana wykonawcy, brak wskazania wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, naruszenie zasad
zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow,
naruszenie zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz zasad wspoizycia spotecznego,
majgce wpltyw na koszt oferty przez naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29

ust. 1iust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" kc., w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Odwolujgcy zaznacza, ze przedstawione dalej definicje wiazg sie bezposrednio z
obowigzkami wykonawcow w Postepowaniu oraz majg wplyw na jego odpowiedzialno$¢ oraz
wigzg sie rowniez z wszelkimi konsekwencjami przewidzianymi przez umowe w razie
nienalezytego wykonania jej postanowien. Odwolujgcy wskazuje, ze przy obecnym brzmieniu
umowy i niedookresleniu wskazanych dalej pojec, istotnych dla prawidtowej realizaciji
zamoOwienia, uznac nalezy, ze Zamawiajgcy uksztattowat dokumentacje Postepowania w
sposéb, ktory pozwala mu na swobodne ksztattowanie postanowien umowy juz na etapie jej
realizacji.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy nie dookreslit przedmiotu
zamowienia, a tym samym Odwolujgcy nie jest w stanie przewidzie¢ jaka odpowiedzialnos¢
ma ponies¢ (w tym, czy nie zostanie mu naliczona kara umowna), w jakim doktadnie
zakresie ma zrealizowaé zamédwienie i jakie doktadnie obowigzki bedg na nim spoczywaty w
razie uzyskania zamowienia. W tym miejscu wskazac nalezy, ze w przypadku doktadnego i
jednoznacznego zdefiniowania/opisania wskazanych definicji Odwotujgcy mogtby
zabezpieczy¢ sie odpowiednio od przewidzianych przez umowe ryzyk i rzetelnie skalkulowac
cene oferty, ktéra bytaby racjonalna i uksztattowana na poziomie dajgcym Odwotujgcemu
mozliwo$¢ dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
Postepowaniu.

3.1, dotyczy pkt 2.1.34 wzoru umowy oraz Zatgcznik nr 2b pkt. 2.8.15, Wzér umowy
pkt. 2.1.34:

2.1.34. Wada - kazda nieprawidtowos¢ Systemu Informatycznego, bgdz
nieprawidtowos¢ Dokumentacji, w tym: Awaria, Biad Krytyczny; Btad Niekrytyczny; Wadg jest
réwniez stan bedacy rezultatem nieprawidtowej obstugi Sl przez Wykonawce;

Zatgcznik nr 2b pkt. 2.8.15.

2.8.15 dbac¢ o poprawnos¢ i aktualnos¢é Dokumentaciji w tym usuwacé jej Wad,



rozumiane jako:

2.8.15.1. w stosunku do Dokumentacji Analitycznej, Dokumentacji Technicznej i
Dokumentacji Uzytkownika - niezgodno$¢ z Systemem Informatycznym;

2.8.15.2. w stosunku do Dokumentacji Administratora - niezgodno$¢ z czynno$ciami,
ktére sg wykonywane przez administratora Systemu Informatycznego."

Na wstepie zwracam uwage na niezgodno$¢ wskazanej wyzej definicji ,Wady", w
odniesieniu do Dokumentacji, zawartej we wzorze umowy z rozumieniem Wady
Dokumentacji wskazanym w zatgcznik nr 2b pkt. 2.8.15. R6zne rozumienie tego samego
pojecia w ramach jednej umowy (zatgczniki sg czeScig umowy) powoduje brak mozliwosci
wiasciwego zrealizowania ustugi, co powinno byé uznane za nieprawidtowy opis przedmiotu
zamoOwienia oraz skutkuje brakiem mozliwosci rzetelnej wyceny oferty.

Zgodnie z ww. definicjg Wada to kazda nieprawidtowo$¢ Systemu Informatycznego
badz nieprawidtowos¢ Dokumentacii, jednak nigdzie w SIWZ Zamawiajgcy nie zdefiniowat
pojecia ,nieprawidtowos¢™. Zatem zakres Ustugi Usuwania Wad bedzie arbitralnie ustalany
przez Zamawiajgcego w trakcie realizacji Umowy. Nieprecyzyjno$¢ definicji powoduje, ze
zakres i sposob realizacji obowigzkéw oraz zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy nie jest
skonkretyzowany, co uniemozliwia rzetelng wycene oferty.

Caltkowicie niezrozumiate jest tez sformutowanie, ze ,Wada jest réwniez stan bedgcy
rezultatem nieprawidtowej obstugi Sl przez Wykonawce. Przede wszystkim nie jasne jest to,
na czym ma polega¢ prawidtowa obstuga S| przez Wykonawce. Czy méwimy o obstudze
zgodnie z umowg, czy moze z innymi kryteriami? Ponadto, jezeli w wyniku jakkolwiek
rozumianej nieprawidtowej obstugi Sl przez wykonawce nie dojdzie do nieprawidtowej pracy
Systemu Informatycznego to czy to réwniez powinno by¢ Wada?

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o doprecyzowanie
definicji ,Wada" przez:

- zdefiniowanie pojecia ,nieprawidtowos¢ Systemu Informatycznego" przez odwotanie
do Dokumentaciji (np. dziatanie niezgodne z Dokumentacja);

- zdefiniowanie pojecia ,nieprawidlowos¢é Dokumentacji* przez odwotanie do
niezgodnosci Dokumentacji z wzorami zatgczonymi do umowy.

Ponadto Odwotujacy wnosi o wykre$lenie z pkt. 2.1.34.wzoru umowy sformutowania:
,Wada jest réwniez stan bedgcy rezultatem nieprawidtowej obstugi Sl przez Wykonawce.

Ponadto Odwotujacy wnosi o dostosowanie opisu w Zatgczniku nr 2b usuwania wad
dokumentacji (pkt 2.8.15.) tak, aby pojecie Wady Dokumentaciji byto zgodne z proponowang
wyzej definicjg Wady.

3.2. dotyczy pkt. 2.1.5 wzoru umowy i zatgcznika nr 18 wzor umowy pkt 2.1.5.

2.1.5. Btad Niekrytyczny - oznacza dziatanie lub brak dziatania funkcji Systemu
Informatycznego opisanej w analitycznym opisie Systemu Informatycznego, ktore nie jest
Btedem Krytycznym ani Awarig, ale skutkuje ucigzliwo$cig w eksploatacji Systemu
Informatycznego dla jego uzytkownika lub uzytkownikéw lub spadkiem wydajnosci dziatania
funkcji Systemu Informatycznego.

Zgodnie z powyzszg definicjg btedu niekrytycznego, kazde dziatanie aplikacji (takze
zgodne z Dokumentacjg Analityczng) moze by¢ Bledem Niekrytycznym, jesli skutkuje
niezdefiniowang ,ucigzliwoscig" dla dowolnego uzytkownika. W efekcie nawet jedno
zgtoszenie subiektywnie rozumianej ucigzliwo$ci przez jednego z ok. 1,3 min uzytkownikéw
aplikacji e-Wniosekplus, nawet jezeli dziatanie aplikacji bedzie zgodne z wczesniejszymi
zamobwieniami Zamawiajgcego, bedzie skutkowato zgtoszeniem Btedu Niekrytycznego ze
wszystkimi tego konsekwencjami.

Z definicji wynika, ze Uzytkownik moze zgtosi¢ kazdg dowolng niedogodnos¢ pracy w
systemie, ktéra wg swojego uznania (ocena subiektywna) skutkuje ucigzliwo$cig oraz
spadkiem wydajnosci (ocena subiektywna), a Wykonawca ma obowigzek takg niedogodnos¢é
zgodnie z definicjg obstugiwac w rezimie Czasu Reakcji i Realizacji Btedu Niekrytycznego,
niezaleznie czy ponosi odpowiedzialno$¢ za tg niedogodnosé¢, czy powstata niedogodnosé
(wrazenie uzytkownika, np.: system dziata za wolno) jest poza zakresem odpowiedzialno$ci
Wykonawcy.

Nieprecyzyjnos¢ i niejednoznaczno$¢ ww. definicji moze stuzy¢ do wymuszania
dokonywania modyfikacji S| w trybie usuwania Wad. Dopuszcza tez sytuacje, gdy dziatanie



zgodne z dokumentacjg moze zosta¢ arbitralnie uznane przez Zamawiajgcego za Btad
Niekrytyczny.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 kc., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Wykonawca wnosi o doprecyzowanie
definicji Btedu Niekrytycznego w nastepujgcy sposéb:

»2.1.5. Blad Niekrytyczny - oznacza brak dziatania lub dziatanie funkcji Systemu
Informatycznego niezgodne z Dokumentacjg Analityczna, ktére nie jest Btledem Krytycznym
ani Awarig lub Wade Dokumentaciji.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze definicja Btedu Niekrytycznego znajduje sie nie tylko
we wzorze umowy w pkt. 2.1.5. ale réwniez w tresci Zatgcznika nr 18:

Zatgcznik nr 18 ,Btad Niekrytyczny

1. W odniesieniu do rezultatéw prac Wykonawcy, ktére majg charakter
oprogramowania, jest to wadliwe dziatanie takich rezultatéw prac, w szczegdlnosci Produktu,
Modyfikacji, Zlecenia Operacyjnego lub ich czesci:

1.1. ktérego skutkiem jest brak mozliwosci wykonania danego kroku testowego, ale
mozliwe jest dokonczenie scenariusza testowego z pominieciem tego kroku testowego, jak
rowniez wadliwe dziatanie Produktu lub jego czesci, ktdre uniemozliwia prawidtowe dziatanie
okreslonej funkcjonalnosci;

1.2. Btedem Niekrytycznym jest rowniez dziatanie lub brak dziatania funkciji
uzytkownika, ktérego rezultatem jest to, ze dana funkcja nie nadaje sie do celu do jakiego
zostata zamowiona i takie dziatanie lub brak dziatania nie jest Bledem Krytycznym.

2. W odniesieniu do rezultatow prac Wykonawcy, ktére majg charakter dokumentaciji,
jest to nieczytelno$¢, nieprzejrzystosc, jak rowniez kazda wadliwos¢ dokumentacji inna niz
Biad Krytyczny. Btedem Niekrytycznym dokumentacji sg rowniez cechy dokumentacji, ktére
zostaty wskazane przez Zamawiajgcego jako nieoptymalne.

Odwotujgcy wskazuje, ze wystepuje niezgodno$¢ definicji Bledu Niekrytycznego we
wzorze umowy i Zatgczniku nr 18.

W definicji zawartej w Zatgczniku nr 18 Btedem Niekrytycznym jest réwniez dziatanie
lub brak dziatania funkcji uzytkownika, ktérego rezultatem jest to, ze dana funkcja nie nadaje
sie do celu do jakiego zostata zamowiona i takie dziatanie lub brak dziatania nie jest Btedem

Krytycznym.

W odniesieniu do rezultatéw prac Wykonawcy, ktére majg charakter dokumentacji, jest to
nieczytelno$c¢, nieprzejrzysto$é, jak rowniez kazda wadliwo$¢ dokumentacji inna niz Btad
Krytyczny, Bledem Niekrytycznym dokumentacji bedg rowniez cechy dokumentacji, ktore
zostaly wskazane przez Zamawiajgcego jako nieoptymalne.

Powyzsza definicja wskazuje na catkowitg uznaniowo$¢ okre$lania co jest, a co nie jest
Btedem Niekrytycznym. Co wiecej, Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z tg definicjg Btedem
Niekrytycznym moze by¢ roéwniez dziatanie zgodne z Zamoéwieniem, ale po wdrozeniu
subiektywnie uznane przez Zamawiajgcego za dziatanie, ktérego rezultatem jest to, ze dana
funkcja nie nadaje sie do celu do jakiego zostata zamowiona.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow m.in. art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o zachowanie spojnosci
definicyjnej poprzez przyjecie definicji Bledu Niekrytycznego zgodnie z pkt. 2.1.5 wzoru
umowy.

3.3. dotyczy pkt. 2.1.6. wzoru umowy
2.1.6. Certyfikacja - oznacza przeprowadzany przez Wykonawce proces weryfikacii

przekazanego przez Zamawiajgcego produktu wykonanego na podstawie odrebnych umoéw
lub wytworzonego przez Zamawiajgcego, ktéry to produkt w ocenie Zamawiajgcego winien



stac sie czescig 5/ lub Dokumentaciji, odbywajgcy sie na zasadach okreslonych w Zatgczniku
nr 2C oraz 2C1 do Umowy.

Zamawiajacy wprowadzit definicje Certyfikacji, ktdra powoduje, ze przedmiot umowy
staje sie zupetnie niedookreslony, uznaniowy i jednostronnie definiowany przez
Zamawiajgcego. W ramach Certyfikacji zamawiajacy moze swobodnie rozszerzy¢ zakres SIA
wigczajgc do niego dowolne aplikacje, ktére dotychczas nie stanowity przedmiotu Zatgcznika
0. W ramach takiego rozszerzenia mogg zosta¢ wprowadzone aplikacje w technologiach
dotychczas niewskazanych w SIWZ, co moze sie wigza¢ z powaznym wzrostem kosztow,
niemozliwych do wycenienia na etapie sktadania ofert, a nawet brakiem mozliwosci realizacji
w przypadku niszowych technologii.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiso6w m.in. art. 7 ust. 1iust. 3

ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 353 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o wprowadzenie
stosownych regulacji do wzoru umowy skutkujgcych obowigzkiem certyfikacji jedynie takich
rozwigzan, ktére sg zgodne zakresem technologii wskazanych w SIWZ lub podania
szczegotowego katalogu technologii dopuszczalnych w ramach Certyfikaciji.

Alternatywnie, Odwotujgcy wnosi 0 wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia
umozliwiajgcego odmowienie przez Wykonawce Certyfikacji, w przypadku braku zwiekszenia
wynagrodzenia za Utrzymanie z tego tytutu lub tez kazdorazowe zwigkszanie wynagrodzenia
wykonawcy w kazdym przypadku Certyfikacji.

4. Naruszenie zasad proporcjonalno$ci, oraz zasad wspolzycia spotecznego,
naduzycie prawa podmiotowego, niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia, brak
wskazania wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, nieprecyzyjny zakres zobowigzana wykonawcy, naruszenie zasad zapewniajacych
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw, przez naruszenie
przepisdw art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt

16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust.
1 ustawy.

Odwotlujgcy wskazuje, ze przedstawione ponizej postanowienia Umowy obcigzajg
wykonawce razgco niewspotmiernymi i niekorzystnymi obowigzkami, co jest bezposrednim
wynikiem jednostronnego ustanawiania przez Zamawiajgcego nadmiernych wymogow w
zakresie sposobu $wiadczenia ustug przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia.

4.1. dotyczy pkt. 2.1.4 wzoru umowy:

2.1.4. Btad Krytyczny - oznacza dziatanie lub brak dziatania funkcji uzytkownika, ktére
uniemozliwia co najmniej jednemu uzytkownikowi Systemu Informatycznego realizacje
przynajmniej jednej funkcjonalno$ci opisanej w analitycznym opisie Systemu
Informatycznego lub minimum 5-krotne przekroczenie czasu odpowiedzi jednej z funkcji w
stosunku do parametrow niefunkcjonalnych ustalonych dla tej funkcii;"

Zgodnie z powyzszg definicjg Btedem Krytycznym jest dziatanie lub brak dziatania
funkciji uzytkownika, ktére uniemozliwia co najmniej jednemu uzytkownikowi Systemu
Informatycznego realizacje przynajmniej jednej funkcjonalnosci opisanej w analitycznym
opisie Systemu Informatycznego. Taka definicja Btedu Krytycznego wprowadza nadmierng
restrykcyjnos¢ wobec wykonawcy, gdyz w praktyce wszystkie btedy bedzie mozna uzna¢ za
Bfad Krytyczny. Biorgc pod uwage liczbe uzytkownikow aplikacji eWniosekplus {ponad 1.3
min uzytkownikéw), niedziatanie tylko jednej funkcji tylko dla jednego uzytkownika bedzie
uznane za Bfad Krytyczny.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow m.in. art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 353" k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi 0 zmiane definicji Btedu
Krytycznego poprzez przyjecie definicji w brzmieniu:

2.1.4. Btad Krytyczny - oznacza brak dziatania lub dziatanie funkcji Systemu
informatycznego niezgodne z Dokumentacjg Analityczna, ktére catkowicie uniemozliwia



korzystanie z okreslonej funkcji grupie uzytkownikow liczgcej co najmniej 30% uzytkownikow
korzystajgcych z danej funkcji lub minimum 5-krotne przekroczenie czasu odpowiedzi jednej
z funkcji w stosunku do parametréw niefunkcjonalnych ustalonych dla tej funkc;ji;"

4.2. dotyczy Zatgcznika nr 9 Procedura obstugi Zgtoszen, pkt. 3.4

3.4. Czas Reakcji dla Zgtoszenia jest jednoczesnie Czasem Reakciji dla stwierdzonej
Wady. Wykonawca ponosi ryzyko prawidlowej diagnozy kazdego Zgtoszenia, w tym nadania
prawidtowego priorytetu Wady dla danego Zgtoszenia. W szczegdlnosci, jezeli w wyniku
realizacji Zgtoszenia okaze sie, ze Wykonawca nieprawidiowo ocenit, czy faktycznie
wystgpita Wada - odpowiada wobec Zamawiajgcego za opdznienie w niedotrzymaniu Czasu
Reakcji na Zgtoszenie."

Powyzsza regulacja oznacza, ze jezeli w wyniku realizacji Zgloszenia okaze sig, ze
Wykonawca nieprawidtowo ocenit, czy faktycznie wystgpita Wada - odpowiada wobec
Zamawiajgcego za opo6znienie w niedotrzymaniu Czasu Reakcji na Zgtoszenie. Ten warunek
niesie ryzyko, ze w przypadku negatywnej diagnostyki na etapie realizacji (np. analiza
Zgtoszonego problemu przez lll linie wsparcia potwierdzi brak wystepowania Wady w
odniesieniu do dokumentacji analitycznej dla opisanego w Zgtoszeniu przypadku)
Wykonawca poniesie kare, ktorej nie jest w stanie ani przewidzie¢, ani tym bardziej nie ma
wptywu na unikniecie tej kary. W ciggu 8 godzin przeznaczonych na Reakcje nie wszystkie
przypadki, zwtaszcza przy tak zdefiniowanym zakresie informacyjnym zdefiniowanym przez
Zamawiajacego w pkt 2.1. Zatacznika nr 9, mozna w 100% zakwalifikowa¢ jako Wade. Przy
takiej konstrukcji nawet jeden przypadek pomytki ze strony Wykonawcy niesie konsekwencje
zapfacenia kary na poziomie trzymiesiecznego ograniczenia jej wysoko$ci (maksymalny
wymiar kary).

Podaje nastepujacy przyktad dla zobrazowania skutkow tylko jednej pomyiki przy
przyjeciu Zgtoszenia do Realizacji (zaktadamy liczbe Zgtoszen w miesigcu liczong w tysigce)
Zgtoszenie rejestrowane jest w pigtek godz. 13:30 z opisem: Problem: ,Wystgpit btad
aplikacji". Zgloszenie zostaje przez konsultanta drugiej linii w pigtek zweryfikowane,
odtworzone na srodowisku testowym, btednie zakwalifikowane jako Wada i przekazane do

realizacji programiscie. Programista przygotowuje poprawke, ktéra zostaje wdrozona ze
$rody na czwartek w nastepnym tygodniu. W czwartek rano o 7:30 uzytkownik reklamuje
Zgtoszenie. Po wykonaniu ponownej analizy przez zespdét analitykow okazuje sie, ze nie
powinno by¢ poprawki, ze nie jest to Wada w rozumieniu umowy i nalezy obstuge tego
problemu skierowac¢ na $ciezke Modyfikacji. We wtorek o 10:30 taka informacja zostaje
przekazana Zamawiajgcemu.

Przy takim, bardzo realnym scenariuszu, Wykonawca zapfaci kare za niedochowanie
Czasu Reakcji od godz. 13:30 w poniedziatek do 10:30 w nastepny wtorek tj, 149 godzin x
200 zt x 2 (obnizony poziom ustug) = 59.600 zt.

Jesli przyja¢, ze w miesigcu wystgpig cztery takie przypadki (bytoby 0,2 procenta
Zgtoszen przy przyjeciu srednio 2000 Zgtoszen miesiecznie), wéwczas tgczny poziom kar

przekroczytby 450.000 ztotych (w zwigzku z osiggnieciem wedtug wzoru umowy
nieakceptowalnego poziomu ustug, a co za tym idzie czterokrotng multiplikacjg wysokosci

kary).

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o zmiane tresci
wskazanego punktu w nastepujgcy sposob:

3.4. Czas Reakcji dla Zgloszenia jest jednocze$nie Czasem Reakcji dla stwierdzonej
Wady.
prawidiowego-priortetu-Wady-dla-danegeZgleszeniaW-szezegblnesei jezeli w-wyniku
realizaeji Zgloszenia-okaze sie;ze Wykenawea-nieprawidliowo-ocenil-ezy-fakbyeznie
wystgpita-Wada-edpowiada-webec Zamawiajgcegeza-opéznienie whiedotrzymaniuv-Czasu
Resakeji raZgloszenie:

4.3. dotyczy tresci Zatacznika nr 4 Opis Grupy Ustug Rozwoju, pkt 4.2.1.
4.2. Powofanie Eksperta



4.2.1. W celu rozstrzygania roznic interpretacyjnych powstatych na dowolnym etapie
sporzgdzania lub rozliczania Propozyciji Zamawiajgcy powofa niezaleznego Eksperta w
zakresie wyceny prac na podstawie modelu IFPUG (dalej: ,Ekspert"). Umowa zawarta
miedzy Zamawiajgcym oraz Ekspertem bedzie zobowigzywac Eksperta do obiektywizmu i
niezaleznosci wzgledem Stron Umowy."

Zgodnie z powyzszym w celu rozstrzygania réznic interpretacyjnych powstatych na
dowolnym etapie sporzgdzania lub rozliczania Propozyciji, Zamawiajgcy powota
~hiezaleznego" Eksperta w zakresie wyceny prac na podstawie modelu IFPUG . Umowa
zawarta miedzy Zamawiajgcym oraz Ekspertem bedzie zobowigzywac¢ Eksperta do
obiektywizmu i niezalezno$ci wzgledem Stron Umowy,

Wykonawca kwestionuje mozliwo$¢ zagwarantowania obiektywizmu i niezaleznosci
przez Eksperta jedynie na bazie postanowienn Umowy, skoro bedzie on wybierany i
wynagradzany przez jedng Strone, tj. Zamawiajgcego.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3

ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o usuniecie z tresci
Zatgcznika nr 4 ww. postanowienia pkt. 4.2.1. lub zmiane ww. postanowienia poprzez
wskazanie, ze to Strony Umowy wspdlnie powotajg niezaleznego Eksperta w zakresie
wyceny prac na podstawie modelu IFPUG, oraz zobowigzanie Zamawiajgcego do zatgczenia
do SIWZ wzoru umowy z Ekspertem.

4.4, dotyczy pkt. 5.4.8 i pkt. 10.7 wzoru umowy:

5.4.8. Jezeli w ramach Ustugi Usuwania Wad (Grupa Ustug Zapewnienia Jakosci)
jedna Wada skutkuje dokonaniem wielu Zgtoszen, wowczas Wykonawca zobowigzany jest
do dochowania Czasu Reakciji dla kazdego ze Zgloszen z osobna. Jezeli w ramach Czasu
Reakcji Wykonawca zakwalifikowat Zgtoszenie jako Wade wynikajgcg z innej, zgtoszonej

wczesniej Wady, to Czas Realizacji dla tych Wad liczony jest jednokrotnie, tak jak dla

zgtoszonej najwczesniej Wady. Jednakze, jezeli po dostarczeniu Poprawki do zgtoszonej
najwczesniej Wady, inne Wady, ktére Wykonawca zakwalifikowat jako wynikajace ze
zgtoszonej wczesniej Wady beda wcigz wystepowaé, to w odniesieniu do tych Wad: (i) Czas
Reakciji liczony jest od Zgtoszenia w odniesieniu do tych Wad, (ii) Czas Realizaciji
rozpoczyna bieg od chwili prawidtowego spetnienia obowigzkéw, jakie Wykonawca powinien
spetni¢ w Czasie Reakcji"

10.7. Lgczny miesieczny limit odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu kar umownych
za $wiadczenie Ustug z danej grupy Ustug, z wytgczeniem Ustugi Integraciji i Certyfikacji,
wynosi 300% miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego brutto dla tej grupy Ustug, z
zastrzezeniem punktu 10.8 Umowy.

Mechanizm liczenia Czasu Reakcji zaproponowany w pkt. 5.4.8 wzoru umowy w
pofaczeniu z SLA zawartym w Zatgczniku nr 11 zaktada, ze Wykonawca nie popetnia
btedéw. Bowiem wystgpienie chociaz jednego btednego przypisania Incydentu do Problemu
bedzie powodowac, ze praktycznie na skutek jednego btednego przypisania Wykonawca
moze osiggna¢ maksymalny przewidziany poziom kar za dang Ustuge. Jest to szczegdlnie
widoczne w przypadku zastosowania mechanizmu zwigkszania kar umownych opisanego w
pkt 4,9. Zatgcznika nr 11.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,

art. 353" k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Bioragc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o zmiane tresci pkt. 5.4.8
w nastepujgcy sposob:

5.4.8. Jezeli w ramach Ustugi Usuwania Wad (Grupa Ustug Zapewnienia Jakosci)
jedna Wada skutkuje dokonaniem wielu Zgtoszen, wowczas Wykonawca zobowigzany jest
do dochowania Czasu Reakciji dla kazdego ze Zgloszen z osobna. Jezeli w ramach Czasu
Reakcji Wykonawca zakwalifikowat Zgtoszenie jako Wade wynikajgcg z innej, zgtoszonej
wczesniej Wady, to Czas Realizacji dla tych Wad liczony jest jednokrotnie, tak jak dla

zgtoszonej najwczesniej Wady. Jedrakzejezeli pe-dostarezenivPoeprawki do-zgleszenej



zgleszonej-wezesnie Wady-bedg-weigz-wystepewaé -to-w-odniesienit-do-tyeh-Wae:{i)-Czas
Reakeji liezony-jestod-Zgloszenia-w-odniesienit-do-tyeh-Wad—{iiy- Gzas-Realizaeji
rozpoeczyna-bieg-od-chwili prawidiowego-spetnienia-obowigzkéwjakie Wykonawea-powinien
spelnié-w-Czasie Reakeji-

4.5. Dotyczy pkt 14 wzoru umowy:

Odwotujgcy wskazuje na ogromng dysproporcje w zakresie mozliwosci
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego i Wykonawce.

Zgodnie z tre$cig wzoru umowy Wykonawca tylko w przypadku okreslonym w pkt.
14.1 wzoru umowy ma prawo wypowiedzie¢ umowe, podczas gdy Zamawiajacy
zagwarantowat sobie nie tylko szereg okolicznosci, ktére uprawniajg go do wypowiedzenia
umowy okreslone w pkt. 14.2 wzoru umowy, ale dodatkowo w pkt. 14.3 wzoru umowy
Zamawiajgcy zastrzegt, ze niezaleznie od pkt. 14.2 Zamawiajgcy ma prawo wypowiedzie¢
umowe w catosci lub w czesci bez podawania przyczyny. Takie uksztattowanie postanowien
umowy stanowi jawny przejaw naduzycia przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej w
Postepowaniu oraz zasad obowigzujgcych na gruncie prawa cywilnego art. 5 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku; ktdry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Roéwniez w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej dominuje poglad, ze Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do realizacji umowy a nie
odstgpienia od jej wykonania, tak np. w wyroku KIO z dnia z dnia 18 maja 2015 r. KIO
897/15: ,Nie jest celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego odstapienie
przez zamawiajgcego od umowy w dowolnym momencie jej realizaciji z blizej nieokreslonej
przyczyny. Celem postepowanie jest zrealizowanie z gory okreslanego i zdefiniowanego celu
publicznego i, jak wskazat ustawodawca w art. 145 p.z.p., tylko w przypadku gdy dalsza
realizacja owego celu publicznego nie lezy w interesie publicznym zamawiajgcy moze
skorzystac z prawa odstapienia od umowy. ”

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 7 ust. 1 i ust. 3

ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,
art. 3531 kc., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o usuniecie pkt. 14.3. z

WZOru umowy.

5. Naruszenie zasad proporcjonalnosci, oraz zasad wspotzycia spotecznego,
naduzycie prawa podmiotowego, naruszenie zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw, poprzez naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1

ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5
k.c., art. 353" k.c. i art. 378 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

5.1. dotyczy pkt. 4.10 wzoru umowy:

4.10. W ostatnim dniu $wiadczenia Ustug z grupy Ustug G1, 62 lub 63 Wykonawca
jest zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu logindéw oraz haset dostepéw do kont
administracyjnych wszystkich utrzymywanych elementéw Sl. Na 20 Dni Roboczych przed
uptywem okresu $wiadczenia Ustug z grupy Ustug 61, 62 lub 63 Wykonawca zobowigzany
jest do przygotowania i przekazania Zamawiajgcemu listy zawierajgcej nazwe elementu,
adres IP; nazwy uzytkownika (login), elementéw S|, ktére bedg podlegaty przekazaniu.
Kierownicy Utrzymania Stron moga ustali¢ dodatkowe elementy, do kitérych przygotowania i
przekazania bedzie zobowigzany Wykonawca. Weryfikacja logindw i haset dostepow
przekazanych Zamawiajgcemu nastgpi przy udziale nowego wykonawcy, ktory bedzie
Swiadczyt ustugi utrzymania Sl. Przekazane loginy i hasta dostepéw podlegac bedg
weryfikacji przez Zamawiajgcego. Wszystkie wykryte niezgodno$ci wskazane przez
Zamawiajgcego muszg zostac przez Wykonawce naprawione do czasu zakonczenia
Swiadczenia Ustug z grupy Ustug G1, G2 lub G3.



Zgodnie z powyzszym postanowieniem na 20 Dni Roboczych przed uptywem okresu
$wiadczenia Ustug z grupy Ustug G1, G2 lub G3 Wykonawca zobowigzany jest do
przygotowania i przekazania Zamawiajgcemu listy zawierajgcej nazwe elementu, adres IP,
nazwy uzytkownika (login), elementéw SI, ktére beda podlegaty przekazaniu oraz ew. innych
dodatkowych elementéw, nastepnie dojdzie do weryfikacji loginbw i haset, za$ wykryte

nieprawidtowosci wykonawca usunie do czasu zakonczenia Swiadczenia Ustug z grupy G1,
G2, G3.

Odwotujgcy w tym miejscu wskazuje, ze zgodnie z pkt. 3.7 wzoru umowy zawieszenie
Ustug nastepuje z 1-miesiecznym wyprzedzeniem. Zatem, majgc na uwadze tres¢
postanowienia 4.10 wzoru umowy i termin wypowiedzenia z pkt, 3.7. wzoru umowy,
Wykonawca w rzeczywisto$ci nie bedzie miat 20 dni roboczych na przekazanie listy i ew.
dodatkowych elementow, ale bedzie musiat ten obowigzek wykona¢ tego samego dnia, w
ktérym otrzymat informacje o zawieszeniu $wiadczenia ustug. Zas w sytuacji, gdy
zawieszenie zostanie przekazane wykonawcy tuz przed koncem Dnia Roboczego, warunek
nie bedzie mozliwy do spetnienia. Mozliwa jest tez taka sytuacja, ze termin okreslony w pkt
4.10 wzoru umowy bedzie niemozliwy do spetnienia jezeli w danym miesigcu, bedzie mniej
niz 20 Dni Roboczych, (np. w miesigcu grudniu). Jest to wymaganie obiektywnie niemozliwe
w rozumieniu art. 387 § 1 k.c., poniewaz wymaganie moze zosta¢ niedotrzymane na skutek
okolicznosci catkowicie niezaleznych od Wykonawcy ani od samego Zamawiajgcego.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy,

art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531
k.c. oraz 378 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany
treSci pkt 4.10 w nastepujacy sposob:

4.10. W ostatnim dniu $wiadczenia Ustug z grupy Ustug Gl, G2 lub G3 Wykonawca
jest zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu logindéw oraz haset dostepow do kont
administracyjnych wszystkich utrzymywanych elementéw Sl. Na 20 Dni Roboczych przed
uptywem okresu $wiadczenia Ustug z grupy Ustug Gl, G2 lub G3, jednak nie wcze$niegj niz
do 15 Dni Roboczych od poinformowania o zawieszeniu danej grupy Ustug; o ile
zawieszenie miato miejsce, Wykonawca zobowigzany jest do przygotowania i przekazania
Zamawiajgcemu listy zawierajgcej nazwe elementu; adres IP, nazwy uzytkownika (login),
elementow S, ktére bedg podlegaly przekazaniu. Kierownicy Utrzymania Stron moga ustali¢
dodatkowe elementy, do ktérych przygotowania i przekazania bedzie zobowigzany
Wykonawca. Weryfikacja loginéw i haset dostepdw przekazanych Zamawiajacemu nastgpi
przy udziale nowego wykonawcy, ktéry bedzie $wiadczyt ustugi utrzymania Si. Przekazane
loginy i hasta dostepow podlega¢ bedg weryfikacji przez Zamawiajgcego. Wszystkie wykryte
niezgodnosci wskazane przez Zamawiajgcego muszg zostac¢ przez Wykonawce naprawione
do czasu zakonczenia $wiadczenia Ustug z grupy Ustug Gl, G2 lub G3."

6. Nieprecyzyjny zakres zobowigzana wykonawcy, naruszenie zasad zapewniajgcych
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw, naruszenie zasad
proporcjonalnosci oraz zasad wspotzycia spotecznego, naruszenie prawa ochrony tajemnicy

przedsiebiorstwa przez naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy,

art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" kc., w zwigzku z art. 14
ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

6.1. Dotyczy pkt 5.2.1, pkt 5.3.6, pkt 15.3 wzoru umowy:

5.2.1. Jednym z podstawowych zatozen wykonania niniejszej Umowy jest dokonanie
transferu wiedzy od Wykonawcy do Zamawiajgcego, ktéra umozliwi Zamawiajgcemu
sprawne przekazanie Ustug po zakonczeniu obowigzywania Umowy innemu wykonawcy lub
przejecie Ustug przez Zamawiajgcego. Transfer wiedzy dotyczy w szczegolnosci zasad
funkcjonowania, architektury, struktury, budowy i obstugi (administracji) Systemu
Informatycznego, jak rowniez wiedzy dotyczacej know-how, organizacji i zarzadzania
pracami programistycznymi, serwisowymi oraz utrzymaniowymi w zakresie umozliwiajgcym
bezproblemowe rozpoczecie $wiadczenia ustug przez kolejnego wykonawce. Transfer
wiedzy moze odbywac sie w szczegdlnosci przez uczestnictwo pracownikow Zamawiajgcego
w Swiadczeniu.

5.3.6. W trakcie przeprowadzania Audytu Wykonawca jest zobowigzany do
udostepnienia Zamawiajgcemu wszystkich informacji bedacych w jego posiadaniu i



zwigzanych z realizacjg Umowy lub majgcych wptyw na jej realizacje, w tym informacji, ktére
moga stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Udostepniajgc takie informacje Wykonawca
moze zastrzec ich poufno$¢ zgodnie z postanowieniami punktu 16 Umowy.

15.3. Na zgdanie Zamawiajgcego, ale nie czesciej niz raz na kwartat, Wykonawca
jest zobowigzany do przekazania kopii rejestrow i dokumentacji wskazanej w poprzednim
punkcie. Zamawiajacy jest uprawniony do wykorzystania informaciji, jakie uzyska od
Wykonawcy we wiasnej dziatalnosci oraz do przekazania tych informacji wykonawcy jaki
moze przeja¢ swiadczenie Ustug po zakonczeniu Umowy lub przekazania tych informaciji
organom lub podmiotom uprawnionym do kontroli dziatalnosci ARIMR (takich jak np. NIK,
MRiIRW, audytorzy zewnetrzni).

Odwotujgcy wskazuje, ze postanowienia pkt. 5 wzoru umowy dotyczgce Transferu
wiedzy dotyczg w szczegdlnosci takich informaciji jak zasady funkcjonowania, architektury,
struktury, budowy i obstugi (administracji) Systemu Informatycznego, jak rowniez wiedzy
dotyczgcej know-how, organizacji i zarzgdzania pracami programistycznymi, serwisowymi
oraz utrzymaniowymi.

Wszystkie te informacje stanowig dla kazdego wykonawcy jego dorobek gospodarczy, know
- how, ktére zapewnia mu przewage nad konkurencjg. Wprowadzenie ww. postanowien do
umowy, ktére w sposo6b wyrazny stanowig o naruszeniu zasad uczciwej konkurenciji i
zmuszajg wykonawce do ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegolnosci regulacje
wskazujgce, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do przekazywania informacji innym podmiotom

w tym potencjalnym wykonawcom.

Podkresli¢ nalezy, ze ochrona informaciji, ktére majg warto$¢ technologiczng jak réwniez
wypracowane zasady i systemy pracy sg pod ochrong zarédwno na gruncie prawa

europejskiego jak i prawa polskiego.
W preambule Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8
czerwca 2016r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji

handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem, wprost okreslono jak wazne i wartosciowe sg dla
przedsiebiorcy informacje i know-how, ktére stanowig o ich konkurencyjno$ci na rynku.
Zgodnie z motywem 1 Preambuty Dyrektywy:

~Przedsiebiorstwa i instytuty badawcze o charakterze niekomercyjnym inwestujg w
pozyskiwanie, opracowywanie i wykorzystywanie know-how i informaciji, ktére sg walutg
gospodarki opartej na wiedzy oraz zapewniajg przewage konkurencyjna. Inwestycja w
tworzenie i wykorzystywanie kapitatu intelektualnego jest czynnikiem decydujgcym dla
konkurencyjnosci i osiggnie¢ wynikajacych z innowacyjnosci na rynku". Natomiast zgodnie z
motywem 2 tej Dyrektywy tajemnica przedsiebiorstwa ma ogromng warto$¢ i podlega
szczegolnej ochronie: ,Przedsiebiorstwa, niezaleznie od ich wielko$ci, uznajg tajemnice
przedsiebiorstwa za réwnie wartosciowe jak patenty i inne rodzaje praw wiasnosci
intelektualnej. Wykorzystujg one poufno$¢ jako narzedzie zarzgdzania konkurencyjnoscig
przedsiebiorstw i innowacjami w dziatalno$ci badawczej, a takze do szerokiej gamy
informacji, wykraczajgcych poza wiedze techniczng i dane handlowe, takich jak informacje
dotyczace klientow i dostawcow, biznesplany oraz badania i strategie rynkowe. Mate i
Srednie przedsiebiorstwa (MSP) cenig tajemnice przedsiebiorstwa nawet w wiekszym
stopniu i bardziej na nich polegajg. Poprzez ochrone tak szerokiego zakresu, know-how i
informacji na temat przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy réownoczes$nie z prawami
wiasnosci intelektualnej, czy zamiast tych praw, tajemnice przedsiebiorstwa pozwalajg
twdrcom i innowatorom na czerpanie korzysci z ich twdrczosci i innowaciji, a co za tym idzie
sq szczegolnie wazne zaréwno dla konkurencyjnosci przedsigbiorstw; jak i dla badan i
rozwoju oraz osiggnie¢ wynikajgcych z innowacyjno$ci". W polskim systemie prawa
tajemnica przedsiebiorstwa rowniez podlega ochronie, co regulujg przepisy ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 2 tej ustawy:

.Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére
jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy,



art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531
k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy, art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o

- doprecyzowanie w postanowieniach wzoru umowy szczegdlowego katalogu
odnosnie transferu wiedzy, poprzez nadanie nastepujgcego brzmienia pkt. 5.2.1.:

5.2.1. Jednym z podstawowych zalozen wykonania niniejszej Umowy jest dokonanie
transferu wiedzy od Wykonawcy do Zamawiajgcego, ktéra umozliwi Zamawiajgcemu
sprawne przekazanie Ustug po zakonczeniu obowigzywania Umowy innemu wykonawcy lub
przejecie Ustug przez Zamawiajgcego. Transfer wiedzy dotyczy zasad funkcjonowania,
architektury, struktury, budowy i obstugi (administracji) Systemu Informatycznego.

- oraz wykreslenie z postanowienia pkt. 15.3. wzoru umowy zapiséw uprawniajgcych
Zamawiajgcego do przekazywania informacji uzyskanych od Wykonawcy podmiotom, ktére
potencjalnie mogg by¢ wykonawcg dla Zamawiajgcego, {j.:

15.3. Na zadanie Zamawiajgcego, ale nie czesciej niz raz na kwartat, Wykonawca
jest zobowigzany do przekazania kopii rejestréw i dokumentaciji wskazanej w poprzednim
punkcie. Zamawiajacy jest uprawniony do wykorzystania informacji, jakie uzyska od
Wykonawcy we wiasnej dziatalno$ci eraz-de-przekazaniatyeh informacii wykenaweyjaki

moze przejaé-Swiadezenie Ustugpe-zakerezeniu-Umewy lub przekazania tych informaciji
organom lub podmiotom uprawnionym do kontroli dziatalnosci ARIMR (takich jak np. NIK,

MRIRW, audytorzy zewnetrzni).

6.2. Dotyczy pkt. 15.4 wzoru umowy:

15.4. Na 6 miesiecy przed terminem zakonczenia obowigzywania Grupy Ustug
Zapewnienia Jakosci (G2), Wykonawca dokona aktualizacji dokumentéw wskazanych w
punkcie 15.2 Umowy i przekaze je Zamawiajgcemu oraz nowemu wykonawcy. Wykonawca
bedzie wspétdziatat w rozsgdnym zakresie z Zamawiajgcym lub nowym wykonawcg podczas
przekazywania Ustug. W szczegdlnosci Wykonawca: (...)

15.4.4. umozliwi nowemu wykonawcy udziat we wszystkich pracach na zasadach nie
przekraczajacych uprawnienia Zamawiajgcego za zgoda i przy udziale Zamawiajgcego.

Powyzsza regulacja wprowadza obowiagzek transferu wiedzy (w tym know-how) na
rzecz nowego wykonawcy. Odwotujgcy wskazuje, ze umowa tgczy strony tj. Zamawiajgcego i

wybranego Wykonawce, Wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia ustug na rzecz
Zamawiajgcego i to jemu ma przekazac wiedze w ramach transferu. Dodatkowo, wskazany
przepis pkt 15.4.4., przyznaje osobie trzeciej (nowy wykonawca) uprawnienia co najmniej
takie, jakie w $wietle umowy posiada Zamawiajgcy. Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage na
to, ze uprawnienia podmiotowe przyznane zamawiajagcym w umowach zawieranych w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego nie mogg by¢ cedowane na podmioty
komercyjnie. Ponadto, przedstawiony przepis obliguje Wykonawce do dopuszczenia do
proceséw i procedur objetych know-how i tajemnica przedsiebiorstwa innego wykonawce,
niejako z zatozenia bedgcego konkurentem Odwotujgcego. Wprowadzanie do wzoru umowy
takiego zobowigzania Wykonawcy stanowi m.in. o naduzyciu prawa przez Zamawiajgcego,
poprzez dziatanie sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa i
niezgodnym z zasadami wspodizycia spotecznego oraz z naruszeniem zasady swobody
umow, gdyz narzucenie na wykonawce obowigzku przygotowania, a nawet nauczenia
nowego wykonawcy tego, jak $wiadczy¢ ustuge, wykracza poza zakres przedmiotowy
umowy, ktorej przedmiotem jest Swiadczenie ustugi Utrzymania i Rozwoju Aplikacji ZSZIK,
IACSplus, GIS, SIZ, PZSiPplus, PA oraz eWniosekPlus.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy, art. 29 ust.

1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" k., w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o usuniecie pkt. 15.4 z
WZOru Uumowy.

6.3. Dotyczy pkt. 5.1.2 wzoru umowy



5.1.2. Wykonawca $wiadczy Ustugi Zamawiajgcemu. W szczegdlnych przypadkach
Zamawiajacy moze wskaza¢ Wykonawcy; ze spetnienie okreslonego $wiadczenia z zakresu
Ustug nastgpi na rzecz wskazanego przez Zamawiajgcego innego dostawcy
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkres$la, ze Umowa jest zawierana pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg i ha rzecz Zamawiajgcego Wykonawca swiadczy ustugi. Wprowadzenie do
wzoru umowy postanowienia o obowigzku Swiadczenia ustug na rzecz innego dostawcy
Zamawiajgcego wykracza poza zakres zaméwienia i nie jest zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Dodatkowo postanowienie jest tak ogdine i nieprecyzyjne, ze wykonawca
sktadajac oferte nie wie jakie ustugi w jakim zakresie i na rzecz jakiego podmiotu miatby
Swiadczy¢. Odwotujgcy wskazuje, ze okreslenie ,inny dostawca" moze obejmowacé podmioty,
ktére sg bezposrednimi konkurentami Wykonawcy, a $wiadczenie na rzecz takich
dostawcéw moze by¢ sprzeczne z interesem Wykonawcy.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy, art. 29 ust.

1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353 k., w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o usuniecie zdania
drugiego w pkt. 5.1.2 wzoru umowy. Alternatywnie - o szczegétowe okreslenie w jakich
»Szczegolnych przypadkach" Zamawiajgcy moze wskaza¢ Wykonawcy innego dostawcy
Zamawiajgcego, na rzecz ktérego miataby $wiadczy¢ ustugi Wykonawca, oraz wskazanie
nazwy/nazw tych innych dostawcéw Zamawiajgcego wraz z zagwarantowaniem mozliwosci
odmowienia przez Wykonawce Swiadczenia ustug na rzecz innego dostawcy
Zamawiajgcego, jezeli bytoby to sprzeczne z interesem Wykonawcy.

7. Nieprecyzyjny zakres zobowigzana wykonawcy, naruszenie zasad zapewniajgcych
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw, naruszenie zasad
proporcjonalnosci oraz zasad wspotzycia spotecznego, naruszenie prawa ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa przez naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1 i ust.

2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531 k.c., w zwigzku z
art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy, art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

7.1. dotyczy pkt, 5.2.2. i pkt. 5.2.4 wzoru umowy.

5.2.2. Wykonawca zobowigzany jest umozliwi¢ pracownikom Zamawiajgcego
wskazanym przez Koordynatora Umowy Zamawiajgcego uczestnictwo w Swiadczeniu
wskazanych przez Koordynatora Umowy Zamawiajgcego Ustug $wiadczonych przez
Wykonawce oraz uczestnictwo w wykonywaniu Modyfikacji na zasadach okre$lonych w
Modyfikacjach. Zakres zaangazowania pracownikdw Zamawiajgcego w wykonanie
poszczegdlnych Modyfikaciji okreslaé bedzie tres¢ Zaméwienia.

5.2.4. Jezeli jakiekolwiek prace w ramach realizacji Umowy bedg wykonywane przy
udziale wskazanych pracownikow Zamawiajgcego zgodnie z postanowieniem powyzej, to w
zadnym wypadku nie zwalnia to Wykonawcy z odpowiedzialno$ci za rezultaty tych prac ani
za ich zgodno$¢ z wymaganiami wynikajgcymi z Umowy oraz Modyfikacji, w tym
terminowos$¢ prowadzenia prac przez Wykonawce.

Powyzsze postanowienia umowy Swiadczg o naduzyciu prawa przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy naktada na wykonawce dodatkowe obowigzki niezwigzane z przedmiotem
zamobwienia polegajgce na wyszkoleniu pracownikéw Zamawiajgcego, bo jak inaczej
traktowac uczestnictwo pracownikdéw Zamawiajgcego w $wiadczeniu ustug, co powinno by¢
ujete jako dodatkowa ustuga w ramach $wiadczonych przez wykonawce w zwigzku z
realizacjg Umowy, za oddzielne wynagrodzenie.

Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy zmusza wykonawce do wigczenia do swojego
zespotu pracownikow Zamawiajgcego bez okreslenia jakichkolwiek zasad takiego
,oddelegowania". Podkres$la, ze skierowanie do pracy pracownikow musi by¢ dokonane z
poszanowaniem obowigzujgcych przepiséw prawa. DXC, jako pracodawca, ponosi
odpowiedzialnos¢ za swoich pracownikéw i jest zobowigzany do zapewnienia im
odpowiednich warunkéw pracy. Obowigzek przyjecia do swojego zespotu pracownikéw
Zamawiajgcego wymaga szczegbdtowego uregulowania zasad na jakich miatoby sie to odby¢.
Przykladowo, Odwotujgcy wskazuje na nastepujgce kwestie, ktore wymagatyby
uregulowania: przeszkolenie pracownikow Zamawiajgcego z zasad bhp u Wykonawcy,
obowigzek przestrzegania regulaminéw obowigzujgcych wszystkich pracownikdéw



Wykonawcy, kwestie odpowiedzialno$ci za wypadki przy pracy, ponoszenie
odpowiedzialno$ci za zniszczenie sprzetu nalezgcego do DXC, na ktérym miatby pracowac
pracownik Zamawiajgcego. Ponadto DXC zwraca uwage na to jak, na podstawie obecnych
postanowien wzoru umowy, Odwotujgcy miatby wyjasni¢ obecno$¢ pracownika
Zamawiajgcego w swoim biurze w przypadku kontroli PIP, ZUS czy Inspekcji Sanitarnej.

Z postanowienia wzoru umowy nie wynika réwniez, ilu pracownikow Zamawiajgcy
zechce umiesci¢ u Wykonawcy, w zwigzku z powyzszym Wykonawca nie wie, jak oszacowac
koszty zwigzane z obecno$cig pracownikéw Zamawiajgcego w swoim biurze, ile
komputerdw, licencji, biurek, krzeselt, itp. ma zapewni¢ aby moc umozliwi¢ uczestnictwo tych
os6b w realizacji Umowy. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z SIWZ osoby
wchodzgce w zespdt oséb Swiadczacych ustugi muszg spetnia¢ wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z pkt. 4.1.1 wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca
oswiadczyt, ze do realizacji umowy dysponuje osobami zdolnymi do wykonania umowy:

4.1. Wykonawca zapewnia Zamawiajgcego, ze:

4.1.1. dysponuje niezbedng wiedza, doswiadczeniem i profesjonalnymi
kwalifikacjami, a takze potencjatem ekonomicznym i technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania Umowy.

Jednocze$nie Wykonawca nie ma zadnej mozliwo$ci zweryfikowania kwalifikacji oséb
oddelegowanych przez Zamawiajgcego, przy czym w dalszym ciggu ponosi
odpowiedzialno$ci za rezultaty tych prac oraz za ich zgodno$¢ z wymaganiami wynikajgcymi
z Umowy oraz Modyfikacji, w tym terminowo$¢ prowadzenia prac.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy,

art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531
k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 11 ust. 2 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o wykreslenie pkt. 5.2.2 i
5.2.4 z wzoru umowy.

8. Niezgodno$¢ z prawem - Niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia, brak
wskazania wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, nieprecyzyjny zakres zobowigzana wykonawcy, naruszenie zasad zapewniajgcych
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw, naruszenie zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz zasad wspétzycia spotecznego przez naruszenie art.
7 ust. 1iust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1 ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w

zw. z art. 5k.c., art. 3531 k.c., w zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy oraz
art. 106i ust. 1, 2i 7 ustawy o podatku od towardw i ustug, art. 17 i 43 ust. 1 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych:

8.1. dotyczy pkt. 8.18 wzoru umowy:

8.18. Wyplata wynagrodzenia za $wiadczenie Ustug z grup Ustug G1, G2 oraz G3, z
wytgczeniem Ustugi Integraciji i Certyfikaciji, bedzie nastepowata w terminie do 28 dni od dnia
doreczenia Zamawiajgcemu prawidtowo wystawionej faktury, do ktorej dotaczony bedzie
uzgodniony przez Strony Raport Miesieczny. W przypadku Ustugi Modyfikacji, Ustugi
Zecenia Operacyjnego lub Ustugi Integracji i Certyfikacji, wyptata wynagrodzenia bedzie
nastepowata w terminie do 28 dni od dnia doreczenia Zamawiajgcemu prawidtowo
wystawionej faktury wraz z podpisanym przez Strony Protokotem odbioru Modyfikaciji lub
Protokotem odbioru Zlecenia Operacyjnego lub Protokotem odbioru Certyfikacji oraz
podpisanym przez Wykonawce godzinowym zestawieniem czasu poswieconego na
realizacje Ustugi Modyfikacii, Ustugi Zlecen Operacyjnych lub Ustugi Integraciji i Certyfikaciji,
ktérej dotyczy faktura.

Odwotujgcy wskazuje, ze w przypadku braku uzgodnienia przez strony Raportu
Miesiecznego przez diuzszy czas, niemozliwe bedzie wystawienie faktury za Ustugi ciggte w
terminie wymaganym ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.
U.z 2017 r. poz. 1221, dalej jako: ,ustawa o podatku od towaréw i ustug").

Zgodnie z art. 106i ust. 1i 2 ustawy o podatku od towardw i ustug:



1. Fakture wystawia sie nie p6zniej niz 15. dnia miesigca nastepujgcego po miesiacu,
w ktérym dokonano dostawy towaru lub wykonano ustuge, z zastrzezeniem ust. 2-8.

2. Jezeli przed dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi otrzymano catos¢
lub czg$¢ zaptaty, o ktorej mowa w art. 106b ust. 1 pkt 4, fakture wystawia sie nie pozniej niz
15. dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym otrzymano cato$¢ lub czes¢ zaptaty
od nabywcy.

Jednoczes$nie z art. 106i ust. 7 ustawy o podatku od towaréw i ustug wynika, ze:

~Faktury nie mogg by¢ wystawione wczesniej niz 30 dnia przed: 1) dokonaniem dostawy
towaru lub wykonaniem ustugi; 2) otrzymaniem, przed dokonaniem dostawy towaru lub
wykonaniem ustugi, catosci lub czesci zapfaty.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze wczeséniej niz 30 dni przed dokonaniem
dostawy lub wykonaniem ustugi moga by¢ wystawione faktury dokumentujgce dostawy
towardw i ustug uznanych za ciggte, rozliczane z koncem ustalonych okreséw
rozliczeniowych.

Zgodnie z postanowieniami ustawy o podatku od towardw i ustug, w art. 19a ust 3
ustawy o podatku od towaréw i ustug ustawodawca podat, ze ustuge, dla ktérej w zwigzku z
jej Swiadczeniem ustalane sg nastepujace po sobie terminy ptatnosci lub rozliczenh, uznaje
sie za wykonang z uptywem kazdego okresu, do ktdrego odnoszg sie te ptatnosci lub
rozliczenia, do momentu zakonczenia Swiadczenia tej ustugi.

Zgodnie z interpretacjg Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 29 czerwca
2017 roku (sygn. akt: 0114-KDIP4.4012.152.2017.1.1GO) (Interpretacja indywidualna): art.
19a ust. 3 ustawy ustawodawca wprowadzit unormowanie w zakresie momentu powstania
obowigzku podatkowego w odniesieniu do ,ustugi, dla ktdrej w zwigzku z jej Swiadczeniem
ustalane sg nastepujgce po sobie terminy ptatnosci lub rozliczen", czyli takiej ustugi, ktdra
jest wykonywana w sposoéb ciggly przez pewien czas, natomiast rozliczenie naleznosci za
nig nastepuje w ramach okresu.(...) Charakter $wiadczonej przez Wnioskodawce ustugi,
ktéra jak wskazuje - posiada cechy nieprzerywalnosci oraz specyfika rozliczen z odbiorcami
takiej ustugi wskazuje, ze jest ona ustugg o charakterze ciggtym, dla ktorej w zwigzku z jej
$wiadczeniem ustalane sg nastepujace po sobie okresy rozliczeniowe. Swiadczenia
Whnioskodawcy polegajg na pewnym statym zachowaniu w czasie trwania tzw. ,,subskrypcji".
Statos¢ takiego zachowania oznacza niemozliwo$¢ wyodrebnienia powtarzajacych sie
czynno$ci Whnioskodawcy, co charakteryzuje $wiadczenia ciggte. Zatem prawidtowo
Whnioskodawca przyjat, ze w przypadku ustug wykonywanych w ramach subskrypcji -
opisanych w stanie faktycznym - z uwagi na okreslenie przez strony w umowie okreséw
rozliczeniowych, obowigzek podatkowy dla tych ustug powstanie w sposob przewidziany w
art. 19a ust. 3, zdanie pierwsze ustawy, tj. z uptywem ustalonych okreséw rozliczeniowych".

Odwotujgcy wskazuje, ze uzaleznienie mozliwosci prawidtowego wystawienia faktury
od uzgodnienia przez Strony Raportu Miesiecznego jest w obliczu koniecznosci zachowania
ciggtosci realizowania ustugi niemozliwe z punktu widzenia ustawy o podatku od towarow i
ustug. W przypadku bowiem przekroczenia terminu na uzgodnienie Raportu Miesiecznego,
Odwolujgcy nie bedzie w stanie wystawi¢ prawidtowo faktury, a zatem nie bedzie maégt
spehi¢ obowigzku podatkowego wynikajgcego z przepiséw o podatku od towaréw i ustug.

Biorac powyzsze pod uwage, Odwotujgcy wskazuje na istnienie niezgodnosci z
ustawg o podatku od towaréw i ustug, zatem treS¢ Umowy nie moze uzaleznia¢ doreczenia
prawidtowo wystawionej faktury od dotaczenia uzgodnionego przez Strony Raportu
Miesiecznego.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust.

1iust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353! k.c.,w

zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 106i ust. 1, 2i 7 ustawy o
podatku od towardw i ustug.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o nadanie nastepujacego
brzmienie pkt 8.18 wzoru umowy:

8.18. Wyplata wynagrodzenia za $wiadczenie Ustug z grup Ustug G1, G2 oraz G3 z
wytaczeniem Ustugi integracii i Certyfikaciji, bedzie nastgpowata w terminie do 28 dni od dnia
doreczenia Zamawiajgcemu prawidtowo wystawionej faktury. W przypadku Ustugi
Modyfikacji, Ustugi Zlecenia Operacyjnego lub Ustugi Integrac;ji i Certyfikaciji, wyptata
wynagrodzenia bedzie nastepowata w terminie do 28 dni od dnia doreczenia
Zamawiajgcemu prawidtowo wystawionej faktury wraz z podpisanym przez Strony



Protokotem odbioru Modyfikaciji lub Protokotem odbioru Zlecenia Operacyjnego lub
Protokotem odbioru Certyfikacji oraz podpisanym przez Wykonawce godzinowym
zestawieniem czasu poswieconego na realizacje Ustugi Modyfikacji, Ustugi Zlecen
Operacyjnych lub Ustugi Integraciji i Certyfikaciji, ktérej dotyczy faktura.

8.2. dotyczy pkt. 14.15 ppkt 14.15.1,14.15.2i 14.15.3 oraz pkt. 14.17 wzoru umowy:

14.15. Jezeli odstgpienie ma skutek wobec catego Zaméwienia lub Zlecenia
Operacyjnego:

14.15.1. Zamawiajacy nie jest zobowigzany do zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia
okreslonego w Zaméwieniu lub Zleceniu Operacyjnym;

14.15.2. Zamawiajgcy zwrdci Wykonawcy wszelkie odebrane dotychczas rezultaty
prac Wykonawcy, ktére powstaty na podstawie Zamowienia lub Zlecenie Operacyjnego lub
dokona ich zniszczenia lub usuniecia w taki sposéb, aby nie byto mozliwe produkcyjne
korzystanie z nich.

Zamawiajgcy ma prawo do zachowania pojedynczych egzemplarzy lub kopii rezultatow prac
Wykonawcy na potrzeby ewentualnego postepowania sgdowego - do czasu uptywu okresu
przedawnienia roszczen Stron, bez prawa produkcyjnego wykorzystania tak zachowanych
egzemplarzy lub kopii;

14.15.3. Wykonawca zobowigzuije sie do niepodnoszenia jakichkolwiek roszczen w
stosunku do Zamawiajgcego, wynikajgcych z uzywania dostarczonych Zamawiajgcemu
Produktow w okresie od ich przekazania do dnia ich zniszczenia lub zwrotu Wykonawcy.

14.17. Jezeli Zamawiajacy odstepuje od Zamowienia lub Zlecenia Operacyjnego,
wowczas Zamawiajgcy uprawniony jest réwniez do odstgpienia od tych Zaméwieh i Zecen
Operacyjnych, kiére sg Scisle ekonomicznie zwigzane z Zamowieniem lub Zleceniem
Operacyjnym objetym o$wiadczeniem o odstgpieniu. Zamawiajgcy moze skorzystaé z
uprawnienia do odstgpienia okreslonego w tym punkcie w terminie 180 dni od daty
wskazanej w Zamowieniu lub Zleceniu Operacyjnym jako data zakonczenia wykonywania
Zamowienia lub Zlecenia Operacyjnego, ktére pozostaje w Scistym ekonomicznym zwigzku z
Zamowieniem lub Zleceniem Operacyjnym od ktérego Zamawiajgcy odstgpit w pierwszej
kolejnosci

Powyzsze postanowienia oznaczajg, ze w przypadku odstgpienia od Zamoéwienia,
Zamawiajgcy mogtby wykorzysta¢ Produkty czasowo (np. do przygotowania przetargu, lub
do realizacji swojego celu biznesowego) a potem je zwréci¢ Wykonawcy. Zapis wyklucza
mozliwos¢ dochodzenia zaptaty za takie dziatanie.

W Swietle art. 17 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, jezeli ustawa nie
stanowi inaczej, tworcy przystuguje wytgczne prawo do korzystania z utworu i
rozporzgdzania nim na wszystkich polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia za korzystanie
z utworu. Z kolei zgodnie z art. 43 ust. 1 tej ustawy, jezeli z umowy nie wynika, ze
przeniesienie autorskich praw majatkowych lub udzielenie licencji nastapito nieodptatnie,
tworcy przystuguje prawo do wynagrodzenia.

Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z pkt. 7.2. wzoru umowy majatkowe prawa
autorskie przechodzg na Zamawiajacego w ramach wynagrodzenia za m.in. Modyfikacje i
Zecenia Operacyjne:

7.2. Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe do utworéw
powstatych w ramach Modyfikaciji lub Zlecenia Operacyjnego, w tym modelu IFPUG, na

polach eksploatacji wskazanych w punkcie 7.5 oraz 7.6 Umowy, w ramach wynagrodzenia
za dang Modyfikacje lub w ramach wynagrodzenia za Zlecenie Operacyjne.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy przyjat we wzorze umowy zasadg odptatnosci z tytutu
przeniesienia praw autorskich, tym samym nieodptatne korzystanie z utworéw bedzie
niezgodne z ta zasadg i w efekcie - ze wskazanymi wczesnie przepisami ustawy o prawie

autorskim i prawach pokrewnych.

Dodatkowo, Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z art. 644 k.c. odstgpienie moze
nastgpi¢ w kazdym czasie ale tylko przed ukonczeniem dzieta. Zatem postanowienia
umowne uprawniajgce do odstgpienia od Zamoéwienia lub Zlecenia Operacyjnego i braku
koniecznos$ci zaptaty wynagrodzenia za wykonane i odebrane produkty jest niezgodna z
przepisami prawa, w szczegolnosci uprawnienie Zamawiajgcego okreslone w pkt. 14.17
wzoru umowy do odstgpienia w terminie 180 dni od juz odebranych i zaptaconych



Zamowienia lub Zlecenia Operacyjnego.

Natomiast w sytuacji odstgpienia od jeszcze nieodebranych Zaméwien lub Zlecen
operacyjnych, brak wynagrodzenia za dotychczasowe korzystanie z produktow

wytworzonych w ramach Zaméwienia lub Zlecenia operacyjnego stanowi naduzycie prawa
przez Zamawiajgcego w spos6b sprzeczny z jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
i naruszenie zasad wspétzycia spotecznego, i dziatanie na szkode Wykonawcy.

Odnosnie pkt. 14.17 Odwolujacy wskazuje, ze uzyte w postanowieniu okreslenie
~Sciste ekonomiczne zwigzanie", jest nieprecyzyjne i w zaden sposob nie pozwala w sposéb
obiektywny oceni¢ czy odstgpienie Zamawiajgcego od takiego Zaméwienia lub Zlecenia
Operacyjnego z powotaniem sie na ,$ciste ekonomiczne zwigzanie" jest prawidlowe czy tez
nie. W trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy mogtby odstgpi¢ od kazdego Zamowienia tub
Zlecenia Operacyjnego powolujgc sie na ww. okreslenie gdyz uzasadnienie opieratoby sie na
subiektywnym odczuciu Zamawiajgcego, skoro dane Zamowienia lub Zlecenia Operacyjne
realizowane sg w ramach jednej umowy mozna uznac, ze wszystkie sg Scisle ekonomicznie
zwigzane, tym samym Wykonawca bylby pozbawiony mozliwosci jakiegokolwiek sprzeciwu
dokonania takiego odstgpienia. Wprowadzanie tego rodzaju zapiséw destabilizuje umowe,
poniewaz umozliwia Zamawiajgcemu wypowiedzenie Zamowien, ktdre zostaly zrealizowane,
odebrane i zafakturowane.

Co wiecej, odniesienie tego postanowienia wzoru umowy do pkt 14.15.3 wzoru
umowy oznacza mozliwo$¢ wykorzystania przez Zamawiajgcego oprogramowania lub
Dokumentacji, a potem odstgpienia bez zaptaty wynagrodzenia.

Ponadto wzér umowy w jakimkolwiek miejscu nie okresla momentu, w ktéorym ma
nastgpi¢ przeniesienie praw autorskich do wskazanych w umowie utworéw.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy, art. 29 ust.

1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" kc., w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 17 i 43 ust. 1 ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrewnych.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o usuniecie pkt. 14.17 z
wzoru umowy. Wykonawca wnosi ponadto o wprowadzenie do wzoru umowy postanowien o
licencji i optatach licencyjnych w odniesieniu do mozliwosci korzystania przez
Zamawiajgcego z produktéw dostarczanych przez Wykonawce do czasu dokonania odbioru
Modyfikacji lub Zlecenia Operacyjnego i przeniesienia praw autorskich na Zamawiajgcego.

9. Niezgodno$¢ ogtoszenia z SIWZ - wzorem umowy i zatgcznikami.
Niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia, brak wskazania wszystkich wymagan i
okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, nieprecyzyjny zakres
zobowigzana wykonawcy, naruszenie zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcéw, naruszenie zasad proporcjonalnosci i
przejrzystoSci, poprzez naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy,
art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" kc., w zwigzku z art. 14
ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

9.1. dotyczy pkt 11.2.4) 2.2.2 ogtoszenia 0 zamoéwieniu w zw. z pkt. 8.3.2. i pkt. 14.3.
WZOru umowy.
Ogtoszenie 0 zamowieniu pkt. 11.2.4) 2.2.2.

Niezaleznie od powyzszych grup Ustug, w zakres Ustug wchodzg rowniez $wiadczone przez
Wykonawce:

2.2.2. Ustugi Okresu Przejsciowego, szczegbtowo opisane w punkcie 6 Umowy oraz
Zatgczniku nr 7 do wzoru Umowy;"

Wz6r umowy pkt. 8.3.2
»,Na kwote okreslong w punkcie 8.1 Umowy skiadajg sie:

8.3.2. wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone podczas Okresu Przejsciowego oraz w
okresie Przekazania Ustug (skalkulowane w ryczattowej ptatnosci za $wiadczenie Ustug w

ramach G2);"



Wz6r umowy pkt 14.3

,Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy ma prawo wypowiedzenia Umowy w catosci lub
w czesci, np. w zakresie kazdej z Grup Ustug, poszczegdinych Ustug oraz w zakresie
Swiadczenia ktorejkolwiek z Ustug w odniesieniu do wskazanej Aplikaciji, nie wcze$niej
jednak niz po uptywie 18 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia Ustug."

Odwotujgcy wskazuje, ze formularz cenowy nie zawiera kosztow ustug okresu
przej$ciowego, bo zgodnie ze wzorem umowy (pkt. 8.3.2) powinny one zosta¢ skalkulowane
w ryczattowej ptatnosci za $wiadczenie Ustug w ramach G2. Jednak zgodnie z pkt. 14.3
wzoru umowy, Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wypowiedzenia kazdej z grup ustug, a zatem
réwniez grupy ustug G2, nie wczesniej niz po uptywie 18 miesiecy od dnia rozpoczecia
Swiadczenia ustug. W zwigzku z tym nie ma mozliwosci uwzglednienia w kalkulacji cenowej
peinych kosztéw Okresu Przej$ciowego, poniewaz Wykonawca nie ma wiedzy o tym na jak
dtugi okres powinny by¢ roztozone takie koszty.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust.

1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" k., w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie
niezaleznej pozyciji kosztowej w formularzu ofertowym zwigzanej z Ustugg Okresu
Przej$ciowego w celu zagwarantowania mozliwosci prawidlowego oszacowania oferty.

9.2. dotyczy pkt 11.2.4) 2.2.3 ogtoszenia 0 zamowieniu Ogtoszenie 0 zamowieniu
pkt 11.2.4)2.2.3

Niezaleznie od powyzszych grup Ustug, w zakres Ustug wchodzg rowniez
Swiadczone przez Wykonawce:

2.2.3. Ustugi zwigzane z Przekazaniem Ustug, szczegétowo opisane w punkcie 15
wzoru Umowy.

Zamawiajacy w tresci ogtoszenia wyraznie wyodrebnit jako niezalezne ustugi - Ustugi
zwigzane z Przekazaniem Ustug, a nakazat wyceni¢ je w Ustudze G2. Jednak w zwigzku z
mozliwoscig wypowiedzenia tej ustugi (podobnie jak kazdej innej grupy ustug) po 18
miesigcach, nie ma mozliwo$sci wycenienia tych ustug w ramach ustugi G2, poniewaz
Wykonawca nie ma wiedzy o tym na jak dtugi okres powinny by¢ roziozone takie koszty.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust.

1iust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353" kc., w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie
niezaleznej pozycji kosztowej w formularzu ofertowym zwigzanej z Ustugg zwigzang z
Przekazaniem Ustug w celu zagwarantowania mozliwosci prawidtowego oszacowania oferty.

9.3. dotyczy pkt 11.2.4) 2.2.7 ogloszenia 0 zamowieniu:
Ogtoszenie o zaméwieniu pkt 11.2.4) 2.2.7:

Ustuga Utrzymania i Ustuga (Rozwoju) Modyfikacji finansowane beda przez
Zamawiajgcego w ramach odrebnych dotacji pochodzacych z budzetu panstwa
podlegajacych odrebnym zasadom rozliczania. Kazda z ustug jest ustugg odrebng o
okresSlonym zakresie i realnej wartosci, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w ofercie
zgodnie z Formularzem Ofertowym. W zwigzku z powyzszym warto$¢ Ustugi Modyfikaciji
musi stanowi¢ minimum 60,87 % ceny oferty. Realizacja Ustugi Modyfikacji bedzie wynikata
z biezgcych potrzeb Zamawiajgcego.

Zapis punktu 11.2.4) 2.2.7 ogtoszenia o0 zamdwieniu jest wewnetrznie sprzeczny,
bowiem w zdaniu 2 Zamawiajgcy stwierdza, ze kazda z ustug jest ustugg odrebng o
okreslonym zakresie i realnej wartosci, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w ofercie
zgodnie z Formularzem Ofertowym. Jednoczes$nie w zdaniu 3 Zamawiajgcy stwierdza, ze
warto$¢ Ustugi (Rozwoju) Modyfikacji musi stanowi¢ minimum 60,87 % ceny oferty.

Regulacja z punktu 11.2.4) 2.2.7 ogtoszenia 0 zamdwieniu narzuca powigzanie, w
wyniku ktérego Wykonawcy dysponujgcy wydajnym zespotem realizujgcym Ustugi Rozwoju



(Modyfikacji), a wiec realizujgcy swoje zadania szybciej i bardziej efektywnie, a wiec taniej,
sg zmuszani do sztucznego zawyzania ceny Ustug Rozwoju (Modyfikacji), tak zeby spetnic¢
narzucony przez klienta parametr, a wiec zeby warto$ci Ustugi Rozwoju (Modyfikacii)
faktycznie stanowita minimum 60,97% ceny oferty.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust.

1iust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 353! k.c.,w
zwigzku z art. 14 ustawy, a takze art. 139 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Odwotujgcy wnosi o usuniecie zapisu, ktory
wprowadza mechanizm preferujgcy wykonawcow posiadajgcych nieefektywne zespoty
realizujgce Ustugi Rozwoju (Modyfikacii).

Odwolujgcy wskazuje, ze powyzsze naruszenia wymienione w pkt 9.1. - 9.3. stanowig
naruszenie przepiséw PZP w szczegdlnosci art. 38 ust. 4a ustawy. Zgodnie z tym przepisem
w przypadku zmian w SIWZ wymaga zmiany ogtoszenia o zamowieniu, to tym bardziej
niezgodnos¢ tresci tych dokumentéw od poczatku wymaga zmiany ogtoszenia 0 zamowieniu.
Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc w tresci ogtoszenia o zamdbwieniu zapisy od
poczatku niezgodne z trescig SIWZ dopuszcza sie naruszenia art. 38 ust. 4a ustawy.

10. Niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia, brak wskazania wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, nieprecyzyjny zakres
zobowigzan wykonawcy, naruszenie zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, naruszenie zasad proporcjonalnosci i
przejrzystosci, oraz zasad wspétzycia spotecznego przez naruszenie art. 7 ust. 1iust. 3

ustawy, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c.,
art. 3531 , art. 387, 483, 484 § 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy oraz art. 139 ust. 1 ustawy.

Dotyczy Zatgcznika nr 11 do umowy - SLA i kary umowne.

Zamawiajacy, opisujgc poziomy ustug oraz zwigzane z niezachowaniem tych pozioméw kary
umowne (dotyczy praktycznie catego Zatgcznika nr 11), proponuje postanowienia, ktére
$wiadczg jednoznacznie o naduzywaniu pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu. Wskazane w Zatgczniku nr 11 nieracjonalne poziomy ustug skutkujg tym, i to
bez wzgledu na to jaki wykonawca bedzie realizowat umowe, ze podjecie sie realizacji
Zamobwienia oznacza dla takiego wykonawcy ogromne ryzyko, ktérego nie sposéb wycenic,
ani ktérym nie sposob zarzadzic. Nie istniejg systemy informatyczne pozbawione wad.
Jednakze zestawiajgc poziomy ustug oczekiwane przez Zamawiajgcego m.in. z rozmiarem
Systemu Informatycznego Agencji, liczbag utrzymywanych i rozwijanych aplikacji oraz liczbg
uzytkownikow (od kilkunastu tysiecy do ponad 1.3 min), nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze
Zamawiajacy de facto oczekuje systemu pozbawionego Wad. Potencjalna liczba Zgtoszen
jaka moze wygenerowac taka liczba uzytkownikow tak rozlegtego systemu informatycznego,
w zestawieniu z oméwionymi wczesniej definicjami Btedu Krytycznego i Niekrytycznego,
skutkuje tym, ze Wykonawca zawsze bedzie znajdowat sie w sytuacji zobowigzujgcej go do
zapfacenia kar umownych przekraczajgcych wartos¢ naleznego wynagrodzenie za okres, w
ktérym kary zostaty naliczone. Jest to szczeg6lnie widoczne w przypadku zastosowania
mechanizmu zwiekszania kar umownych opisanego w pkt 4.9. Zatgcznika nr 11.

W efekcie, przestajemy mie¢ w tym wypadku do czynienia z zamoéwieniem na ustugi,
a zaczynamy mie¢ do czynienia z grg losowg (grami losowymi sg gry, w tym urzgdzane
przez sie¢ Internet, o wygrane pieniezne lub rzeczowe, ktérych wynik w szczegélnosci zalezy
od przypadku). To, czy osiagne wygrang (w tym wypadku wynagrodzenie za ustugi), zalezy
od tego, czy w danym miesigcu bedg miat szczescie i Zgtoszenia w ogdle nie wpltyng
(zdarzenie zalezne od przypadku).

Tym samym jest to wymaganie obiektywnie niemozliwe do spetnienia w rozumieniu art. 387
§ 1 k.c., poniewaz wymaganie moze zosta¢ niedotrzymane na skutek okolicznosci catkowicie
niezaleznych od jakiegokolwiek wykonawcy ani od samego Zamawiajgcego.

Z uwagi na obiektywne przestanki (proponowany poziom ustug) swiadczenie
wykonawcy na poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego jest niemozliwe do spetnienia
(jakikolwiek wykonawca nie bedzie w stanie zapewni¢ takiego poziomu ustug). Jednak w
razie kwestionowania przez Zamawiajgcego powyzszej tezy - Odwotujgcy wnosi o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu ustug IT, na okolicznos¢ wykazania
niemozliwosci spetnienia $wiadczenia z poziomem ustug oczekiwanym przez
Zamawiajgcego, biorgc pod uwage rozmiar Systemu Informatycznego Agenciji, liczbg
utrzymywanych i rozwijanych aplikacji oraz liczbg uzytkownikéw.



Takze orzecznictwo podnosi, iz fakt niemozno$ci wykonania $wiadczenia przez zadnego z
wykonawcéw stanowi umowe o $wiadczenie niemozliwe.

Ponadto Odwolujgcy wskazuje, ze chociaz co do zasady naliczanie kar umownych
jest powszechnie stosowanym mechanizmem ochrony, to jednak wysoko$¢ i sposéb
naliczania kar umownych musi by¢ zgodny z zasadami okreslonymi w kodeksie cywilnym,
tym samym kary umowne nie mogg by¢ razgco wygoérowane, godnie z art. 484 § 2 k.c.

Wskazane postanowienia stanowig art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, art. 29 ust. 1 i ust. 2

ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 3) i pkt 16) ustawy w zw. z art. 5 k.c., art. 3531 , art. 387, 483, 484 §
2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy oraz art. 139 ust. 1 ustawy

Biorgc pod uwage wskazane naruszenia Wykonawca wnosi o zmiang tresci
Zatgcznika nr 11 do umowy w taki sposéb, aby oczekiwany poziom ustug i zwigzane z tym
kary umowne odpowiadaty rzeczywistemu zakresowi $wiadczonych ustug, przy
uwzglednieniu wielkosci Sl i liczby uzytkownikow.”

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 11 pazdziernika 2018 r.
uwzglednit zarzut opisany w pkt 3 3, w pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy w pismie procesowym z 18 pazdziernika 2018 r. cofnat zarzuty opisane w
pkt 1.4.,1.5.,1.6., 1.8., 5.1., 6.1. w czesci dotyczacej pkt 5.2.1. wzoru umowy oraz 6.3.

Odwotanie wniesione przez Comarch Polska S. A. (sygn. akt KIO 1901/18):

Odwotujgcy nastepujaco sformutowat zarzuty, ich podstawe faktyczng (postanowienia
dokumentacji postepowania, uzasadnienie oraz zgdania odwotania:

»1.Sformutowanie wymagania, ze Wykonawca zobowigzany jest do
dysponowania zasobami gwarantujgcymi zapewnienie wydajnosci realizacyjnej 6000
Punktéw Funkcyjnych na miesigc - w skutek czego niemozliwym jest dokonanie
wyceny oferty.

Zamawiajacy w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia w rozdziale |. SIWZ w punkcie
2.1.4 wskazal, ze przedmiotem Swiadczonych w ramach tegoz przedmiotu zamowienia ustug
ma by¢ takze Grupa Ustug Rozwoju (Modyfikaciji) (G4), szczegbtowo opisana w Zatgczniku
nr 4 i 4A do Wzoru Umowy.

Zgodnie z zapisem paragrafu 8 punkt 8.10 Wzoru Umowy:

8.10. Wynagrodzenie z tytulu wykonania poszczeg6inych Modyfikacji stanowi¢ bedzie
iloczyn Punktéw Funkcyjnych zatwierdzonych przez Zamawiajgcego dla danej Modyfikacji

powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, co stanowi kwote brutto (....) zt stownie:
(..)- Wycena kazdej Modyfikacji bedzie dokonywana w oparciu o metodyke opisang w
Zatgczniku nr 4C do Umowy. Wynagrodzenie za Punkt Funkcyjny zawiera w sobie petne
wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za prace zwigzane z wykonaniem poszczegéinych
Modyfikacji, jak réwniez koszty zwigzane z przygotowaniem Propozycji. W sytuacjach i na
zasadach okreslonych w Zatgczniku 4 oraz Zatgczniku 4C wynagrodzenie z tytutu wykonania
poszczegdinych Modyfikaciji zostanie powiekszone z uwagi na skrécenie terminu wykonania
Modyfikaciji.

Tym samym zamawiajgcy w SIWZ wyraznie wskazat, ze wynagrodzenie za ustugi
wchodzgce w skiad Grupy Ustug Rozwoju (Modyfikaciji) (G4) bedzie ptacone za
wykorzystang liczbe Punktéw Funkcyjnych (PF), a nie w sposob ryczattowy. Tymczasem w
zatgczniku 4C do Wzoru Umowy zamawiajgcy zawart nastepujacy zapis:

~Wykonawca zobowigzany jest do dysponowania zasobami gwarantujgcymi
zapewnienie catkowitej wydajnosci realizacyjnej na poziomie minimum 6000 PFIFPUG w
kazdym miesigcu obowigzywania Ustugi Rozwoju."

Wskazujemy, ze tak sformutowane wymaganie, dotyczace zapewnienia zasobow
gwarantujgcych zapewnienie zdolnosci do realizacji 6000 Punktéw Funkcyjnych miesiecznie,
naktada na Wykonawce obowigzek utrzymywania przez caty okres realizacji umowy zespotu



zdolnego do wykonania takich modyfikacji, przy jednoczesnym ryzyku, ze zesp6t ten nie
zostanie w cato$ci wykorzystany, a Wykonawca bedzie zmuszony ponosi¢ koszty jego
utrzymania.

Wskazujemy, ze nawet przyjmujac wysokg wydajnos¢ wytwarzania Punktéw
Funkcyjnych, to aby by¢ w stanie zapewni¢ zdolno$¢ do realizacji 6000 PF miesiecznie
Wykonawca musi dysponowac zespotem ponad dwustu osob, ktérych nie moze w tym
czasie zaangazowac w realizacje innych zadan (gdyz musi gwarantowac¢ zdolno$¢
realizacyjna).

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze wymaganie natozone przez zamawiajgcego
dotyczgce gwarantowania zdolnosci realizacyjnej na poziomie 6000 PF miesiecznie
powoduje po stronie Wykonawcy powstanie kosztu niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy w
danym miesigcu zleci jakiekolwiek Modyfikacje i ile rzeczywiscie Punktéw Funkcyjnych
wykorzysta. Jest to koszt staly, gdyz wynika z wymagania ,dysponowania zasobami
gwarantujgcymi zapewnienie catkowitej wydajnosci realizacyjnej - z ktérego wynika, ze
Wykonawca:

- musi dysponowa¢ zasobami, a zatem ponosic ich koszt (zasobem tym sg
pracownicy, a kosztem ich wynagrodzenie);

- nie moze skierowac¢ pracownikéw do innych zadan, gdyz obowigzkiem wykonawcy
jest gwarantowac zdolno$¢ do realizacji okreslonej puli prac w miesigcu, a gwarancja musi
mie¢ oparcie w zdolnosci do zadysponowania tych zasobow.

Wykonawca ponoszgc staty miesieczny koszt zatrudnienia pracownikéw w zespole
dedykowanym ustudze G4, nie moze wykorzystac Ich do innych zadan. Przynajmniej cze$é
tego zespotu musi bowiem pozostawac caty czas w gotowosci do realizacji zlecen
zamawiajgcego. Gdyby wykonawca przeznaczyt tych pracownikéw do innych
zadan/projektow, to narazitby sie na kary wynikajgce z faktu, ze nie bytby w stanie
zagwarantowac realizacji wymagan. Gdyby za$ chciat przesung¢ ich z innych projektéw, to w
tychze innych projektach narazatby sie na kary.

Nie jest takze mozliwym przyjecie, ze wykonawca zatozy zatrudnienie odpowiedniej
liczby pracownikow w razie potrzeby w trybie ,ad hoc" - po pierwsze cykl zatrudniania
pracownikow w sektorze IT jest dtuzszy niz miesigc, a znalezienie odpowiednio
wykwalifikowanych os6éb jest znaczaco utrudnione z wzgledu na zwigkszone
zapotrzebowanie rynkowe na tego typu specjalistdw, po drugie, realne wykonywanie prac

przy systemie informatycznym wymaga poznania jego struktury merytorycznej, co skutkuje

kolejnymi miesigcami wdrozenia nowych pracownikéw do efektywnej pracy. Wykonawca nie
moze wiec przyjgé takiego zatozenia nie narazajgc sie na kary. Musi zatem przyja¢, ze aby
zagwarantowac spetienie wymagania Zamawiajgcego, znaczgca grupa osob bedzie
musiata pozostawac caly czas w (bezczynnej) gotowosci do realizacji zlecen modyfikacii,
niezaleznie od tego, czy jakiekolwiek zlecenia w danym miesigcu wplyng.

Jednocze$nie sposob wynagradzania wykonawcy za realizacje ustug modyfikacji
powoduje, ze nie sposob jest dokonac wyceny i uwzgledni¢ w jakikolwiek sposdb w cenie
koszty zwigzane z zapewnieniem takiej gotowosci realizacyjnej, ktére mogg w najbardziej
optymistycznym przypadku przekracza¢ milion ztotych miesiecznie. Modyfikacje bedg
bowiem rozliczane na bazie zaptaty za wykonane produkty stosownie do liczby Punktéw
Funkcyjnych zuzytych na ich realizacje. Zamawiajgcy nie przewidziat w ramach Grupy Ustug
Rozwoju (Modyfikacji) (G4) zadnej pozycji w formularzu wyceny, w ktérej Wykonawca
mogtby uwzgledni¢ koszt utrzymania zespotu w gotowosci. Zamawiajgcy w punkcie 8.10
Wzoru Umowy wrecz wskazat jakie sktadniki ma zawiera¢ w sobie wynagrodzenie za
realizacje jednego punktu Funkcyjnego: ,Wynagrodzenie za Punkt Funkcyjny zawiera w
sobie petne wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za prace zwigzane z wykonaniem
poszczegoélnych Modyfikacii, jak réwniez koszty zwigzane z przygotowaniem Propozyciji." Nie
wymienit w zakresie tego wynagrodzenia takiego kosztu jak utrzymywanie w gotowosci
zespotu zdolnego realizowa¢ 6000 Punktow Funkcyjnych.

Nawet gdyby wykonawca chciat uwzgledni¢ koszt utrzymania zespotu w gotowosci, to
nie sposo6b przelozy¢ tego na cene Punktu Funkcyjnego. Nie wiadomo bowiem, ile Punktow
Funkcyjnych zostanie ostatecznie zamdwione. Zamawiajgcy w zadnym punkcie SIWZ nie
gwarantuje ani tego, ze wykorzysta wszystkie Punkty Funkcyjne bedace przedmiotem oferty,
ani tez nie gwarantuje, ze bedzie zlecat Modyfikacje w spos6b gwarantujgcy rownomierne
obtozenie zespotu.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajgcy w Formularzu Oferty liczbe Punktéw
Funkcyjnych, ktore nalezy uwzgledni¢ w wycenie okreslit na 69230. Zawart przy tym
zastrzezenie, ze ,Podana przez Zamawiajgcego w Tabeli liczba jednostek - ,Roboczodni"



oraz ,Punktéw Funkcyjnych"- stanowi warto$ci wytgcznie szacunkowe stuzgce celowi
poréwnania ofert." Tym samym, zamawiajgcy moze w ostatecznej umowie, juz po dokonaniu
oceny ofert zmniejszyc¢ liczbe zamawianych Punktow Funkcyjnych. W takim przypadku,
nawet gdyby (czysto hipotetycznie) koszt (staly) zapewnienia gotowo$ci zespotu do realizacji
6000 Punktow Funkcyjnych miesiecznie, byt (jakkolwiek nie jest to mozliwe do obliczenia w
jaki sposob) uwzgledniony w cenie Punktu Funkcyjnego, to przy zmniejszeniu zapisanej w
umowie liczby Punktéw Funkcyjnych wzgledem Formularza Oferty, nie znalaziby on
pokrycia.

Innymi stowy wykonawca nie jest w zaden sposéb w stanie uwzgledni¢ w cenie
Punktu Funkcyjnego kosztu zapewnienia gotowosci realizacyjnej poniewaz:

- nie wie ile ostatecznie Punktéw Funkcyjnych wzgledem liczby podanej w Formularzu
Oferty zamoéwi zamawiajacy;

- nie wie, ile ostatecznie Punktow Funkcyjnych wzgledem liczby zapisanej w Umowie
zostanie finalnie wykorzystane.

Nalezy przy tym nadmieni¢, ze liczba 6000 PF miesiecznie jest znaczaco
wygérowana. Zamawiajacy okreslit w Formularzu Oferty liczbe 69230 PF. Gdyby te liczbe
podzieli¢ przez liczbe miesiecy realizacji umowy po okresie przejsciowym (42 miesigce),
otrzymamy $rednio 1648,33 Punktu Funkcyjnego na miesigc. Wykorzystanie zdolnosci
realizacyjnej na poziomie 6000 Punktéw Funkcyjnych miesiecznie, spowodowatoby, ze
zamawiajgcy wykorzystatby catg pule w okoto 11,5 miesigca. Tym samym, przez pozostate
ponad 30 miesiecy wykonawca bytby zobowigzany nadal utrzymywac te zdolno$¢
realizacyjng zupeinie bez jakiejkolwiek koniecznosci i celu, ponoszac koszty. Zamawiajgcy
nie przewidziat bowiem zadnego mechanizmu zwalniajgcego wykonawce z koniecznosci
utrzymywania gotowosci do realizacji 6000 PF miesiecznie w sytuacji kiedy pula Punktow
Funkcyjnych ulegnie wyczerpaniu lub do jej wyczerpania pozostanie mniej niz 6000 PF.

Niedopuszczalnym bytoby dziatanie polegajgce na przerzuceniu do innych pozyciji
rozliczanych ryczattem, kosztéw utrzymania w gotowosci zespotu zdolnego w ramach grupy
ustug G4 realizowa¢ 6000 PF miesigcznie. Jednoczesnie nie ma mozliwosci (praktyczne;j -
ze wzgledu na brak mozliwosci przewidzenia liczby mozliwych do zuzycia Punktéw
Funkcyjnych, jak i formalnej - ze wzgledu na tres¢ zapisu pkt 8.10 Wzoru umowy)
uwzglednienia kosztéw utrzymania w gotowosci zespotu w cenie Punktu Funkcyjnego.

Tym samym zamawiajgcy wyspecyfikowat w SIWZ ustuge (utrzymania zdolnosci
realizacyjnej zespotu do wykonania 6000 punktéw funkcyjnych), za ktérg nie zamierza ptacic.

Sporzadzenie wyceny oferty jest w takiej sytuacji niemozliwe.

Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze rozumie, iz intencjg zamawiajgcego jest
zapewnienie potencjatu pozwalajgcego na realizacje duzych zmian funkcjonalnych w
systemie. Zapewnienie takiego potencjatu wytworczego wigze sie jednak z kosztami, ktore
muszg zostac poniesione i odniesione w jakis sposéb do ceny przedmiotu zamodwienia.

Odwolujgcy nie neguje samej Istoty wymagania zamawiajgcego, ale postuluje dokonanie
takich zmian w SIWZ aby byto mozliwe obliczenie i uwzglednienie tego kosztu w cenie oferty.
Mozliwe sg nastepujgce alternatywy sformutowania wymagan SIWZ, ktére umozliwityby
skonstruowanie oferty uwzgledniajgcej wymaganie co do zapewniania zdolnosci

realizacyjnej:

- okreslenie w ramach Grupy Ustug Rozwoju (Modyfikaciji) (G4) ryczattowej pozyciji
kosztowej zwigzanej z zapewnieniem catkowitej wydajno$ci realizacyjnej na poziomie
minimum 6000 PF miesiecznie albo;

- urealnienie wielkoSci wymaganej maksymalnej zdoIno$ci wytworczej i
zadeklarowanie przez zamawiajgcego, ze bedzie systematycznie co miesigc zamawiat
okreslong, statg liczbe Punktéw Funkcyjnych, dzieki czemu Wykonawcy zyskajg pewno$¢, ze
koszty ponoszone przez nich na zapewnienie zdolnosci realizacyjnej, bedg mogty zosta¢
odniesione na cene Punktow Funkcyjnych zaméwionych w minimalnej llosci w ramach tej
puli. Wyliczenie liczby Punktéw Funkcyjnych zamawianych minimalnie miesiecznie mogtoby
zostac¢ oparte na fakcie, ze zamawiajacy przyjat wartos¢ 69230 PF dla celéw poréwnania
ofert. Podzielenie tej warto$ci przez liczbe miesiecy (42) daje $rednig liczbe okolo
1648PF/m-c. Mozna zatozyé, ze wykonawca moze w skrajnym przypadku by¢ w stanie
zwigkszy¢ liczebnos¢ (a co za tym idzie zdolno$¢ wytworczg) zespotu o 100%, w takim
przypadku uzasadnione mogtoby by¢ przyjecie przyktadowo minimalnej zamawianej
miesiecznie wielkosci PF na poziomie 1000PF | maksymalnej zdolnosci wytwoérczej na
poziomie 2000 PF na miesigc. Wykonawcy beda mogli w takim przypadku podzieli¢ koszt
catkowity zapewniania zdolnosci realizacyjnych przez liczbe minimalnie przeznaczonych do



zamowienia Punktéw Funkcyjnych uzyskujac tym samym wspoétczynnik narzutu kosztéw
zapewniania gotowosci na Punkt Funkcyjny. Jednoczesnie zobowigzanie do zamawiania w
sposob systematyczny pewnej okreslonej liczby PF pozwoli oszacowac¢ wielko$¢ zespotu
bazowego, dla ktérego przewidywane bedzie state obtozenie i znacznie tatwiej obstugiwaé
wszelkie zwiekszenia liczby wytwarzanych w danym miesigcu Punktow Funkcyjnych.

albo

- rezygnacje z okreslenia sztywnej liczby punktow funkcyjnych w ramach
maksymalnej gwarantowanej zdolnosci wytworczej wykonawcy i zastgpienie jej
mechanizmem polegajgcym na tym, ze wykonawca w danym miesigcu okresli jakg posiada
zdolno$¢ wytwércza (lle Punktdw Funkcyjnych jest w stanie wytworzy¢ posiadanym
zespotem).

Wobec powyzszego odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcej modyfikacji SIWZ przez:

- modyfikacje punktu 8 zatgcznika 4C do Wzoru Umowy, w ten sposob, aby zwolnié
wykonawce z koniecznosci zapewniania catkowitej wydajnosci realizacyjnej na poziomie
minimum 6000 Punktéw Funkcyjnych, w sytuacji gdyby catkowita pula Punktéw Funkcyjnych
ulegta wyczerpaniu lub gdyby do wyczerpania catkowitej puli Punktéw Funkcyjnych
pozostato mniej niz 6000 PF,

- modyfikacje punktu 8 zatgcznika 4C do Wzoru Umowy oraz paragrafu 8 Wzoru
Umowy w ten sposéb, aby urealni¢ wymagang maksymalng zdolnos¢ wytwércza |
zagwarantowac¢ \Wykonawcom zapewnienie zlecania miesiecznie pewnej minimalinej,
okreslonej przez Zamawiajgcego liczby Punktéw Funkcyjnych na poziomie 1/2 maksymalnej
zdolnosci wytworczej (na przyktad na poziomie zamawianych minimalnie 1000PF ma
miesigc przy wymaganej maksymalnej zdolno$ci wytwoérczej 2000PF na miesigc

alternatywnie:

- modyfikacje punktu 8 zatgcznika 4C do Wzoru Umowy oraz paragrafu 8 Wzoru
Umowy w ten sposéb aby okreslic w ramach Grupy Ustug Rozwoju (Modyfikacii) (G4)
dodatkowg ryczattowg pozycje kosztowg zwigzang z zapewnieniem catkowitej wydajnosci
realizacyjnej na poziomie minimum 6000PF miesiecznie

alternatywnie:

- modyfikacje punktu 8 zatgcznika 4C do Wzoru Umowy, w ten sposob aby wykresli¢
wymaganie dotyczace zapewnienia catkowitej wydajnosci realizacyjnej na poziomie
minimum 6000 PF (ij. poprzez wykres$lenie tresci zaczynajgcej sie od stoéw ,Wykonawca
zobowigzany jest do dysponowania zasobami gwarantujgcymi zapewnienie catkowitej

wydajnosci realizacyjnej (...)" do stéw ,(...) innymi stowy to dodatkowe wynagrodzenie nie
ulega przeliczeniu na PF IFPUG w celu uzycia do kalkulacji gwarantowanej wydajnosci."

oraz modyfikacje nastepnego akapitu w ten sposo6b aby zastgpi¢ sformutowania ,miesiecznej
gwarantowanej wydajnosci Wykonawcy" ,gwarantowanego poziomu wydajnosci” i
,miesiecznej wydajnosci" pojeciem ,zadeklarowanej w danym miesigcu przez Wykonawce
zdolnosci wytworczej'".

2. Uzycie w opisie przedmiotu zamowienia pojecia ,metody Punktow
Funkcyjnych IFPUG" w spos6b, ktéry moze byé mylgcy | wprowadza Wykonawcéw w
btad.

Zamawiajgcy postuzyt sie w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia pojeciem ,metody
Punktow Funkcyjnych IFPUG", ktéra miataby by¢ uzywana do szacowania ztozonoSci

funkcjonalnej oprogramowania w zakresie Modyfikacji wykonywanych w ramach Grupy

Ustug Rozwoju (Modyfikaciji) (G4). W szczegdlinosci odwotanie do metodyki Punktow
Funkcyjnych IFPUG znajduje sie w zatgczniku 4C do Wzoru Umowy w punkcie 2:

»Analiza ztozonosci funkcjonalnej oprogramowania - bedgca podstawg wyceny - jest
przygotowywana przez Wykonawce w oparciu o metode Punktow Funkcyjnych IFPUG w

wersiji 4.3.1 wraz z modyfikacjami i rozszerzeniami opisanymi w niniejszym dokumencie, na
podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztow, ktére sporzgdzane jest
przez Wykonawce."

Takze w szeregu innych miejsc w SIWZ zamawiajgcy odwotuje sie do ,metody



Punktow Funkcyjnych IFPUG", czy tez do ,,Punktow Funkcyjnych IFPUG" tudziez ,PF
IFPUG".

Zwracamy uwage, ze postuzenie si¢ przez zamawiajgcego takg terminologig Jest
mylace dla potencjalnych wykonawcow i moze wprowadzac ich w btad co do metody
szacowania ztozonosci funkcjonalnej modyfikacji. Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
standardowej metodyki IFPUG wprowadzajgc wiasne zasady szacowania ztozonosci. W
punkcie 5 zatgcznika 4C do Wzoru umowy Zamawiajgcy wskazuje bowiem:

,Przez modyfikacje i rozszerzenia metody PF IFPUG rozumie sig zasady, wzorce i
wyjasnienia zawarte w dokumencie ,,Podrecznik stosowania metody Punktow Funkcyjnych
IFPUG w Agenciji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa" (dalej: Podrecznik) w wersiji 2.6,
ktory jest zatgcznikiem do niniejszego Zatgcznika.". W samej za$ tresci przywotanego
podrecznika w wersji 2.6 Zamawiajacy wprost stwierdza: ,Domysinie wszystkie elementy
opisane w dokumentach bazowych sg stosowane w ARIMR, chyba ze w podreczniku jawnie
stwierdzono inaczej (np. ze pewnych elementéw metody sie nie stosuje). Podrecznik moze
wprowadzac takze elementy, ktére rozszerzajg metode opisang w dokumentach bazowych."

Zamawiajgcy zmodyfikowat zatem standardowg metodyke szacowania ztozonosci
funkcjonalnej IFPUG w ten sposob, ze wykreslit z nigj niektdre elementy, a inne
zmodyfikowat.

Zmienione zostaty nawet tak podstawowe standardy jak tabele stuzgce do wyliczenia
rozmiaru funkcjonalnego (tabela do wyznaczania wskaznika wptywu oraz tabela do
wyliczania ztozonosci elementarnych procesow).

Przykladowo tabela do wyznaczania wskaznika wptywu (impact factor) dla funkcji
danych jest zdefiniowana w dokumencie ,FUNCTION POINT ANALYSIS FOR SOFTWARE
ENHANCEMENT GUIDELINES Version 2.2.1" opracowanym przez organizacje NESMA i
przywotanym w Podreczniku 2.6 jako tzw. dokument bazowy, na stronie 11 tegoz
dokumentu. Tymczasem na stronie 22 Podrecznika 2.6 ta sama tabela zostata
przedstawiona inacze;.

Odwotujgcy zacytowat obie definicje i stwierdzit, ze wida¢ wyraznie, ze zamawiajgcy
dokonat modyfikacji przedziatow. Wg oryginalnej metodyki NESMA przedziat Wskaznik
wplywu wyznacza sie w oparciu o powotang tabele, gdzie pierwszy ma granice na poziomie
33,33%, tymczasem w zmodyfikowanej przez zamawiajagcego metodyce na poziomie 30%.
Drugi przedziat (dla ktérego wspdiczynnik wynosi 0.50) rozcigga sie wg. NESMA pomiedzy
33,33% a 66,66%, tymczasem w Podreczniku 2.6 pomiedzy 30% a 60%. Zmiany te mogg sie
wydawac nieistotne, ale powodujg, ze oszacowania dokonywane wg. tych dwaéch tabel bedg
sie od siebie rozni¢ w niektorych przypadkach (granicznych) nawet dwukrotnie.

Z kolei tabela stuzgca do wyznaczania wskaznika wptywu dla elementarnych
proceséw znajdujgca sie na stronie 13 w dokumencie ,FUNCTION POINT ANALYSIS FOR
SOFTWARE ENHANCEMENT GUIDELINES Version 2.2.1" opracowanym przez organizacje
NESMA i przywotanym w Podreczniku 2.6 jako tzw. dokument bazowy ma omoéwiong postac.
Tymczasem na stronie 24 Podrecznika 2.6 ta sama tabela zostata przedstawiona w innej
postaci.

Wida¢ wyraznie, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikacji zaréwno zakreséw
przedziatow, jak i wartosci wspodiczynnikow. Przykladowo dla procentowej zmiany atrybutu
(DET) pomiedzy 66% a 100% i dla procentowego wskaznika zmiany plikow (FTR) w
przedziale 66% do 100% wspotczynnik wyliczony zgodnie z oryginalng metodyka przyjmie
warto$¢ 1.00, a wyliczony zgodnie z metodykg ARIMR wartos¢ 0.75. Podobnie dla wartosci
procentowych wskaznikéw zmiany plikéw i atrybutow wiekszych od 100% warto$¢ wyliczona
zgodnie z metodyka wyniesie 1.5, a zgodnie z podrecznikiem ARIMR 1.25. oznacza to 20%
réznice w liczbie wyznaczonych tg metodg Punktéw Funkcyjnych.

Zamawiajgcy dokonat takze modyfikacji tabeli dotyczacej wyliczania ztozonosci
elementarnych procesow. W podreczniku autorstwa ARIMR wersja 2.6 tabela ta pojawia sie
2 razy: na str. 21 i na stronie 35. Druga ma by¢ zgodnie z opisem rozszerzeniem pierwsze;j -
ale ma inne wspoiczynniki (patrz zakresy FTR dla EO, EQ oraz El), co samo w sobie stanowi
sprzecznos$¢ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

Parametry w tej tabeli znaczgco réznig sie od oryginalnych parametrow zawartych w
dokumencie bazowym ,Podrecznik Metody w wersiji 4.3.1 (Function Point Countfng Practices
Manuat Release 4.3.1)' opublikowanym przez IFPUG, w ktérym dla proceséw elementarnych
ELLEQ | EO zastosowano inne niz w Podrgczniku 2.6 zakresy przedziatow dla parametru FTR
oraz nie wyrézniono typu Complex (9) dla liczby DET wyzszych od 60 czy 80 - dowodem

czego jest fragment ze strony 117(7-19) i 118(7-20) dokumentu bazowego:



Zmiany te wzgledem metodyki opisanej w dokumentach bazowych majg znaczenie
dla wielko$ci oszacowania. Postugujgc sie nie zmodyfikowana metodg Punktow Funkcyjnych
IFPUG wynik oszacowania bedzie inny niz w wersji autorskiej sporzadzonej przez ARIMR.

W ramach podrecznika 2.6 wytgczono takze z procesu szacowania szereg procesow i
funkcjonalnosci, ktére podlegajg szacowaniu zgodnie z metodyka IFPUG - przyjmujac, ze sg
one wliczone w cene punktu funkcyjnego, miedzy Innymi:

* migracje danych niezbedng dla uruchomienia nowej / zmodyfikowanej
funkcjonalnosci,

» utworzenie lub aktualizacje danych w bazie danych na potrzeby dziatania nowej/
zmodyfikowanej funkcjonalnosci,

» utworzenie lub aktualizacje parametrow definiujgcych dziatanie aplikacji (w
kontekscie technologicznym jak i biznesowym) niezbednych dla dziatania
nowej/zmodyfikowanej funkcjonalnosci,

+ zdefiniowanie i skonfigurowanie uprawnien do nowych / zmodyfikowanych
funkcjonalnosci.

Dodatkowo szereg niejasnych zapisow zawartych w podreczniku ARIMR, a
jednoczesnie sprzecznych z metodykg IFPUG moze uniemozliwia¢ rzetelng wycene. Nie jest
jasne dla Wykonawcy, ktore zapisy w takim wypadku nalezy stosowac¢ (w przypadku
oczywistej sprzecznosci zapisow podrecznika ARIMR i dokumentéw bazowych). Skoro
bowiem zamawiajacy zawart w Podreczniku w wersiji 2.6 zapis: ,W przypadku stwierdzenia
rozbieznosci pomiedzy interpretacjg definicji (regut) zawartych w dokumentach bazowych, a
interpretacjg ich ttumaczenia zawartg w niniejszym podreczniku, nalezy przyja¢ interpretacje
wynikajgcy z tresci dokumentéw bazowych." Innym odstepstwem od zasad wyznaczonych
metodykg IFPUG jest zawarcie w Podreczniku w wersiji 2.6 zapisu: ,W przypadku dodawania
i usuwania funkcjonalno$ci rozmiar funkcjonalny tych zmian wyznacza sie jako rozmiar
dodawanych lub usuwanych elementéw modelu IFPUG, przy czym w przypadku usuwanych
elementdéw stosuje wspdtczynnik wplywu 0.40. Rozmiar funkcjonalny usuwanego elementu
modelu Jest iloczynem jego rozmiaru funkcjonalnego i podanego wspoéiczynnika wptywu.

Nie jest dla Odwotujgcego jasne, z czego wynika taki zapis, niemniej zmiana
polegajgca na tym, ze usuniecie funkcji danych 1 elementarnych proceséw zwigzanych z
obstugg danej funkcjonalnosci (modutu) ma by¢ wycenianie metoda ekspercka, a nie
zgodnie z metodyka IFPUG stanowi zdaniem Odwotujgcego znaczgce odstepstwo od
standardu IFPUG.

Kolejnym przyktadem jest zawarcie w Podreczniku w wersji 2.6 zapisu: ,Jezeli reguty
przetwarzania sg sterowane za pomocg parametréw biznesowych, ktére sg zrozumiale dla
uzytkownika, to zmiana regut przetwarzania polegajgca wytgcznie na zmianie wartosci tych
parametrow nie jest traktowana ani jako zmiana Elementarnych proceséw, ani jako zmiana
Plikéw danych". Z zapisu tego wynika, ze tego typu zmiany w regutach biznesowych nie
podlegaja wycenie. Jest to jednak zmiana w logice biznesowej procesu i zgodnie z metodykg
IPFUG podlegataby wymiarowaniu. Jest to kolejny przyktad na istotne odstepstwo od
metodyki okre$lonej przez standard IFPUG.

Nalezy mle¢ na uwadze, ze metodyka IFPUG jest okre$lona miedzynarodowym
standardem ISO/IEC 20926. Postugiwanie sie jej nazwa w stosunku do tak znaczaco
zmodyfikowanych przez Zamawiajgcego zestawdw regut moze wprowadzac¢ wykonawcow w
btad. W szczegblnym przypadku Wykonawcy sugerujgc sie nazwg metodyki obliczania
Punktow Funkcyjnych podang przez Zamawiajgcego mogg w sposob nie wystarczajgco
szczegotowy oszacowaé wpltyw zastosowania przywotanego w SIWZ podrecznika w wersji
2.6, ktory dokonuje modyfikaciji standardu. Tym samym Wykonawcy ci mogg przy
dokonywaniu oszacowania ceny jednego Punktu Funkcyjnego (ktéra to cena w ponad 60%
stanowi o cenie oferty) nie uwzgledni¢ wptywu zmian dokonanych przez Zamawiajgcego i nie
doszacowac¢ kosztdéw zwigzanych z wykonaniem aplikacji zwymiarowanej w oparciu o tak
zmodyfikowane reguly. Co rownie Istotne - metodyka szacowania w oparciu o Podrecznik w
wersji 2.6 rozni sie istotnie od metodyki szacowania w oparciu o starsze wersje tego
Podrecznika (np. 1.0), przyktadowo ze wzgledu na rezygnacje ze stosowania wspoéiczynnika
VAF (Value Adjustment Factor), co moze sie przetozy¢ na réznice w poziomie oszacowania
liczby Punktow Funkcyjnych nawet rzedu kilkunastu procent.

Postugiwanie sie jednoznacznym nazewnictwem ma takze istotne znaczenie ze
wzgledu na powszechno$¢ stosowania standardowej (nie zmodyfikowanej) metodyki
szacowania Punktéw Funkcyjnych zgodnie z regutami IFPUG. Wykonawcy posiadajg wiedze
dotyczacg przeliczania pracochtonnosci wykonania standardowych okreslonych zgodnie z
IFPUG Punktéw Funkcyjnych na roboczodni w zalezno$ci od zastosowanych uwarunkowan



technologicznych i projektowych. Mogg przez nieuwage probowac zastosowac te same
miary w niniejszym postepowaniu, co spowoduje btedne dokonanie wyceny kosztu
wytworzenia Punktu Funkcyjnego, gdyz zgodnie z zapisami SIWZ Punkty Funkcyjne, ktorymi
Zamawiajacy | Wykonawca bedg postugiwali sie w ramach rozliczania Umowy, nie bedg
tozsame z tymi, ktdre bylyby wyliczone zgodnie z regutami IFPUG.

Metodyka szacowania okresSlona zgodnie z Podrecznikiem w wersji 2.6 jest bowiem
rézna o standardowej metodyki IFPUG i obliczone w ten sposédb Punkty Funkcyjne nie
powinny by¢ okreslane mianem ,Punktéw Funkcyjnych IFPUG" - jest to bowiem inna
Jednostka miary, zwigzana z inng pracochtonnoscig jej wytwarzania, obliczana wediug
zmodyfikowanych regut.

Innymi stowy Istnieje uzasadnione ryzyko, ze Wykonawcy sugerujac sie (btednie)
nazwg ,Punkty Funkcyjne IFPUG" nie uwzglednig kosztow spowodowanych przez zmiany
wprowadzone przez Zamawiajgcego. Skutkowac to bedzie niemoznoscig zrealizowania
zamawianych funkcjonalno$ci w zaktadanej cenie ofertowej.

Odwolujgcy nie neguje prawa zamawiajgcego do swobodnego ksztattowania
stosunku umownego pomiedzy stronami, wyrazonego w swobodzie kreowania zapiséw

SIWZ. Swoboda ta znajduje takze odzwierciedlenie w przyjetych procedurach i metodach
okreslania ztozonosci funkcjonalnej Modyfikacji. Jednakze, przedmiot zamoéwienia powinien
by¢ opisany w spos6b nie pozostawiajgcy watpliwosci i przede wszystkim za pomocag
zrozumiatych okreslen. Okreslenia ,Punkt Funkcyjny" i ,metoda IFPUG" sg nazwami
konkretnych i uznanych na $wiecie standardéw wymiarowania oprogramowania. W sytuacji,
w ktdrej reguty obliczania tej ztozonosci zostaty przez Zamawiajgcego dalece zmienione,
wskazane jest czytelne zaznaczenie tego w SIWZ, poprzez uzycie pojecia jednoznacznie
wskazujgcego na odrebnos¢ tej nowej jednostki miary.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- modyfikacje SIWZ poprzez zastgpienie wszystkich wystgpien poje¢ ,,Punkt
Funkcyjny IFPUG" lub ,PF IFPUG" pojeciami alternatywnymi wskazujgcymi na autorski
charakter metodyki zastosowanej przez ARIMR np. ,Punkt Funkcyjny ARIMR w wersiji 2.6"
lub ,PF ARIMR v.2.6" oraz dodanie w SIWZ zapisu jednoznacznie definiujgcego, ze pod
pojeciem ,Punkt Funkcyjny" nie nalezy rozumie¢ jednostki uzywanej w niezmodyfikowanej
metodzie IFPUG.

3. Zdefiniowanie w sposéb niespojny i sprzeczny wewnetrznie metodyki
liczenia Punktéw Funkcyjnych w dokumencie ,Podrecznik stosowania metody
Punktéw Funkcyjnych IFPUG w Agenciji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa"
(dalej: Podrecznik) w wersiji 2.6, ktory jest zatgcznikiem do Zatgcznika 4C do Wzoru
Umowy.

W punkcie 5 zatgcznika 4C do Wzoru Umowy Zamawiajacy wskazat, ze przy
obliczaniu ztozono$ci funkcjonalnej Modyfikacji nalezy postugiwaé sie dokumentem
,Podrecznik stosowania metody Punktow Funkcyjnych IFPUG w Agencji Restrukturyzaciji /
Modernizacji Rolnictwa" (dalej: Podrecznik) w wersji 2.6. Dokument ten jest zatgcznikiem do
zatgcznika 4C do Wzoru Umowy.

Zamawiajacy dokonat w tymze Podreczniku modyfikacji tabeli dotyczacej wyliczania
zlozonosci elementarnych procesow. W podreczniku autorstwa ARIMR wersja 2.6 tabela ta
pojawia sie 2 razy: na str. 211 na stronie 35.

Druga ma by¢ zgodnie z opisem rozszerzeniem pierwszej, jest jednak z nig
niespojna poniewaz ma inne wspotczynniki (patrz zakresy FTR dla EO, EQ oraz El), co
stanowi sprzeczno$¢ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia.

Przykladowo dla EO przy wartosci parametru FTR = 4 i DET =10, zgodnie z tabelg ze
strony 21 odczytujemy ztozonos¢ HIGH(7), tymczasem zgodnie z tabelg ze strony 35
odczytujemy zfozonos¢é AVERAGE(5). Dla EQ przy FTR=3 i DET=10 odczytana wartos¢ z
tabeli na str. 21 wyniesie HIGH(5) a wg. tabeli na str. 35 bedzie to warto§¢ AVERAGE(4).
Takze dla El przy analogicznych parametrach nastgpig takie rozbieznosci.

Ponadto nie jest jasne czy dla zakresow DET>80 nalezy postugiwac sie tabelg ze
strony 21 (z ktérej odczytujemy wartosci AVERAGE(5) do HIGH(7)) czy tabelg ze strony 35
(w ktorej mozna znalez¢ wartosci od HIGH(7) do COMPLEX(10)).

Takie sformutowanie dokumentu bedacego podstawg do szacowania liczby Punktow
Funkcyjnych dla Modyfikacji powoduije, ze nieuchronnie beda pojawialy sie niejasnosci i
spory co do poprawnos$ci procesu szacowania.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- dokonania modyfikacji dokumentu ,Podrecznik stosowania metody Punktow
Funkcyjnych IFPUG w Agencji Restrukturyzaciji | Modernizacji Rolnictwa" bedacego
zatgcznikiem do zatgcznika 4C do Wzoru Umowy w ten sposob aby wprowadzi¢ jedng
wersje tabeli dotyczacej wyliczania ztozonosci elementarnych proceséw usuwajac
rozbieznosci pomiedzy tabelami na str. 21 i str. 35

4. Zawarcie w kryteriach oceny ofert i w procedurze wyceny modyfikacii
deklaracji sztywnego powigzania rozmiaru modyfikacji z czasem jej realizaciji.

Zamawiajacy wprowadzit w SIWZ kryterium oceny ofert ,deklarowany czas
przekazania oprogramowania Modyfikacji do Testdéw Akceptacyjnych" o wadze 21% zgodnie
z ktérym Wykonawcy zobowigzani sg zadeklarowaé czasy realizacji Modyfikaciji o
okreslonych rozmiarach wyliczonych w Punktach Funkcyjnych.

1.4. Kryterium ,deklarowany czas przekazania oprogramowania Modyfikacji do
Testow Akceptacyjnych”, o ktérych mowa w pkt 8 Zatgcznika nr 4C wzoru Umowy
stanowigcej Zatgcznik nr 9 do SIWZ wzoru Umowy - waga 21% (21 pkt), wg ponizszych
zasad.

W ramach tego kryterium oferta mogg otrzymac tgcznie nie wiecej niz 21 pkt.
Sumowaniu bedg podlegaty punkty przyznane badanej ofercie w ramach danej
pracochionnosci. Zadeklarowane czasy zostang wprowadzone do tresci zatgcznika 4C i
postuzg zamawiajgcemu do egzekwowania od Wykonawcéw termindw realizacji
poszczegodinych Modyfikacii.

Wskazujemy, ze tak okreslone przez zamawiajgcego kryterium jest niemozliwe do
oszacowania, a tym samym nie daje wykonawcom mozliwoéci ztozenia oferty. Zamawiajgcy
postuzyt sie w Opisie Przedmiotu Zaméwienia pojeciem ,metody Punktow Funkcyjnych
IFPUG", ktéra miataby by¢ uzywana do szacowania zfozonosci funkcjonalnej
oprogramowania w zakresie Modyfikacji wykonywanych w ramach Grupy Ustug Rozwoju
(Modyfikaciji) (G4). Jak juz wskazano, zamawiajgcy dokonat modyfikacji standardowe;j
metodyki Punktéw Funkcyjnych IFPUG. W zwigzku z tym nie jest mozliwe oszacowanie
czasu realizacji modyfikacji zwymiarowanej z uzyciem Punktéw Funkcyjnych obliczanych
zgodnie z Podrecznikiem 2.6, ktérego zastosowanie jest wymagane przez zamawiajgcego.

Pierwszym powodem, dla ktérego zaden z wykonawcow nie jest w stanie okresli¢
czasu potrzebnego na realizacje Modyfikacji zwymiarowanej w Punktach Funkcyjnych
obliczonych zgodnie z Podrecznikiem w wers;ji 2.6 jest fakt, ze Podrecznik ten nie byt nigdy
stosowany przez zadnego wykonawce w ramach jakiejkolwiek umowy z ARIMR ani z
zadnym innym zamawiajgcym. Wykonawcy nie posiadajg zatem zadnych statystyk
pozwalajacych okresli¢, w jakim stopniu jeden Punkt Funkcyjny bedzie pracochtonny i
czasochtonny do wykonania. Wykonawcy nie moga przy tym postuzy¢ sie swojg wiedzg
wyniesiong, czy to ze stosowania wczesniejszej wersiji ,Podrecznika stosowania metody
Punktow Funkcyjnych IFPUG w Agencji Restrukturyzacii i Modernizacji Rolnictwa", poniewaz
ta sama funkcjonalnos¢ zwymiarowana zgodnie z regutami nowego Podrecznika w wersiji 2.6
bedzie oszacowana na inng liczbe Punktéw Funkcyjnych. Podobnie nie sposéb postuzyc¢ sie
statystykami wytwarzania z innych projektéw, w ktérych stosowano standardowa, nie
zmodyfikowang metodyke IFPUG.

Drugim powodem, dla ktérego nie jest mozliwe zadeklarowanie, ze kazda Modyfikacja
o okreslonym w Punktach Funkcyjnych rozmiarze funkcjonalnym, bedzie mozliwa do
zrealizowania w takim samym czasie, jest fakt, ze metodyka Punktéw Funkcyjnych (nawet ta
zmodyfikowana przez ARIMR) jest metodyka statystyczng. Oznacza to, ze pozwala ona
oszacowac ztozonos¢ funkcjonalng oprogramowania, ale nie dale gwarancji, ze dwie
Modyfikacje o tej samej ztozonosci bedg realizowane doktadnie w tym samym czasie.
Tymczasem tego wtasnie oczekuje zamawiajgcy i bedzie naliczat wykonawcom kary za
niedotrzymanie zadeklarowanych terminéw.

Znacznie bardziej odzwierciedlajgcym rzeczywisto$¢ i mozliwym do oszacowania
przez Wykonawcow parametrem bytoby przyjecie pewnej Sredniej relacji czasu realizacji do
liczby Punktéw Funkcyjnych, ktérg to Srednig relacjg Wykonawcy mogliby zadeklarowa¢ w
ofercie, a zamawiajgcy egzekwowac mierzac jg np. w interwale miesiecznym.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcej modyfikacii
SIWZ przez zmiane kryterium oceny ofert ,deklarowany czas przekazania oprogramowania
Modyfikacji do Testow Akceptacyjnych”, a takze tresci punktu 8 zatgcznika 4C do SWZw
ten sposéb, aby przedmiotem kryterium oceny byt usredniony statystycznie czas realizaciji
modyfikacji wzgledem ich rozmiaru w Punktach Funkcyjnych.



5. Sformutowanie kryterium oceny ofert ,deklarowany czas przekazania
oprogramowania Modyfikacji do Testow Akceptacyjnych" i w procedurze wyceny

modyfikacji schodkowych przedziatow powigzania rozmiaru modyfikacji z czasem jej
realizacji.

Jak wskazano w tresci wcze$niejszego zarzutu zamawiajgcy w ramach kryterium
oceny ofert ,deklarowany czas przekazania oprogramowania Modyfikacji do Testéw
Akceptacyjnych", a takze w ramach procedury opisanej w pkt 8 w Zatgczniku 4C do Wzoru
umowy zawart szereg przedziatoéw, dla ktorych wykonawcy zobowigzani sg zadeklarowacé
czas realizacji Modyfikacji o okreSlonym rozmiarze funkcjonalnym. Zakresy tych przedziatow,
najwyzej oraz najnizej punktowane czasy realizacji obrazuje wykres, z ktérego wynika, ze
przedzialy te nie sg ciggte. Co wiecej wystepujg znaczace przeskoki, ktérych wykonawcy nie
sg w stanie zniwelowac deklarujgc inne czasy realizacji dla przylegajgcych do siebie
przedziatow. Skutkuje to tym, Ze np. dla modyfikacji zwymiarowanej na 600 Punktéw
Funkcyjnych najdtuzszy dopuszczalny czas realizacji wynosi 66 dni roboczych, ale juz dla
Modyfikacji wynoszgcej 601 Punktow Funkcyjnych najkrétszy mozliwy czas wynosi 100 dni

roboczych, czyli 40 dni roboczych przy zmianie rozmiaru funkcjonalnego o jeden Punkt
Funkcyjny. Zdaniem odwotujgcego takie skonstruowanie SIWZ i w konsekwencji

wymuszenie na wykonawcach realizacji projektu w oparciu o tak skonstruowane ramy
czasowe nie znajduje oparcia w metodyce ani w doswiadczeniu.

Zwracamy przy tym uwage na fakt, ze okre$lone w ten sposob na sztywno przez
zamawiajgcego przedzialy sg bardzo waskie. Dla przedziatu 1-30 oraz 31-100 PF réznica
maksymalnego i minimalnego czasu realizacji wynosi dwa dni robocze, dla przedziatu 101-
250 PF wynosi cztery dni robocze, dla przedziatu 251-600 jest to sze$¢ dni roboczych, dla
przedziatu 601-1500 | 1501-3000 - dziesie¢ dni roboczych, miedzy 3001-5000 - dwadziescia
dni. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze szeroko$¢ przedziatu rzedu kilkuset punktow funkcyjnych
moze przektada¢ sie na kilkaset dni roboczych i skutkowac réznicg czasu realizacji dla
niektérych modyfikacji znacznie szerszg niz szerokos¢ przedziatu.

Taka konstrukcja SIWZ nie daje mozliwo$ci wykonawcom zadeklarowania
rzeczywistych obliczonych lub oszacowanych przez nich (w jakikolwiek sposéb) czasow
realizacji dla danego wymiaru okre$lonego w Punktach Funkcyjnych. Narusza przy tym
zasady wspotzycia spotecznego gdyz nie daje wykonawcom mozliwosci uksztattowania
oferty w sposéb adekwatnie odzwierciedlajgcy rzeczywisty (wynikajgcych z ich
do$wiadczenia) czas realizacji prac, ale wttacza Ich w arbitralnie wyznaczone przez
zamawiajgcego ramy, ktérych przestrzeganie moze okazac sie niemozliwe i da dla
granicznych przypadkéw absurdalne réznice w czasie realizacji zblizonych Modyfikacii.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany SIWZ przez modyfikacje

kryterium oceny ofert "deklarowany czas przekazania oprogramowania Modyfikacji do

Testow Akceptacyjnych" a takze treSci punktu 8 zatgcznika 4C do SIWZ w ten sposob, aby
przedmiotem kryterium oceny byt deklarowany przez Wykonawcow parametr
odzwierciedlajgcy w sposob ciagly relacje czasu realizacji modyfikacji wzgledem ich rozmiaru
w Punktach Funkcyjnych.

6. Obligatoryjno$¢ i brak ograniczen dla procedury przyspieszenia
wykonywania Zaméwienia.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 4 do Wzoru Umowy w punkcie 5 zawart opis procedury
przyspieszenia wykonywania Zaméwienia:

5.1. Procedura okreslona w niniejszym punkcie moze zostaé przez Strony zastosowana
wowczas, gdy czas realizacji Zaméwienia (przekazania do odbioru oprogramowania
zamawianej Modyfikacji), ustalony jako iloczyn liczby PF okre$lonych w Propozycji na
podstawie IFPUG oraz czasu wykonania 1 PF okreSlonego w Zatgczniku nr 4C, bedzie
diuzszy niz czas w jakim Zamowienie powinno zosta¢ wykonane dla zapewnienia
prawidtowej realizacji zadan Zamawiajgcego jako akredytowanej agenciji ptatniczej."

Zamawiajgcy sformutowat te procedure w taki sposéb, ze zgodnie z punktem 5.3, w
przypadku, gdy Koordynator Umowy Zamawiajgcego zwréci sie do Koordynatora Umowy
Wykonawcy z wnioskiem o przyspieszenie realizacji Zamowienia, Wykonawca w Propozycji
okresla termin przekazania oprogramowania Modyfikacji do odbioru, z uwzglednieniem



przyspieszenia w stosunku do terminu wynikajgcego z czasu przekazania do odbioru
oprogramowania Modyfikacji o okreslonej ziozonosci w PF okreslonego w pkt 8 Zatgcznika
nr 4C do Umowy. Przyspieszenie realizacji Zamowienia ustalane jest w Dniach Roboczych.

Dalej w pkt 5.4 ustalit, ze termin przyspieszonego wykonania Modyfikacji jest wigzacy
dla stron i ma takie same skutki jak nieprzyspieszony termin wykonania Modyfikacji. W
szczegolnosci termin przyspieszonego wykonania Modyfikacji jest podstawa do naliczenia
ewentualnych kar z tytutu nieterminowego wykonania Modyfikacji oraz jest podstawg do
kalkulacji miesiecznej wydajnosci okreslonej w Zatgczniku nr 4C.

Z powyzszych postanowien wynika, ze na wniosek Koordynatora Umowy
Zamawiajgcego wykonawca jest zobowigzany przedstawic¢ propozycje uwzgledniajaca
przyspieszenie, o ktore wnioskuje Zamawiajgcy. Procedura ta nie przewiduje zadnych
negocjacji terminu przyspieszenia, nie przewiduje takze mozliwo$ci odwotania sie do
zewnetrznego eksperta w przypadku sporu co do mozliwosci dotrzymania takiego terminu i
nie przewiduje Zzadnego granicznego terminu przyspieszenia, ktérego moze zazagdac
zamawiajacy.

Zamawiajacy przerzuca w ten sposéb na wykonawce ryzyko i koszty zwigzane z
konieczno$cig zapewnienia prawidtowej realizacji zadan zamawiajgcego jako akredytowanej
agenc;ji pfatniczej, podczas gdy mogg zaistnie¢ takie sytuacje, ze wykonanie okreslonej
funkcjonalnosci oprogramowania bedzie obiektywnie niemozliwe w wyznaczonym czasie.

Doswiadczenie zyciowe i praktyka inzynierii wytwarzania oprogramowania wskazuje,
ze pewnych czynnosci nie da sie skréci¢ ponizej pewnego granicznego czasu realizacji,
niezaleznie od zasobéw, ktore przeznaczone zostang do tych czynnosci. Wyniki badan
wskazujg bowiem, Ze istnieje pewien graniczny termin wzgledem harmonogramu bazowego,
ponizej ktdrego nie da sie skroci¢ realizacji zadan. Tzw. ,strefa niemozliwosci" obejmuje
harmonogramy, dla ktérych relacja zgdanego do bazowego harmonogramu jest mniejsza niz
0,75. Czyli wszyscy badacze zgodnie uznajg, ze nie jest mozliwe zorganizowanie projektu
przy dowolnych dostepnych zasobach w ten sposob, aby wytworzyé oprogramowanie
odejmujac wiecej niz 25% czasu od harmonogramu bazowego.

Dla projektu o konkretnym rozmiarze istnieje punkt, ponizej ktérego nie mozna w
ogole skréci¢ harmonogramu programowania, nie za pomocg intensywniejszej pracy, nie za
pomocg madrzejszej pracy ani nie za pomocg bardziej kreatywnych rozwigzan, czy tez
powiekszenia zespolu - jest to po prostu niemozliwe.

Odwotujgcy przyjmuje przy tym do wiadomosci, ze moze zaistnie¢ obiektywna
potrzeba przyspieszenia realizacji niektorych prac, potrzeba ta powinna zosta¢ jednak
osadzona w realiach. Zamawiajgcy winien zatem odpowiednio wcze$niej zgtaszac
wykonawcy zapotrzebowania na modyfikacje tak, aby byty one wykonalne, a procedura
przyspieszania ich realizacji powinna uwzglednia¢ obiektywng niemozliwo$é dowolnego
skracania terminu realizacji.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji zatgcznika nr
4 do Wzoru Umowy w zakresie punktu 5 ,Procedura przyspieszenia wykonywania
Zamowienia" w ten sposob, aby wprowadzi¢ graniczng warto§¢ maksymalnego mozliwego
przyspieszenia wynoszgcg 25% wzgledem wartosci nominalnej (tj. w ten sposéb, aby
harmonogram skroécony byt rowny nie mniej niz 75% harmonogramu bazowego).

7. Nieliniowos¢ wzrostu stawki dla procedury przyspieszenia wykonania
zamowienia.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 4 do Wzoru Umowy w punkcie 5 zawart opis procedury
przyspieszenia wykonywania Zaméwienia. Jednoczesnie w punkcie 5.4 okreslit mechanizm
zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu takiego przyspieszenia:

5.4. Jezeli oprogramowanie Modyfikacji zostanie przekazane do odbioru zgodnie z
zadeklarowanym przez Wykonawcy na etapie Propozycji terminem przyspieszenia i

jednoczesnie oprogramowania to zostanie odebrane przez Zamawiajgcego najpdzniej w
drugiej turze odbioru zgodnie z procedurg okreslong w Zatgczniku nr 18 do Umowy -
wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za realizacje Zaméwienia zostanie zwickszone w
nastepujgcy sposaéb:

Zdaniem odwolujgcego przyjete przez zamawiajgcego wspotczynniki okreslajgce %
wynagrodzenia za Modyfikacje za kazdy Dziern Roboczy przyspieszenia sg zbyt mate i
zostaly dobrane w oderwaniu od wiedzy naukowej, doSwiadczenia zyciowego i inzynierii



oprogramowania.

Dla zobrazowania faktu, iz wspdiczynniki te sg oderwane od reszty SIWZi nie
pozwalajg one na pokrycie dodatkowych kosztéw zespotu, ktéry wykonawca bedzie musiat
zaangazowac¢ w zwigzku z przyspieszeniem, odwolujgcy przedstawit zestawienie
tabelaryczne.

Kazdy profesjonalny wykonawca, szacujgc koszt PF (a w konsekwencji i ceng PF dla
zamawiajgcego) musi zatozy¢ optymalny (dla zadeklarowanych czasow realizacji) sktad
zespotu produkcyjnego. Przyspieszenie realizacji w oczywisty sposéb wigze sie z
zaburzeniem tej optymalnosci - co oznacza (dla wykonawcy) wyzsze niz optymalne koszty.
Dodatkowe wynagrodzenie (za przyspieszenie realizacji) powinno co najmniej zapewni¢
pokrycie dodatkowych, zwigzanych z przyspieszeniem kosztéw.

Tymczasem, z powyzszego zestawienia wida¢ wyraznie, ze przyktadowo gdy
realizowana Modyfikacja ma wielkos¢ 5000 PF to zespdt, ktory bedzie jg realizowat musi
wytwarzac¢ co najmniej 26,32 Punkty Funkcyjne dziennie. Zatem, aby skroci¢ czas realizaciji
o jeden dzien roboczy, konieczne jest zapewnienie zasob6w zdolnych wytworzyé
DODATKOWO w skréconym czasie 26,32 Punkty Funkcyjne. Dodatkowe wynagrodzenie,
ktére wykonawca otrzyma bedzie réowne wynagrodzeniu za 2,5 PF. Analizujgc choc¢by
nadgodziny - najprostszg i (w wigkszosci przypadkéw) najtanszg metode zwiekszenia
pojemnos$ci zespotu nalezy zauwazyc¢, ze oznacza ona dodatkowy koszt w wysokosci od
50% (dni robocze) do 100% (noce, dni wolne). W rozwazanym przypadku, wykonawca
poniesie dodatkowy koszt w wysoko$ci kosztu wytworzenia 13,16 PF (nadgodziny, 50%) a
otrzyma wynagrodzenie za 2,5 PF.

Dla lepszego zobrazowania, mozna postuzy¢ sie przyktadem projektu
zwymiarowanego na 3000 PF. Zgodnie z wymaganiami dot. harmonogramow, projekt taki
musi by¢ zrealizowany w ciggu 150 dni roboczych - co oznacza, ze wymaga $redniej
wydajnosci dziennej na poziomie 20 PF. Przyjmujac dla potrzeb llustracyjnych, ze jeden
Punkt Funkcyjny wymaga jednego roboczodnia pracy, a dnibwka programisty kosztuje 1000
zt - oznacza to, ze catkowity koszt Wykonawcy to 3 min a dzienny - 20 tys. zt.

Skrocenie czasu realizacji o jeden dzien skutkuje tym, ze wykonawca w czasie
krétszym musi zrealizowa¢ dodatkowe 20 roboczodni. Poniesie wiec koszt rzedu 10 tys. zt

(nadgodziny, 50%), a zamawiajgcy wyptaci mu za to dodatkowe wynagrodzenie w wysokosci
2,1tys zt.

Oczywiscie, istniejg inne niz nadgodziny metody zwigkszenia pojemnosci zespotow
(na przykiad Ich przewymiarowanie w stosunku do optymalnych rozmiaréw), ale ich koszt (na
przyktad koszt wdrozenia w projekt) zawsze jest bardzo istotny. Na podstawie analizy
wptywu skracania harmonogramu na koszty projektow naukowcy Lawrence Putnam | Ware
Myers w pracy opublikowanej w 1992 roku pt. ,Measures for Excelence: Reliable Software
On Time, Within Budget" oszacowali, ze skrécenie harmonogramu o 5% skutkuje wzrostem
naktadéw pracy o 25%, skrécenie go o 10% powoduje wzrost naktadéw pracy o 50%, a
skrécenie o 15% skutkuje wzrostem naktadéw pracy o 100%. Badania te powoluje Steve
McConnel w ksigzce pt. ,Szacowanie Oprogramowania" (Wydawnictwo: APN Promise
wydanie z 2006 roku) ISBN: 83-88440-80-2 na stronie 220 w rozdziale pt. ,Szukanie
kompromisu migedzy terminem i naktadem pracy". Takie zwiekszenie naktadow pracy w
wynikow skrécenia harmonogramu wynika z faktu, ze przy zwiekszaniu liczebnosci zespotu
ro$nie wyktadniczo liczba powigzan komunikacyjnych pomiedzy jego cztonkami, powoduije to
nieliniowy wzrost narzutéw zwigzanych z organizacjg pracy, komunikacjg i zarzgdzaniem.

Obrazuije to razgca dysproporcje pomiedzy naktadem pracy wykonawcy, a
wynagrodzeniem, ktére zamawiajgcy zamierza wykonawcy zaptaci¢. Moze wiec dojs¢ do
sytuacji, w ktorej skracajgc termin realizacji wykonawca bedzie realizowat prace de facto za
darmo, co stanowitoby naruszenie zasad wspotzycia spotecznego. Dodatkowo nalezy
wskazaé na fakt, ze sporzgdzona przez zamawiajgcego tabela zawierajgca wspdtczynnik
wzrostu wynagrodzenia za przyspieszenie wykonania zamowienia zawiera nieciggtosci.
Poniewaz zamawiajacy postuguje sie przedziatami dla pracochtonnos$ci (co odwotujgcy
podwazat juz wczesniej w innej czesci odwotania) to wspotczynniki wzrostu wynagrodzenia
zmieniajg sie skokowo. W skutek tego za przyspieszenie o jeden dzien projektu

zwymiarowanego na 600PF Wykonawca otrzyma 0,22% wynagrodzenia dodatkowo, a za
przyspieszenie o jeden dzien niewiele wiekszego projektu zwymiarowanego na 601PF,
otrzyma PRAWIE DWUKROTNIE MNIEJ tj. 0,12% wynagrodzenia. Przektadajgc to na
zlotowki (przyjgwszy dla uproszczenia, ze IPF=1000zt): projekt wyceniony na 600PF przy
przyspieszeniu o jeden dzien zostanie dodatkowo wynagrodzony w kwocie
600*0,22%*1000z4=1320zt, z kolei projekt wyceniony na 601PF zostanie dodatkowo
wynagrodzony w kwocie 601*0,12%*1000zt=721,20 zt. Dla przykfadu projektu o wymiarze



1500PF dodatkowe wynagrodzenie za dzien przyspieszenia wyniesie
1500%0,12%*1000zt=1800z! (przy skali projektu rzedu 1,5 min zt), a przy projekcie

zwymiarowanym na 1501PF dodatkowe wynagrodzenie wyniesie
1501*0,07%*1000z+=1050,70zt.

Powyzsze przyktady obrazujg razgce dysproporcje pomiedzy skalg projektu z jednej
strony a dodatkowym wynagrodzeniem z drugiej, jak rowniez niesprawiedliwe i
nieuzasadnione OBNIZENIE dodatkowego wynagrodzenia w przypadku gdy rozmiar projektu
spowoduje zakwalifikowanie go do ,wyzszego progu".

Odwotujgcy nie neguje przy tym prawa Zamawiajgcego do tego, aby mogt on
zazgdaé przyspieszenia wykonania okreslonych Modyfikacji. Przyspieszenie to powinno
jednak zosta¢ wynagrodzone adekwatnie do wzrastajgcego naktadu pracy, zgodnie z
zasadami wspotzycia spotecznego i najlepszg wiedzg naukowg zgromadzong przy analizie
szeregu projektow realizowanych na $wiecie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacii:

- zalgcznika nr 4 do Wzoru Umowy w zakresie punktu 5 "Procedura
przyspieszenia wykonywania Zaméwienia" w ten sposéb, aby wzrost wynagrodzenia za
przyspieszenie zamowienia w stosunku do terminu nie zawierat przedziatow zwigzanych z
wielkoscig projektu okreslong w Punktach Funkcyjnych;

- zatgcznika nr 4 do Wzoru Umowy w zakresie punktu 5 "Procedura przyspieszenia
wykonywania Zaméwienia" w ten sposéb aby odzwierciedli¢ uzasadnione naukowo
zwiekszenie kosztéw realizacji przyspieszonego projektu na takim poziomie, aby dodatkowe
wynagrodzenie w przypadku przyspieszenia projektu o 5% skutkowato zwigkszeniem
wynagrodzenia o 25%, skrécenie go o 10% powodowato wzrost wynagrodzenia o 50%, a
skrécenie o 15% skutkowato dodatkowym wynagrodzeniem na poziomie 100%.”

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 10 pazdziernika 2018 r.
uwzglednit zarzut opisany w pkt 3, w pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy w pismie procesowym z 18 pazdziernika 2018 r. podtrzymat zarzuty
odwotania za wyjgtkiem zarzutu opisanego w pkt 3.

Odwotanie wniesione przez Asseco Poland S.A. (sygn. akt KIO 1903/18):

Odwotujgcy nastepujgco sformutowat zarzuty, ich podstawe faktyczng (postanowienia
dokumentacji postepowania), uzasadnienie oraz zgdania odwotania:

»1. Zatacznik nr 9 do SIWZ - Wz6r Umowy, pkt 2,1.3 [str. 4] - definicja Awarii
oraz pkt 2.1.34 [str. 6] - definicja Wady

Zamawiajacy w SIWZ nastepujgco okreslit Awarie i Wade:

Awaria - oznacza Wade powodujgcg brak mozliwosci wykorzystywania ktérejkolwiek
z funkcji Aplikacji w danym momencie przez wszystkich uzytkownikdéw w przynajmniej jednej
lokalizacji Zamawiajgcego [Biuro Powiatowe (BP) lub Oddziat Regionalny (OR) lub Centralal],
jak réwniez nieprawidlowe dziatanie Srodowiska lub jego elementu.

Wada - kazda nieprawidlowos$¢ Systemu Informatycznego badz nieprawidtowos¢
Dokumentaciji w tym: Awaria, Btad Krytyczny, Btad Niekrytyczny; Wadg jest réwniez stan
bedacy rezultatem nieprawidtowej obstugi Sl przez Wykonawce.

Zgodnie z powyzszg definicjg, Wadg jest kazde nieprawidtowe dziatanie Systemu
Informatycznego, niezaleznie od przyczyny takiej nieprawidtowosci. A zatem wada jest takze
przyktadowo:

- nieprawidtowe dziatanie spowodowane dziataniem pracownikéw zamawiajgcego, w
tym takze dziataniem celowym;

- nieprawidtowe dziatanie spowodowane dziataniem innych wykonawcow z
wytgczeniem oprogramowania certyfikowanego przez Wykonawce, rownolegle



wykonujgcych umowy dotyczace Sl, w tym takze dziatania celowe;
- nieprawidlowe dziatanie spowodowane sitg wyzsza.

Zapewne mozna podac¢ szereg innych przyktadéw, zgodnie z ktérymi wykonawca
odpowiadatby za usuniecie Wady, pomimo iz powstanie Wady nie wynika z okolicznosci, za
ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢. Taka definicja jest sprzeczna z zasadami
wspotzycia spotecznego oraz dobrymi praktykami obowigzujgcymi na rynku IT. Jest takze
sprzeczna z zasadg odpowiedzialnosci kontraktowej okreslong w art. 471 k.c. Zamawiajgcy
pragnie ukonstytuowac odpowiedzialnos¢ kontraktowg Wykonawcy na zasadzie ryzyka,
zamiast na zasadzie winy.

Zamawiajacy nie wskazuje w definicji Wady, co stanowi podstawe do rozstrzygniecia
przez Strony, czy w Systemie Informatycznym wystepuje nieprawidlowos¢, czy tez jej nie ma.
Podstawa do takiego rozstrzygniecia powinna by¢ Dokumentacja SI. Dokumentacja opisuje
bowiem cato$ciowo system informatyczny oraz jego prawidtowe dziatanie.

Dodatkowo zamawiajgcy definiuje Wade poprzez priorytety obstugi Zgtoszen - tj.:
Awaria, Btad Krytyczny, Btad Niekrytyczny, co jest bledem logicznym, gdyz definicja Wady
powinna by¢ pojeciem podstawowym, okreslajgcym co w odniesieniu do Systemu
Informatycznego strony przez nig rozumiejg, natomiast definicje priorytetéw obstugi zgtoszen
powinny odnosi¢ sie do zakresu wptywu danej Wady na System Informatyczny
zamawiajgcego. Wymienione przez Zamawiajgcego: Awaria, Btad Krytyczny, Btgd
Niekrytyczny sg tylko rodzajami Wady, r6znymi ze wzgledu na priorytety ich obstugi. Zgodnie
z konstrukcjg Umowy nie istnieje inny rodzaj Wady, zatem zastosowanie przez
zamawiajgcego w definicji Wady przykladowego wyliczenia ,w tym" jest wadliwe.

Z kolei definicja Awarii jest niezbedna do obiektywnej oceny priorytetu obstugi
Zgtoszenia i powinna odnosi¢ sie do sytuacji krytycznych dla funkcjonowania Systemu

Informatycznego Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajgcy ogolnym zapisem w definicii:
jak réwniez nieprawidiowe dziatanie Srodowiska lub jego elementu" rozszerza

definicje Awarii o sytuacje, kiedy to kazda nieprawidtowo$¢ Srodowiska lub jego elementu, tj.
réwniez taka, ktéra w ogdle nie wplywa na prace uzytkownikéw Aplikaciji, moze by¢ przez
zamawiajgcego traktowana jako Awaria i skutkowa¢ zgtoszeniem, ktére Wykonawca
zobowigzany bedzie obstuzy¢ na najwyzszym zdefiniowanym w Umowie priorytecie obstugi
Zgtoszen. Przy obecnej definicji Awarii wykonawca, na etapie oferty, nie moze dokonaé
rzetelnej wyceny oferty, gdyz nie da sie na podstawie SIWZ oszacowac¢ liczby Awarii. Ato
wobec tego, ze Zamawiajgcy moze dowolnie kazdg Wade uznaé za Awarie, stwierdzajac, ze
jest to ,nieprawidtowe dziatanie".

W/w postanowienia SIWZ powoduja, Ze przedmiot zamoéwienia zostat opisany w
sposob niejasny, nieprecyzyjny i otwarty. Wykonawca na etapie sporzadzania oferty
powinien mie¢ mozliwo$¢ szacowania liczby Wad, ktére mogg zaistnie¢ w Systemie w
okresie realizacji Umowy. Mozna takiego szacowania dokona¢ tylko w przypadku, gdy
definicja Wady jest konkretna, odwoluje sie obiektywnych czynnikow, takich jak dziatanie
zgodne/niezgodne z Dokumentacjg Systemu. Nie jest jednak w stanie przewidzie¢ liczby
Wad okreslanych zgodnie z obecng definicjg - bowiem obecnie Wadg jest jakas
nieprawidtowos¢ Systemu, w tym nieprawidlowos¢ w wyniku dziatania czy to
Zamawiajacego, czy to oséb trzecich i taka nieprawidlowos¢, ktora nie odnosi sie w ogdle do
Dokumentaciji. Nieprawidtowy opis przedmiotu umowy przez dopuszczenie catkowicie
otwartego zakresu obowigzkéw wykonawcy w zakresie usuwania Wad narusza przepis art.
29 ust. 1 ustawy.

Podkresli¢ nalezy, iz priorytet obstugi Zgtoszenia determinuje rézne zakresy
zobowigzan Wykonawcy wynikajgce z umowy. SIWZ powinien tak okresli¢ poszczegolne
rodzaje Wady, aby byty to pojecia roztgczne, wynikajgce w sposéb jednoznaczny z SIWZ
Obecna otwarta definicja Awarii uniemozliwia ustalenie przez Wykonawce zakresu swoich
obowigzkéw. Zatem w tym przypadku mamy do czynienia takze z otwartym i niepetnym
zakresem przedmiotu umowy w zakresie Swiadczonych ustug.

Odwotujgcy wniést o:

] 1. wykreslenie z tresci definicji Awaria frazy ,(...), jak réwniez nieprawidtowe dziatanie
Srodowiska lub jego elementu”;

2. wykres$lenie tresci dotychczasowej definicji Wady i wpisanie w to miejsce:
~Wada - brak funkcjonowania lub funkcjonowanie Systemu Informatycznego

niezgodne z jego Dokumentacjg; Wadg jest rowniez stan bedacy rezultatem nieprawidiowej
obstugi Sl przez Wykonawce oraz nieprawidtowos¢ Dokumentacii."



2. Zatgcznik nr 9 do SIWZ - Wz6r Umowy, pkt 3.10 (str. 8) - dostosowanie
Oprogramowania Bazowego do Oprogramowania Wspierajgcego oraz pkt 2.1.19 -
definicja Oprogramowania Wspierajgcego

SIWZ definiuje zobowigzania Wykonawcy w zakresie wspdidziatania
Oprogramowania Bazowego z Oprogramowaniem Wspierajgcym nastepujgco:

»Wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia wspotdziatania Oprogramowania
Bazowego z Oprogramowaniem Wspierajgcym. W razie watpliwosci czy zapewnienie
wspotdziatania powinno nastapi¢ po stronie Oprogramowania Bazowego czy po stronie
Oprogramowania Wspierajgcego, Strony przyjmujg, ze wspotdziatanie powinno zosta¢
zapewnione po stronie Oprogramowania Bazowego i zapewnienie tego wspotdziatania
obcigza Wykonawce.

Jednocze$nie zamawiajgcy definiuje Oprogramowanie Wspierajgce jako:

~Oprogramowanie Wspierajgce - 0znacza oprogramowanie wspierajgce prawidtowe
dziatanie Oprogramowania Bazowego w szczegdlnosci oprogramowanie baz danych,
serwerow aplikacyjnych, ktére Zamawiajgcy moze aktualizowac lub wymieniac.

Jak wynika z powyzszego wykonawca zobowigzany bedzie $wiadczyé ustugi nie tylko
w stosunku do Oprogramowania Bazowego, ale takze do zmian szeroko rozumianego
Oprogramowania Wspierajgcego. Tymczasem obecnie SIWZ nie okre$la, w ramach ktérych
ustug miatoby by¢ realizowane zapewnienie takiego wspotdziatania.

Warunkiem koniecznym do uznania zapiséw SIWZ za dookre$lone w kontekscie
zobowigzania wykonawcy do zapewnienia wspotdziatania Oprogramowania Bazowego z
Oprogramowaniem Wspierajgcym jest zatem okre$lenie trybu, w jakim zlecane bytyby takie
ustugi zapewnienia wspotdziatania. Na przyktad poprzez wskazanie, ze ustugi takie zlecane
beda Wykonawcy w ramach Modyfikacji lub Zlecen Operacyjnych. Z obecnych postanowien
SIWZ nie wynika jednak w sposoéb jednoznaczny, iz taka jest wtasnie intencja
zamawiajgcego. A zatem Wykonawca musiatby przyjg¢, ze zamawiajgcy bedzie zlecat
przedmiotowe ustugi w ramach wynagrodzenia ryczattowego. Tymczasem na etapie
sporzgdzania oferty nie mozna przewidzie¢ nawet rzedu wielkosci liczby takich ustug - tym
samym oszacowanie takiego wynagrodzenia ryczattowego jest niemozliwe.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy nie jest w stanie w sposob nalezyty sporzadzi¢
(skalkulowac) oferty, nie jest w stanie wyceni¢ swoich ustug, ani oszacowac¢ zakresu swoich
obowigzkéw. W efekcie przy obecnym brzmieniu SIWZ odwotujacy nie jest w stanie ztozy¢
rzetelnej i profesjonalnej oferty. Narusza to w sposéb oczywisty art. 29 ust. 1 ustawy.

Odwolujgcy wnidst o wskazanie w SIWZ, ze zobowigzanie wykonawcy do
zapewnienia wspotdziatania Oprogramowania Bazowego z Oprogramowaniem
Wspierajgcym bedzie zlecane przez zamawiajgcego w trybie Modyfikacji lub Zlecenia

Operacyjnego, przyktadowo przez dodanie w punkcie 3.10 Wzoru Umowy nowego zdania
trzeciego:

,Wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia wspoétdziatania Oprogramowania
Bazowego z Oprogramowaniem Wspierajgcym. W razie watpliwosci czy zapewnienie
wspotdziatania powinno nastgpi¢ po stronie Oprogramowania Bazowego czy po stronie
Oprogramowania Wspierajgcego, Strony przyjmujg, ze wspotdziatanie powinno zostac
zapewnione po stronie Oprogramowania Bazowego i zapewnienie tego wspotdziatania
obcigza Wykonawce. Zapewnienie wspotdziatania Oprogramowania Bazowego z
Oprogramowaniem Wspierajgcym bedzie zlecane przez Zamawiajgcego w trybie Modyfikaciji
lub Zlecenia Operacyjnego."

3. Zatgcznik nr 9 do SIWZ - Wz6r Umowy, pkt 5.3 (str. 11) - Audyt

W punkcie 5.3 wzoru Umowy zamawiajgcy zawart regulacje dotyczgce mozliwosci
przeprowadzenia audytu wykonawcy w celu weryfikacji realizacji przez Wykonawce Ustugi
zgodnie z Umowa:

5.3.1. Przez okres obowigzywania Umowy oraz przez 6 miesiecy po jej zakonczeniu,
jak rowniez w trakcie Okresu Przejsciowego, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
przeprowadzenia inspekciji, weryfikacji oraz audytu Wykonawcy oraz podwykonawcow
Wykonawcy w tym posiadanych zasobdw ludzkich zaangazowanych w realizacje Umowy,
systemow, sieci, danych, pomieszczen, praktyk i procedur jakie byly wykorzystywane przez
Wykonawce oraz podwykonawcow Wykonawcy do $wiadczenia Ustug (dalej: ,Audyt").
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do dostepu oraz kontaktu ze wszystkim pracownikami oraz



wspotpracownikami, ktdrzy pracowali (na podstawie umowy o prace} lub wspotpracowali
(faktycznie lub na podstawie umowy cywilnoprawnej) z Wykonawcg w bezpo$rednim
zwigzku ze $wiadczeniem Ustug, a Wykonawca zobowigzany jest do bezwzglednego
umozliwienia Zamawiajgcemu takiego dostepu i kontaktu, w terminie wskazanym przez
Zamawiajagcego. Celem Audytu opisanego w niniejszym punkcie jest weryfikacja realizacii
przez Wykonawce Ustugi zgodnie z Umowa. (...)

5.3.6. W trakcie przeprowadzania Audytu Wykonawca jest zobowigzany do
udostepnienia Zamawiajgcemu wszystkich informacji bedacych w jego posiadaniu i
zwigzanych z realizacjg Umowy lub majgcych wptyw na jej realizacje, w tym informaciji; ktére
moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Udostepniajgc takie informacje Wykonawca
moze zastrzec ich poufno$¢ zgodnie z postanowieniami punktu 16 Umowy. (...)

5.3.8. Zamawiajagcy moze zleci¢ przeprowadzenie Audytu wskazanemu przez siebie
podmiotowi. Uprawnienia Zamawiajgcego przewidziane w pkt 5.3 stosuje sie odpowiednio do
podmiotu wskazanego do przeprowadzenia Audytu."

O ile zrozumiate sg postanowienia umozliwiajgce przeprowadzenie audytu prac
Wykonawcy w czasie ich wykonywania, to z catg pewnoscig zbyt daleko idace jest Zgdanie
Zamawiajgcego, aby Wykonawca byt zobowigzany udostepniac ,,praktyki i procedury jakie
byty wykorzystywane przez Wykonawce oraz podwykonawcow do $wiadczenia Ustugi”
dowolnej stronie trzeciej oraz, aby taki audyt mogt zosta¢ wykonany juz po zakohnczeniu
Umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze wskazane przez zamawiajgcego ,praktyki i procedury" w
kazdym przypadku beda stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy. Tym samym
Wykonawca jest uprawniony do zgdania, aby dostep do nich byt odpowiednio regulowany w
Umowie, poprzez ograniczenie podmiotow, ktore bedg miaty do nich dostep. Tymczasem
zamawiajgcy w umowie zawart regulacje: ,Zamawiajgcy moze zleci¢ przeprowadzenie
Audytu wskazanemu przez siebie podmiotowi" - oznacza to, ze audytorem moze byé
podmiot, ktéry prowadzi dziatalnos¢ konkurencyjng wobec Wykonawcy i uzyskane w trakcie
audytu informacje moze wykorzysta¢ wprowadzeniu wtasnej dziatalnosci. A zatem obecna
regulacja stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, gdyz zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca przekazat swojg tajemnice
przedsiebiorstwa dowolnej osobie trzeciej, w tym takze swojemu konkurentowi.

Dodatkowo Zamawiajgcy w pkt 5.3.1 wzoru Umowy zastrzega sobie mozliwo$¢é
przeprowadzenia audytu w okresie trwania Umowy oraz przez 6 miesiecy po jej
zakonczeniu. Jednoczesnie w tym samym punkcie Umowy:

~Zamawiajgcy bedzie uprawniony do dostepu oraz kontaktu ze wszystkim
pracownikami oraz wspotpracownikami ktorzy pracowali (na podstawie umowy o prace) lub
wspoipracowali (faktycznie lub na podstawie umowy cywilnoprawnej) z Wykonawcg w
bezposrednim zwigzku ze Swiadczeniem Ustug, a Wykonawca zobowigzany jest do
bezwzglednego umozliwienia Zamawiajgcemu takiego dostepu i kontaktu, w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego”.

O ile zobowigzanie takie jest zrozumiate w trakcie trwania umowy, o tyle ,przez 6
miesiecy po jej zakonczeniu" wymaga od Wykonawcy podpisania odpowiednich uméw z
podwykonawcami i wspotpracownikami, na podstawie ktorych dostep wymagany przez
Zamawiajgcego bytby mozliwy. Umowy takie oczywiscie powodujg powstawanie
dodatkowych kosztow, ktére wptywajg na warto$¢ oferty. Co wiecej - zgdanie takie jest
zupetnie nieuzasadnione z punktu widzenia realizacji umowy. Zamawiajacy nie wskazat, jaki
jest cel przeprowadzania audytu juz po zakonczeniu realizacji umowy. Nie wskazat tez
podstawy prawnej przeprowadzania takiego audytu. Skoro umowa zostata zakoriczona, to
nalezy uznac, ze strony podpisaty protokédt kohcowy odbioru. Protokét taki potwierdzaé
bedzie nalezytg realizacje Umowy. SIWZ nie okresla, jaki wtasciwie miatby by¢ cel
przeprowadzania audytu juz po odbiorze od Wykonawcy przedmiotu umowy.

Powyzsze postanowienia naruszajg przepis art. 29 ust. 2 ustawy, gdyz opis
uprawnien zamawiajgcego narusza uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy dopuszcza bowiem
sytuacje, w ktérej podmioty konkurencyjne wobec wykonawcy pozyskajg jego tajemnice
przedsiebiorstwa. Z kolei okre$lanie obowigzkéw wykonawcy w okresie wykraczajgcym poza
zakres obowigzywania umowy powoduje, ze przedmiot zamoéwienia opisany jest w sposob
niejasny i niejednoznaczny. Nie wiadomo bowiem, jak wtasciwie Wykonawca ma okresli¢
swoje wynagrodzenie za wykonanie obowigzkéw, ktdre miatby realizowaé po zakonczeniu
umowy.

Odwolujgcy wnidst o:

1) Zmiane zapiséw pkt 5.3.8 w taki sposob, aby audyt mogty prowadzi¢ wytgcznie



podmioty ktére nie prowadzg dziatalnoSci konkurencyjnej wzgledem Wykonawcy np. Polska
Izba Informatyki i Telekomunikacji;

2) Ograniczenie mozliwosci przeprowadzenia audytu do okresu trwania umowy.

4. Zatacznik nr 9 do SIWZ - Wz6r Umowy, pkt 5.7.3 (str. 14) - dokumentowanie
pracochtonno$ci modyfikacji.

W pkt 5.7.3 wzoru Umowy Zamawiajgcy zawart zobowigzanie Wykonawcy do
prowadzenia rejestru czasu pracy poswieconego na wykonywanie poszczegolnych
produktéw Modyfikacii:

»9.7.3. Wykonawca zobowigzany jest do prowadzenia rejestru czasu po$swiecanego
na wykonane poszczegolnych Produktéw w ramach Modyfikacji z doktadnoscig do jednej
godziny zegarowej. Zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania od Wykonawcy przekazania
raportow zawierajgcych rejestr czasu pracy w odniesieniu do poszczegdinych Produktow lub
Modyfikacji. Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu raport w terminie 7 dni od otrzymania
zadania. Raporty zostang przekazane na pi$mie i bedg zawiera¢ wtasnoreczne podpisy
0s06b, ktére wykonywalty prace, przy poszczegolnych zakresach prac."

Zgodnie z zapisami wzoru Umowy, Modyfikacje wyceniane sg poprzez punkty
funkcyjne IFPUG i ich cena nie jest uzalezniona bezposrednio od poswieconego na ich

wykonanie czasu pracy, ale od wskazanej w ofercie ceny za punkt funkcyjny IFPUG i liczby

punktow. W zwigzku z tym, czas jaki Wykonawca po$wigcit na wytworzenie okreslonej
funkcjonalnosci nie ma znaczenia dla realizacji Umowy czy tez dla kontroli przez
Zamawiajgcego prawidtowosci realizacji Umowy przez Wykonawce. Zatem sama konstrukcja
Umowy nie uzasadnia przedmiotowego zgdania Zamawiajgcego i tworzenia po stronie
Wykonawcy kolejnego obowigzku. Zamawiajgcy nie wskazat tez w SIWZ, czemu wiasciwie
miatyby stuzy¢ przedktadane raporty zawierajgce rejestr czasu pracy, w dodatku
wiasnorecznie podpisane przez poszczegolnych czlonkéw zespotu. Zadanie takie miatoby
sens tylko wtedy, gdyby Zamawiajgcy w SIWZ wymagat realizacji Modyfikacji wylgcznie
przez konkretny Zespdt, np. wskazany w ofercie oraz gdyby wynagrodzenie Wykonawcy byto
pochodng czasu pracy poswieconego na realizacje Modyfikacji przez konkretne osoby.
Tymczasem takich zapiséw w SIWZ nie ma, zas sam Zamawiajgcy zdecydowat sie na

rozliczanie Modyfikacji nie poprzez roboczogodziny, ale poprzez punkty funkcyjne. Zatem

przedmiotowa regulacja narusza przepis art. 29 ust. 1 ustawy, gdyz opisuje obowigzki
wykonawcy w sposéb niejednoznaczny i niejasny. Zamawiajgcy nie moze tworzyé
obowigzkéw Wykonawcy, ktére nie majg zadnego znaczenia dla realizacji przedmiotu
zamowienia.

Dodatkowo, w przypadku prowadzenia przez Wykonawce prac w zespotach
rozproszonych (w réznych lokalizacjach) przygotowywanie raportow zawierajgcych
wiasnoreczne podpisy 0os6b wykonujgcych prace jest skomplikowane logistycznie i powoduje
nieuzasadnione zwiekszenie kosztéw, a tym samym wzrost ceny zawartej w ofercie. Takie
zapisy naruszajg tez dyscypline finanséw publicznych - Zamawiajacy tworzy zupetnie
niepotrzebne obowigzki po stronie Wykonawcy, obowigzki, ktére nie majg znaczenia dla
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Tymczasem kazdy wykonawca musi ujg¢ w cenie oferty
koszty zwigzane z realizacjg takich obowigzkéw.

Odwolujgcy wnidst o wykreslenie punktu 5.7.3.

5. Zatgcznik nr 9 do 5IWZ - Wzér Umowy, pkt 6.14 (str. 16) - obowigzki
Wykonawcy w Okresie Przejsciowym

SIWZw pkt.6.14 i 6.15 wzoru Umowy okre$la zobowigzania Wykonawcy w sposob
nastepujacy:

,0.14 Wykonawca w trakcie Okresu Przej$ciowego jest zobowigzany do weryfikaciji,
czy przejmowany przez niego System Informatyczny nie posiada wad i czy poprzedni
wykonawca przekazat Wykonawcy wszelkie informacje, kiére bedg potrzebne do nalezytego

Swiadczenia Ustug. Jezeli Wykonawca stwierdza istnienie wady lub brak informaciji, ktore sq
potrzebne do nalezytego $wiadczenia Ustug, to jest zobowigzany, aby w trakcie Okresu



PrzejSciowego zgtosic taki brak Zamawiajgcemu oraz zgdac usunigcia wady i lub
dostarczenia informacji potrzebnych do nalezytego $wiadczenia Ustug od poprzedniego
wykonawcy. Nieusuniecie wad lub niedostarczenie informaciji, o ktérych mowa w poprzednim
zdaniu, nie zwalnia Wykonawcy z zobowigzania do nalezytego swiadczenia Ustug.

6.15. Strony zgodnie postanawiajg, ze brak zgtoszenia zgdan usunigcia wady lub
dostarczenia informacji potwierdza przekazanie Wykonawcy Systemu Informatycznego wraz
ze wszystkimi informacjami (w tym Dokumentacjg} w stanie, ktdéry umozliwiajg nalezyte
Swiadczenie Ustug po Okresie Przejsciowym. Po zakonczeniu Okresu Przej$ciowego
Wykonawca jest odpowiedzialny za wszelkie wady Systemu informatycznego i
Dokumentaciji. Po zakonczeniu Okresu Przej$ciowego Wykonawca staje sie odpowiedzialny
réwniez za te wady lub braki informaciji, ktére zostaty zgtoszone przez Wykonawce zgodnie z
punktem 6.14 Umowy i nie zostaly usuniete przez Zamawiajgcego lub poprzedniego
wykonawce."

Taka konstrukcja zobowigzan powoduje, Zze ich zakres staje sie otwarty i
nieokreslony, gdyz w chwili przygotowywania oferty nie jest znana jakos¢ Systemu
Informatycznego. Oczywistym powinno by¢, ze Wykonawca nie moze odpowiada¢ za btedy
popetnione przez innych wykonawcow w produktach odebranych przez Zamawiajacego na
podstawie innych uméw. Oczywiscie, w przypadku powziecia wiedzy o istnieniu takich
btedow Wykonawca powinien je zgtosi¢ Zamawiajgcemu, ale to rolg Zamawiajgcego jest
spowodowanie ich usuniecia i przekazanie Systemu wolnego od wad. Zrozumiatym jest
takze, ze okres na zgtaszanie spostrzezonych wad nie moze trwa¢ w nieskoficzono$¢, a co
za tym idzie oczywistym jest ograniczenie czasu, w ktorym Wykonawca moze wykazywac
wady innych wykonawcow. Niemniej, zgtoszenie wady powinno wigzac sie ze zwolnieniem
odpowiedzialnosci za jej usunigcie. W ten sposob, Zamawiajacy zyskuje w nowym
Wykonawcy swoistego ,testera", ktéry zmotywowany jest, aby doktadnie zweryfikowac
jakos¢ przejmowanego Systemu, To Zamawiajgcy posiada narzedzia (np. w postaci
gwaranciji) do usuniecia ujawnionych w takim procesie wad. Brak zwolnienia Wykonawcy za
ujawnione przez niego wady skutkowa¢ moze natomiast zupetnie przeciwnym efektem -
motywacja Wykonawcy do ujawniania wad jest zdecydowanie nizsza, gdyz musi sie on liczy¢
z faktem, ze to do niego naleze¢ bedzie jej usuniecie.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ jednak nalezy, ze taka konstrukcja powoduje, ze
zakres zamowienia jest otwarty. Nie sposob jest bowiem w chwili obecnej stwierdzi¢ jakiej
jakosci jest System Informatyczny. Nie sposob jest takze oceni¢, ile takich wad moze sie
ujawnic i jak kosztowne moze by¢ ich usuniecie, a Wykonawca musi przyjgc, ze jest to jego
zobowigzaniem. Zatem w tym przypadku mamy do czynienia z otwartym i niepetnym
zakresem przedmiotu umowy w zakresie Swiadczonych ustug. Zamawiajgcy nienalezycie
opisat przedmiot umowy, co narusza przepis art. 29 ust. 1 ustawy.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, ze co prawda wykonawca mogtby liczyé, iz
zgtoszenie wady zrealizowane zgodnie z pkt. 6.14 powinno skutkowaé regresem
Zamawiajgcego wobec wykonawcy, ktory zobowigzany jest do jej usuniecia, to jednak brak
zwolnienia Wykonawcy z obowigzku nalezytego Swiadczenia ustug w takim przypadku
spowoduje, ze bedzie on zmuszony podjgé samodzielne dziatania zmierzajgce do jej
usuniecia nie czekajgc na jej usuniecie przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze Zamawiajacy
de facto zapftaci dwukrotnie za te samg ustuge - zaréwno przez Wykonawce zobowigzanego
do nalezytego $wiadczenia ustug, jak i wykonawce utworu obarczonego wada. Stoi to w
sprzecznosci z dyscypling wydatkowania finanséw publicznych.

Odwolujgcy zgdat wprowadzenia nastepujacych zmian we wzorze Umowy:

,0.14 Wykonawca w trakcie Okresu Przej$ciowego jest zobowigzany do weryfikaciji
czy przejmowany przez niego System Informatyczny nie posiada wad i czy poprzedni
wykonawca przekazat Wykonawcy wszelkie informacije, kiére bedg potrzebne do nalezytego
Swiadczenia Ustug. Jezeli Wykonawca stwierdza istnienie wady lub brak informaciji, ktore sg
potrzebne do nalezytego $wiadczenia Ustug, to jest zobowigzany, aby w trakcie Okresu
Przej$ciowego zglosi¢ taki brak Zamawiajgcemu oraz zgdac usuniecia wady lub
dostarczenia informac;ji potrzebnych do nalezytego Swiadczenia Ustug od poprzedniego
wykonawcy. Nieusuniecie wad lub niedostarczenie informaciji, o ktérych mowa w poprzednim
zdaniu, nie zwalnia Wykonawcy z zobowigzania do nalezytego swiadczenia Ustug, z
wylgczeniem Ustug w zakresie ujawnionych wad, do czasu ich usuniecia.

6.15 Strony zgodnie postanawiajg, ze brak zgloszenia zadan usuniecia wady lub
dostarczenia informacji potwierdza przekazanie Wykonawcy Systemu Informatycznego wraz
ze wszystkimi informacjami (w tym Dokumentacjg) w stanie, ktéry umozliwiajg nalezyte
Swiadczenie Ustug po Okresie Przejsciowym. Po zakonczeniu Okresu Przej$ciowego
Wykonawca jest odpowiedzialny za wszelkie wady Systemu informatycznego i
Dokumentacj i. PRozakehezeniu-OkresuPrzejSciowege-Wykenawea-staje sic odpewicdzialny
rowniezzate wady lub-braki infermacijikibre zostalyzgloszone przez-Wykenawee zgednie z



punktem-6-14-Umowy | nie zestakyrusunicte przezZamawiajgeege lub-poprzedniege
conawee:

6. Zatgcznik nr 9 do SIWZ - wzér umowy, pkt 15.7 (str. 27) - wspieranie nowego
wykonawcy.

W pkt 15 wzoru Umowy Zamawiajgcy zawart postanowienia zwigzane z
przekazywaniem Ustug Zamawiajgcemu lub nowemu wykonawcy. Jednym z tych
postanowien jest pkt 15.7: wspieranie nowego wykonawcy.

,15.7. Przez okres 3 miesiecy od daty zakonczenia Swiadczenia Ustug i przekazania
Ustug nowemu wykonawcy lub Zamawiajgcemu; Wykonawca jest zobowigzany do udzielenia
wyjasnien, przekazywania informacji oraz w uzasadnionym zakresie, do wspierania
Zamawiajgcego lub nowego wykonawcy w Swiadczeniu Ustug."

O ile w ramach przekazywania Ustug nowemu wykonawcy w okresie koncowym
realizacji Umowy zrozumiate jest udzielanie wyjasnien i przekazywanie informacji, a nawet
wspieranie Zamawiajgcego, to zupetnie niezrozumiaty jest obowigzek Swiadczenia takich
ustug juz po zakonczeniu Umowy, a do tego wskazanie, ze Wykonawca ma wspierac
nowego wykonawcg. Nowy wykonawca bedzie przeciez wyloniony w nowym postepowaniu,
bedzie dysponowat odpowiednig wiedzg i doSwiadczeniem oraz zapewne odbedzie
odpowiednie przeszkolenie (analogicznie do obecnych postanowien SIWZ). Co wiecej
nowemu wykonawcy bedzie przystugiwat zapewne Okres PrzejSciowy, w ktorym wiasnie
bedzie nabywat dodatkowg wiedze o systemie. A mimo to Zamawiajgcy zobowigzuje
Wykonawce do transferu wiedzy w tym wiasnie okresie.

Wskazac tez nalezy, ze analogiczny obowigzek nie cigzy na obecnym wykonawcy, {j.
firmie DXC (nastepca prawny HP Polska). Nie jest zatem zrozumiate, dlaczego nagle
Zamawiajacy uznat, ze konieczne jest, aby Wykonawca wspierat bezposrednio innego
wykonawce.

Niezrozumiate jest zobowigzywanie Wykonawcy do wspierania w $wiadczeniu Ustug
nowego wykonawcy, ktdry jest przeciez podmiotem prowadzacym konkurencyjng
dziatalno$€. | co wiecej-aby ustugi te byty Swiadczone przez Wykonawce za darmo - a to
wobec faktu, ze juz po zakonczeniu Umowy, gdy Wykonawca nie bedzie otrzymywat
wynagrodzenia.

Narusza to przepis art. 29 ust. 1 jaki art. 29 ust. 2 ustawy, Wykonawca nie moze w
oparciu o obecne postanowienia SIWZ ztozy¢ oferty, gdyz nie wie, jak wtasciwie miatby
wyceni¢ swoje ustugi Swiadczone po zakoniczeniu Umowy. Co wigcej - Zamawiajgcy
oczekuje, aby Wykonawca, z naruszeniem art. 29 ust. 2 Ustawy PZP wspierat swojg
konkurencje w realizacji obowigzkéw umownych, do wykonywania ktérych samodzielnie
zobowigzuje sie sktadajac Swiadomie oferte.

Odwolujgcy wnidst o zmiane pkt 15.7 w sposéb nastepujacy:

»15.7. W okresie obowigzywania Umowy Wykonawca jest zobowigzany do udzielenia
wyjasnien, przekazywania informacji oraz w uzasadnionym zakresie oraz do wspierania
Zamawiajgcego w $wiadczeniu Ustug."

7. Zatgcznik nr 2B do wzoru Umowy, pkt 2.3.2.4 (str. 1) pkt 2.7 (str. 2) -
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za Wady Dokumentacji wytworzonej przez innych
wykonawcow.

SIWZw ww. punktach okresla zobowigzania Wykonawcy w spos6b nastepujgcy:

»2.3 W celu unikniecia watpliwosci Strony potwierdzaja, ze usuwanie Wad
Dokumentacji i dokumentacji projektowej realizowane jest przez Wykonawce w ramach
wynagrodzenia ryczattowego bez wzgledu na to czy Wykonawca ponosi odpowiedzialno$é
za powstanie Wady Dokumentaciji."

2.4 W trakcie obowigzywania Umowy Wykonawca zobowigzany jest do ciggtej
weryfikacji i uzupetniania catej Dokumentacji zgodnie z zasadami okreSlonymi w
Zatgcznikach nr 4B, 4D oraz 4F-4H do Umowy."

»2.7. Obowigzki opisane w niniejszym Zatgczniku obejmujg catos¢ Dokumentacji, tym
Dokumentacje przekazang na dzien rozpoczecia $wiadczenia Ustug wedtug stanu jej
przekazania, dokumentacje wytwarzang przez Wykonawce, przekazywang Wykonawcy



przez Zamawiajgcego oraz inne podmioty, w tym podmioty Swiadczgce Ustugi nalezgce do
innych grup Ustug."

Jednoczesnie definicja Dokumentacji brzmi:

»2.1.9. Dokumentacja - oznacza kompletny zestaw opisdw, rysunkéw i innych
informacji, koniecznych do instalacji, odtworzenia, dziatania, uzytkowania, utrzymania oraz
rozwoju Systemu Informatycznego, w tym Dokumentacje Techniczna, Uzytkownika,
Analityczng i Administratora; wykonane w ramach Ustug poszczeg6ine dokumenty stanowig
sktadowe Dokumentaciji"

Zamawiajacy nie dotaczyt do SIWZ Dokumentacji. W pkt 1.1.1. SIWZ wskazano, ze
dokumentacja i kody zrédtowe do systemu ZSIK, IACSPlus, GIS, SIZ, PZSIPPlus,
eWniosekPlus stanowig czes¢ SIWZ o poufnym charakterze i zostang przekazane
Wykonawcom w trybie wskazanym w SIWZ. Nalezy zatem przyjgé, ze w/w dokumentacja jest
peing i catosciowa dokumentacjg Systemu Informatycznego, wykonawcy nie sg zwigzani
inng dokumentacja i tylko na podstawie przekazanej dokumentaciji i SIWZ wykonawcy majg
sporzgdzic oferty. Tymczasem opisujac przedmiot zamowienia Zamawiajacy nie odwotat sie
w ogole do przedmiotowych postanowien SIWZ i do zakresu udostepnionej dokumentacii.
Brak takiego odwotania w definicji Dokumentacji jest oczywistym naruszeniem przepisu art.
29 ust. 1 Ustawy PZP Opis przedmiotu zamdwienia musi zawiera¢ wszystkie informacje,
ktére majg wplyw na sporzadzenie oferty. Podstawowym dokumentem jest zawsze
dokumentacja systemu. Tylko bowiem w oparciu o takg dokumentacje Wykonawca moze
okresli¢ zakres swoich obowigzkéw oraz koszty zwigzane z ich realizacja. Tym samym
Zamawiajgcy powinien tak stworzy¢ definicje Dokumentacji, aby wiadomo byto, ze
Dokumentacja obejmuje tylko te dokumenty udostepnione zgodnie z SIWZ

Zamawiajacy powinien tez udostepni¢ w w/w trybie dokumentacje w takim zakresie, w
jakim jest to niezbedne do sporzadzenia oferty - czyli de facto catos¢ dokumentacji dla
Systemu Informatycznego. Tymczasem Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu w
ramach wykonania ztozonego wniosku catosci takiej dokumentacji, np. nie udostepniono

dokumentacji administratora oraz dokumentaciji technicznej aplikacji eWniosekPlus. pomimo

iz jest ona wskazana jako dokumentacja, ktora podlega przekazaniu. Zamawiajgcy nie
wskazat, dlaczego akurat tej czesci dokumentacji nie udostepnit. Takie zaniechanie

Zamawiajgcego skutkuje domniemaniem, ze Zamawiajacy nie jest w posiadaniu takiej
dokumentacji, gdyz nie zostata ona wytworzona przez obecnego wykonawce, firme DXC
pomimo iz system eWniosekPlus jest czescig Systemu Informatycznego i ma byc¢ objety
utrzymaniem przez Wykonawce. Zaniechanie takie uniemozliwia wykonawcom innym niz
DXC oszacowanie ceny oferty. Mozna tez spodziewac sie, ze Zamawiajgcy w ramach
niniejszego zamowienia zazada wytworzenia takiej dokumentacji od wykonawcy, zgodnie z
przytoczonymi powyzej zapisami SIWZ. Bytoby to niedopuszczalne o tyle, ze firma DXC
otrzymata zlecenie zaréwno na wytworzenie samego systemu eWniosek Plus, jak i jego
dokumentacji. Jesli zlecenie zostato odebrane i system eWniosekPlus stat sie czeScig
Systemu Informatycznego, to nalezatoby z tego wnioskowac¢, ze takze dokumentacja do tego
systemu zostata wykonana. Zamawiajgcy zatem powinien przekaza¢ Wykonawcom takze
dokumentacje administratora oraz dokumentacje techniczna aplikacji eWniosekPlus.

Kolejng niejasnoscig SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia jest kwestia
aplikacji Portalu IRZplus. Otéz w pkt 1.1.1. SIWZ Zamawiajgcy w ogdle nie wymienit
dokumentac;ji aplikacji Portalu IRZplus. Nalezy z tego wnioskowaé, ze aplikacja ta nie jest
objeta przedmiotem zaméwienia. Tymczasem w SIWZ Zamawiajgcy wymaga wskazania w
Formularzu ofertowym w tabeli 1 kosztéw realizacji ustug w zakresie aplikacji Portal IRZplus.
Ponadto w zatgczniku nr 0 do umowy w pkt 1.8 Zamawiajgcy wymienit i opisat aplikacje
Portal IRZplus. Zatem z kolei z tych postanowiet SIWZ wynika, ze jednak Zamawiajgcy
uwaza, ze aplikacja Portal IRZplus jednak jest objeta przedmiotem zamoéwienia. Z calg
pewnos$cig obecnie SIWZ jest wewnetrznie sprzeczny i nie zawiera wszystkich informaciji,
ktére sg niezbedne do sporzagdzenia oferty, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy.

Wykonawca nie powinien odpowiada¢ za btedy popetione uprzednio przez innych
wykonawcow przy tworzeniu Dokumentaciji. Rolg Zamawiajacego jest udostepnienie
Dokumentaciji wolnej od wad. Zwtaszcza, ze za wykonanie takiej dokumentacji poprzedni
wykonawcy otrzymali wynagrodzenie, zatem majg obowigzek wykonac jg nalezycie. Zas w
przypadku, gdy poprzedni wykonawca wykonat nienalezycie jakgs cze$¢ dokumentaciji to
Zamawiajacy po prostu nie powinien jej odebrac i nie powinien wigczaé w zakres oficjalnej
dokumentacji systemu.

Dodatkowo zobowigzanie Wykonawcy do usuwania wszelkich wad Dokumentacji
powoduje zwolnienie innych wykonawcow z obowigzku naprawy takich wad z tytutu



gwarancji. Odwotujacy nie widzi powodu, aby jasno i bezspornie wykazane usterki tej
Dokumentaciji miatyby obcigza¢ przysztego Wykonawce, a nie wykonawce
dotychczasowego, ktéry je spowodowat. Jest to kolejny przyktad faworyzowania przez
Zamawiajacego firmy DXC.

Dodatkowo, o ile zobowigzanie do $wiadczenia Ustugi G2U2 - Ustuga Zarzgdzania
Kodem i Dokumentacja, jest zrozumiate po zakonczeniu Okresu Przejsciowego i rozpoczeciu
Swiadczenia Ustugi, to niezrozumiate jest zobowigzywanie Wykonawcy do $wiadczenia tej
ustugi w Okresie Przejsciowym, podczas ktérego Wykonawca bedzie wykonywat tylko prace
przygotowujgce go do petnego i sprawnego Swiadczenia wszystkich Ustug objetych Umowa.
W tym czasie dotychczasowy wykonawca (firma DXC) bedzie $wiadczyt swoje ustugi, do
ktérych zobowigzany jest na podstawie umowy zawartej z Zamawiajgcym. Tymczasem
obecne postanowienia SIWZ wskazujg, ze wolg Zamawiajgcego jest zwolnienie firmy DXC z
wykonywania takich obowigzkow.

W sytuacji, gdy SIWZ nie zawiera petnej Dokumentacji Systemu Informatycznego, za
ktérg Wykonawca ma wzig¢ petng odpowiedzialnos¢ w ramach $wiadczenia Ustugi
Zarzgdzania Kodem i Dokumentacjg, niemozliwe jest pozyskanie informaciji niezbednych do
przygotowania oferty. Taka konstrukcja powoduje, ze zakres zamodwienia jest otwarty. Nie
sposob jest bowiem w chwili obecnej okresli¢ zakres zobowigzan Wykonawcy. Zatem w tym
przypadku mamy do czynienia z otwartym i niepetnym zakresem przedmiotu umowy w
zakresie Swiadczonych ustug. Zamawiajacy nienalezycie opisat przedmiot umowy, co
narusza przepis art. 29 ust. 1 ustawy.

Odwolujgcy zadat, aby Zamawiajacy wprowadzit zmiany w Zatgczniku nr 2B do wzoru
Umowy, ktére pozwolg na realne konkurowanie z obecnym wykonawca innym oferentom
zainteresowanym pozyskaniem zaméwienia:

1) Zmiane pkt 2.1.9. w sposéb nastepujacy:

,Dokumentacja - oznacza kompletny zestaw opiséw, rysunkow i innych informacijj;
koniecznych do instalacji, odtworzenia; dziatania; uzytkowania, utrzymania oraz rozwoju
Systemu Informatycznego, w tym Dokumentacje Techniczng, Uzytkownika, Analityczng i
Administratora, przekazane Wykonawcy przez Zamawiajgcego w trybie wskazanym w pkt
1.1.1. SIWZ Wykonane w ramach Ustug poszczeg6lne dokumenty stanowig sktadowe
Dokumentacji;

2) Wskazanie w pkt 1.1.1. SIWZ, Zze przekazaniu podlega takze dokumentacjg
administratora oraz dokumentacja techniczna aplikacji eWniosekPlus. dokumentacji do
aplikacji Portal IRZplus oraz przekazanie tej dokumentaciji:

3) Usuniecie sprzecznosci SIWZ w zakresie aplikaciji Portal IRZplus - wedtug wyboru
Zamawiajgcego:

a. usuniecia z SIWZ wszystkich postanowien dotyczacych aplikaciji Portal IRZplus;
albo

b. Wskazanie w pkt 1.1.1. SIWZ, Zze przekazaniu podlega takze dokumentacja do
aplikacji Portal IRZplus oraz przekazanie tej dokumentaciji;

4) Usuniecie pkt 2.3;
5) Zmiane tresci pkt. 2.4 na nastepujaca:

»2.4. W trakcie Swiadczenia Ustug Wykonawca zobowigzany jest do ciggtej weryfikacji
i uzupetniania catej Dokumentacji zgodnie z zasadami okreslonymi w Zatgcznikach nr 4B, 4D
oraz 4F-4H do Umowy”

6) Zmiane tresci pkt. 2.7. na nastepujgc:

»2.7. Obowigzki opisane w niniejszym Zatgczniku obejmujg Dokumentacije
przekazang na dzieh rozpoczecia $wiadczenia Ustug wedtug stanu jej przekazania,
dokumentacje wytwarzang przez Wykonawce, przekazywang Wykonawcy przez
Zamawiajgcego oraz inne podmioty, w tym podmioty Swiadczgce Ustugi nalezgce do innych
grup Ustug, przy czym Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnos¢ za Wady Dokumentacii
spowodowane przez innych wykonawcow i Zamawiajgcego.”

8. Zatgcznik nr 10 do SIWZ przedstawiono opis Srodowisk



W zatgczniku nr 10 SIWZ przedstawiono opis Srodowisk, a jednoczesnie
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do jednostronnej zmiany Mocy Obliczeniowej tych
Srodowisk, m.in w ramach nastepujgcych zapiséw:

,1.2. Zamawiajgcy ma prawo do zmiany Mocy Obliczeniowej Srodowisk dla kazdej
Aplikacji w stosunku do Mocy Obliczeniowej wynikajgcej z niniejszego Zatagcznika. Moc
Obliczeniowa okre$lana jest jako liczba core lub VCPU (liczba fizycznych lub wirtualnych
procesorow), dalej: ,Moc Obliczeniowa". Zmiana Mocy Obliczeniowej moze zosta¢ dokonana
w dowolny sposob, réwniez poprzez usuniecie lub dodanie nowych serweréw wraz z
zainstalowanym oprogramowaniem. Zmiana Mocy Obliczeniowej nie wymaga zmiany
niniejszego Zatgcznika. Zamawiajgcy notyfikuje Wykonawce o zmianie w formie
dokumentowe;j.

1.3. Zmiany (tj. zmniejszenie lub zwigkszenie) Mocy Obliczeniowej Srodowisk danej
Aplikacji do 20% w stosunku do Mocy Obliczeniowej wynikajgcej z niniejszego Zatgczniku nr
10, pozostaje bez wptywu na wynagrodzenie wskazane w Zatgczniku nr 8 do Umowy.

1.6 Limit zmiany wysokosci wynagrodzenia (miesigcznego ryczattu) dia Ustugi
Administracji Srodowiskami oraz Ustugi Monitorowania Dostepno$ci i Wydajno$ci wynosi
30% od wyjsciowej wartosci wynagrodzenia (miesigcznego ryczattu) za Ustugi Administracii
Srodowiskami oraz Ustugi Monitorowania Dostepnosci i Wydajnosci oddzielnie, osobno dla
kazdej Aplikacji. Oznacza to, ze jezeli Zamawiajgcy zwigkszy Moc Obliczeniowg o 60%, to
wynagrodzenie Wykonawcy wzros$nie o 30%. Odpowiednio, jezeli Wykonawca zmniejszy
Moc Obliczeniowa o 70%. wowczas wynagrodzenie Wykonawcy zostanie obnizone 0 30%."

Przedstawione w Zatgczniku nr 10 do wzoru Umowy mechanizmy zwiekszania Mocy
Obliczeniowej Srodowisk w powigzaniu ze zmiang wynagrodzenia Wykonawcy mozna uznaé
w Swietle PZP za dopuszczalne. Zwigkszenie Mocy Obliczeniowej moze bowiem wynika¢ ze
zmiany stosunkdw po stronie Zamawiajgcego w okresie realizacji Umowy. Zamawiajgcy
powinien by¢ zatem uprawniony do dokonania takiej zmiany, jesli jest ona na korzy$¢
Zamawiajgcego.

Niedopuszczalne sg natomiast zmiany polegajgce na zmniejszaniu Mocy
Obliczeniowej Srodowisk w toku realizacji Umowy, a tym bardziej - w drodze jednostronnej
decyzji Zamawiajgcego. Zaznaczy¢ tutaj nalezy, ze w ramach niniejszej umowy Wykonawca
zobowigzany jest zapewni¢ wydajnos$¢ dziatania funkcji Systemu Informatycznego na
odpowiednim poziomie, spadek wydajnosci utrzymywanego przez Wykonawce Systemu
Informatycznego skutkowat bedzie Zgtoszeniami Bteddw lub Awarrii, dla ktérych Wykonawca
w okreslonym rezimie SLA zobowigzany bedzie dostarczy¢ rozwigzanie. | dla takich
wymagan SIWZ Wykonawca okresla swoje zobowigzania, koszty konieczne do ich
zrealizowania, zapewnia zespdt, itp. Co wiecej Moc Obliczeniowa Srodowisk pozostaje w
bezposrednim zwigzku z wydajnoscig Oprogramowania Bazowego, kiore z tych $rodowisk
korzysta. Obnizanie Mocy Obliczeniowej Srodowisk przez Zamawiajgcego bedzie sie wiec
wprost przektfadato na zwigkszenie poziomu odpowiedzialnosci oraz zakresu prac do
wykonania po stronie Wykonawcy, a dla pewnego poziomu zmian dostarczanie skutecznych
rozwigzan dla zglaszanych probleméw wydajnosciowych moze wrecz okazaé sie niemozliwe
do zrealizowania. Tym samym kazde zmniejszenie Mocy Obliczeniowej musiatoby wigzaé
sie ze zmiang szeregu innych postanowienn Umowy. Obecnie SIWZ nie przewiduje takich
postanowien. Tym samym sama mozliwo$¢ zmniejszenia Mocy Obliczeniowej przez
Zamawiajgcego narusza przepis art. 29 ust. 1 ustawy, Wykonawca nie wie bowiem, kiedy i w
jakim zakresie taka zmiana nastgpi. A ma sie ona przetozy¢é na zmniejszenie jego
wynagrodzenia. Wykonawca nie moze zatem w oparciu o obecne brzmienie SIWZ dokonac¢
rzetelnego szacowania oferty.

Odwotujacy wnioskowat o takg zmiang zapiséw Zatgcznika nr 10, aby dla propozycji
Zamawiajacego dotyczacych zmniejszania Mocy Obliczeniowej Srodowisk wprowadzi¢
zapisy méwigce o tym, ze wprowadzenie kazdej takiej zmiany wymaga uzgodnienia z
Wykonawca, oraz ze Strony w drodze uzgodnien bedg ustalaty sposdb wprowadzenia
zmiany, jej wplyw na poziom gwarantowanych parametréow ustug oraz wynagrodzenie
Wykonawcy.

9. Zalgcznik do wzoru Umowy - Podrecznik stosowania metody Punktéw
Funkcyjnych IFPUG w Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa.

Zamawiajacy w SIWZ Rozdziat XI, w pkt 1.1 wprowadzit kryterium ,cena", w pkt 1.4
wprowadzit kryterium ,deklarowany czas przekazania oprogramowania Modyfikacji (...)" -
wspolnym i integralnym elementem tych kryteriow jest pojecie Punktu Funkcyjnego IFPUG.

Oferowana cena za realizacje jednego Punktu Funkcyjnego IFPUG, jak i deklarowany



czas realizacji Modyfikacji o okreSlonym rozmiarze w Punktach Funkcyjnych IFPUG stanowi
istotng cze$¢ oceny oferty.

Zamawiajacy zawart w SIWZ Podrecznik stosowania metody Punktow Funkcyjnych
IFPUG w Agenciji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa.

Metoda Punktéw Funkcyjnych IFPUG jest metoda pomiaru ztozonosci (ilosci)
oprogramowania i jest zgodna z normg ISO/IEC 14143 - jest zatem uznana w branzy za
metode obiektywnego pomiaru ,ilosci" oprogramowania. Metoda ta zatem moze by¢
wykorzystywana to obiektywnego poréwnywania cen i efektywnosci produkgiji ,ilosci"
oprogramowania.

Z tresci tego Podrecznika jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy stosuje
rozszerzong, wiasng interpretacje metody punktow funkcyjnych IFPUG, co oznacza, ze
wybrana metoda pomiaru ,ilosci" oprogramowania przez Zamawiajgcego nie jest zgodna z
normg ISO/IEC 14143, kidra to norma jednoznacznie wskazuje jakie metody pomiaru ,ilosci"
oprogramowania sg uznane za obiektywne, a zatem mogace stuzy¢ do transparentnego dla
stron poréwnywania ceny i efektywnosci wyprodukowania danej ,ilosci" oprogramowania.

W Podreczniku stosowania metody (...), rozdziat Wstep, Zamawiajacy jawnie
stwierdza fakt stosowania wiasnej interpretacji metody IFPUG, wykraczajgcej poza norme
ISO/IEC 14143 (podkreslenia Odwotujgcego):

,,Metode PF IFPUG stosuje sie w ARIMR zgodnie z zasadami opisanymi w
dokumencie ,Function Point Counting Practices Manuat" w wersiji 4.3.1 publikowanym przez
organizacje IFPUG miedzy innymi w jezyku angielskim/ a takze publikacji organizaciji
NESMA (Netherlands Software Metrics Association) rozszerzajgcej zasady opisane w w/w
dokumencie: ,,Function Point Anaiysis for Software Enhancement" (,
dokument dostepny w jezyku angielskim). Zasady opisane w publikacji organizacji NESMA
majg zastosowanie dla szacowania zmian oprogramowania. Dokumenty te bedg nazywane
dokumentami bazowymi. Domy$Inie wszystkie elementy opisane w dokumentach bazowych
sg stosowane w ARIMR, chyba ze w podreczniku jawnie stwierdzono inaczej (np. ze
pewnych elementéw metody sie nie stosuje). Podrecznik moze wprowadzac takze elementy,
ktére rozszerzajg metode opisang w dokumentach bazowych”.

Odwolujgcy szanuje i respektuje prawo Zamawiajacego do stosowania wiasnej
rozszerzonej i rozbudowanej interpretaciji metody IFPUG. W trosce jednakze o
transparentno$¢ postepowania oraz obiektywno$¢ zrozumienia ,ilosci" oprogramowania w
jednym Punkcie Funkcyjnym IFPUG dla kazdego z Wykonawcow Odwotujacy stwierdza, ze
niezbednym jest, by Zamawiajacy dotgczyt do tresci SIWZ dokumentacje istniejacego
modelu IFPUG oprogramowania bedgcego przedmiotem planowanych ustug Modyfikaciji.
Brak dotgczenia istniejgcego modelu IFPUG uprzywilejowuje bowiem dotychczasowego
wykonawce, firme DXC. Obecny wykonawca z racji wykonywania umowy zna po prostu ten
model. A posiadanie tej wiedzy stanowi jego nieuzasadniong przewage konkurencyjng nad
pozostatymi wykonawcami. Nie jest to naturalna przewaga konkurencyjna wynikajgca z jego
wiasnej wiedzy i doswiadczenia. Istniejacy u Zamawiajgcego model IFPUG jest bowiem
wilasno$cig Zamawiajgcego, a nie firmy DXC.

Stosowane rozszerzenia metody zawarte w Podreczniku stosowania metody (...) sg
rozszerzeniami specyficznymi dla Zamawiajgcego i nie wystepujacym i na rynku w innych
przedsiewzieciach informatycznych. Przedmiotem postepowania jest rozw¢j istniejgcego
oprogramowania poprzez Modyfikacje. Kazda Modyfikacja bazowac¢ bedzie na zmianie
istniejgcego oprogramowania, a ,ilos¢" zmian tego programowania bedzie wymiarowana,
zgodnie z Podrecznikiem stosowania metody (...), poprzez wyznaczenie ,ilosci" zmian
wzgledem istniejgcego oprogramowania. By Wykonawcy mogli wiasciwie oceni¢ miare
L+losci" oprogramowania zawartg w jednym Punkcie Funkcyjnym zdaniem Odwotujgcego
niezbedne jest przeanalizowanie istniejgcego modelu IFPUG oprogramowania Systemu
Informatycznego Zamawiajgcego majgcego podlega¢ Modyfikacji, gdyz ten istniejacy model
ustanawia (wyznacza) punkt odniesienia dla przysztych pomiaréw ,ilosci" zmian w ramach
Modyfikacji.

Niezaleznie od powyzszej argumentaciji model IFPUG istniejgcego oprogramowania
Systemu Informatycznego Zamawiajgcego stanowi dokumentacije publiczng. Zatem zgodnie
z art. 13 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. z 2001 Nr 112 poz. 1198 ze
zm.) takie dokumenty powinny zosta¢ udostepnione niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w
terminie 14 dni od dnia ztozenia wniosku. Odwotujgcy jednakze, zachowujgc sobie prawo do
ztozenia takiego wniosku, majgc jednakze na wzgledzie transparentnos¢ postepowania dla
wszystkich Stron oraz maksymalng obiektywno$¢ kryterium oceny ofert, wnosi o dotgczenie
modelu IFPUG istniejgcego oprogramowania Systemu Informatycznego do SIWZ
Przedmiotowy brak narusza art. 29 ust. 1 i 2 ustawy.



Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ przez dotgczenie do SIWZ petnego modelu IFPUG
oprogramowania Systemu Informatycznego Zamawiajgcego w postaci plikow projektowych
narzedzia Enterprise Architect i/lub raportéw z tego narzedzia uwzgledniajacych wszystkie
elementy tego modelu.

10. SIWZ, Rozdziat lll, pkt 1.2.2. - warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
certyfikatu Oracle Certified Proffesional Java EE7 Application Developer.

W Rozdz. lll, pkt. 1.2.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat podmiotowe warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami o okreslonym doswiadczeniu i
kompetencjach. Wykonawca musi m.in. wykaza¢, ze dysponuje 2 osobami posiadajgcymi
nastepujacy certyfikat:

»1.2.2.3 dwoma Programistami Java Enterprise, z ktory kazdy posiada:
1.2.2.3.2. certyfikat Oracle Certified Proffesional Java EE7 Application Developer lub
Réwnowazny.

Wedtug najlepszej wiedzy Odwolujacego certyfikat Oracle Certified Proffesional Java
EE7 Application Developer dostepny jest dopiero od konca czerwca 2018 roku. Wynika to z
faktu, ze sama firma Oracle wskazata, ze dopiero od czerwca 2018 roku wystawia takie
certyfikaty.

Oczywistym jest, ze wymaganie posiadania przez cztonkéw dedykowanego zespotu
certyfikatow, ktdére sg wydawane dopiero od czerwca 2018 roku jest warunkiem nadmiernym
i naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji. Obecnie nie istniejg nawet statystyki, ktére
wskazuja, ile oséb pozyskato juz taki certyfikat. Niemniej jednak stusznym jest twierdzenie,
ze takich osob jest niewiele. Nie sg tez obecnie wydawane zadne certyfikaty rownowazne w
tym zakresie, wlasnie ze wzgledu na zupelng nowo$¢ tego certyfikatu.

Mozna tez przypuszczac, ze certyfikat taki posiadajg osoby wchodzace w sktad
zespotu obecnego wykonawcy - a to ze wzgledu na okoliczno$¢, iz technologia Oracie Java
EE7 Application jest na biezgco wykorzystywana przez firme DXC u Zamawiajgcego. Firma
DXC mogta zaktadac, ze taki certyfikat moze by¢ wymagany i w zwigzku z tym juz wczes$niej
pozyskata odpowiedni certyfikat. Wskaza¢ nalezy, ze brak certyfikatu nie jest jednoznaczny z
brakiem odpowiedniego do$wiadczenia u danego specjalisty. Zamawiajgcy moze zgdaé
wykazania sie doSwiadczeniem w wykorzystywanej w Systemie technologii oraz
posiadaniem certyfikatu dotyczgcego poprzedniej wersji (Java EE 6), wystawianego od wielu
lat.

Odwolujgcy wnosi 0 zmiane brzmienia punktu 1.2.23.2 w Rozdz. Il SIWZ na:
»1.2.23.2. certyfikat Oracle Certified Expert Java EEG6 lub réwnowazny,"

11.  SIWZ, Rozdziat lll, pkt 1.2.2. - warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
wartosci projektow, co do ktérych nalezy wykazac sie doswiadczeniem.

W punkcie 1.2.2. Zamawiajgcy wskazat dla wszystkich cztonkéw zespotu, ze muszg
oni posiada¢ odpowiednie doswiadczenie (inne dla kazdego czionka zespotu) zdobyte w
kazdym przypadku ,przy realizacji zamowien o zakresie jak w pkt 1.2.1.1."

Wskazac nalezy, ze w pkt 1.2,1.1 Zamawiajgcy okreslit warunek dodwiadczenia, jakie
musi posiada¢ wykonawca, wskazujgc na projekt, kidry spetnia ponizsze przestanki:

»1.2.1.1. co najmnigj trzy ustugi, z ktérych kazda z nich o warto$ci nie mniejszej niz 5
000 000,00 zt brutto (stownie: pie¢ miliondw ztotych 00/100) (bez kosztow infrastruktury
sprzetowej i licenciji), z ktérych kazda polegata na: (i) wykonaniu analizy, zaprojektowaniu i
wytworzeniu oprogramowania systemu informatycznego lub na (ii) rozbudowie systemu
informatycznego obejmujgcej wykonanie analizy i wytworzenie oprogramowania, gdzie
system w obu tych przypadkach (i) - (ii) spetniat facznie nastepujgce wymagania:

1.2.1.1.1. system zostat wykonany w technologii wielowarstwowej.
1.2.1.1.2. system zostat wykonany z wykorzystaniem relacyjnych baz danych.

1.2.1.13. system wykorzystywany byt lub jest przez pracujgcych rownoczesnie
minimum

300 uzytkownikéw oraz posiadat ponad 3 000 uzytkownikow *



Powyzsze wymagania sg wymaganiami restrykcyjnymi, odpowiadajgcymi swoim
zakresem systemowi objetemu przedmiotem zaméwienia.

Tymczasem w pkt 1.2.2 Zamawiajgcy postawit warunki dla cztonkéw zespotu, ktory
ma realizowa¢ przedmiot zamowienia, wymagajgc osob do petnienia réznych funkcji i w
zwigzku z tym posiadajgcych rozne doswiadczenie. Nie jest zrozumiate, dlaczego
Zamawiajgcy odwotuje sie tutaj do projektu referencyjnego. Przykladowo - jesli Zamawiajgcy
wymaga Analityka GIS czy Architekta rozwigzan ESB, to nie ma wigkszego znaczenia, czy
taki specjalista nabyt swoje doswiadczenie w projekcie o warto$ci 5.000.000 ztotych
wykorzystujgcym relacyjng baze danych wykorzystywang przez ponad 3000 uzytkownikdw.
Analityk GIS moze bowiem naby¢ wieksze doswiadczenie w innym projekcie, bedgcym
specjalistycznym projektem GISowym, a majgcym np. mniejszg warto$¢ czy tez majgcym
mniej uzytkownikéw. Ta uwaga dotyczy wszystkich specjalistow wskazanych w pkt 1.2.2.

Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ przyczyn powigzania dosSwiadczenia danego
specjalisty z akurat takim projektem. Nie jest to zatem warunek proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a jest warunkiem nadmiernym. Dodatkowo nalezy wskazac¢, ze
kolejny raz Zamawiajacy preferuje w ten sposéb obecnego wykonawce, tj. firme DXC,
Bowiem firma DXC posiada taki zesp6t z dosSwiadczeniem w takim referencyjnym projekcie,
gdyz system S| A spetnia te wszystkie wymagania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi 0 zmiane brzmienia punktu 1.2.2. w Rozdz. llI
SIWZ przez wykreslenie wszedzie zwrotu ,przy realizacji zamoéwien o zakresie jak w pkt
1.21.1."

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzuty opisane w pkt
2, 3,, 6, 7 w zakresie pkt 5 oraz zarzut z pkt 10. W pozostatym zakresie wniést o oddalenie
odwotania.

Odwolujgcy w pismie procesowym z 18 pazdziernika 3028 r. cofnagt zarzut opisany w

pkt 11.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy uwzglednit cze$¢ zarzutow
podniesionych w odwotaniach, cze$¢ zostata wycofana przez odwotujgcych sie
wykonawcow.

W zwigzku z tym na rozprawe nie zostaty skierowane zarzuty:

1. podniesione przez DXC Technology Sp. z 0.0. (KIO 1896/18) opisane jako 1.4,
1.5,1.6, 1.8, 24, 5.1, 6.3. oraz zarzut 6.1 w czesci dotyczacej pkt 5.2.1. wzoru
umowy. Zarzut opisany jako 2.4. zostat uwzgledniony przez zamawiajacego i
pomimo wdania sie co do niego przez strony w spér na rozprawie, lzba uznata, ze
nie podlega on rozpoznaniu. Uwzglednienie zarzutéw odwotania w cato$ci albo w
czesci powoduje brak mozliwosci orzekania co do ich zasadnosci, gdyz w
procedurze odwotawczej nie znajduje zastosowania art. 213 § 2 k.p.c., zgodnie z
ktérym sad jest zwigzany uznaniem powodztwa, chyba ze uznanie jest sprzeczne
z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego albo zmierza do obej$cia prawa.
Izba nie ma podstaw do oceny stanowiska zamawiajgcego co do uwzglednienia
zarzutdow odwotania w catosci albo w czesci, lecz jest zobowigzania do umorzenia
postepowania odwolawczego w stosownym zakresie;

2. podniesiony przez Comarch Polska S.A. (KIO 1901/18) opisany w pkt 3;
3. podniesione przez Asseco Poland S.A. (KIO 1903/18) opisane jako 2, 3,4, 6, 7w

czesci dotyczacej pkt 2.4. Zatgcznika Nr 2B do wzoru umowy oraz 8, 10, 11.

Oswiadczeniem ztozonym na rozprawie odwotujgcy Comarch S.A. cofnat zarzut
opisany w pkt 2.

Izba uznata, ze wszyscy odwolujgcy sie wykonawcy jako podmioty zainteresowane



uzyskaniem zamowienia spehnili materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania
wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przed odniesieniem sie do zarzutéw podniesionych w poszczegb6lnych odwotaniach
nalezy wskaza¢ na pryncypia, ktérymi kierowat sie sktad orzekajgcy, porzadkujgce podejscie
do zarzucanych zamawiajgcemu naruszen przepisdw ustawy.

Przede wszystkim majgc na uwadze przepisy dotyczgce procedury odwotawczej
nalezy oceni¢ znaczenie zmian SIWZ dokonywanych przez zamawiajgcego po wniesieniu
odwotania, ktére nie bylty zwigzane z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutéw
odwotania. Zamawiajgcy o$wiadczyt w odpowiedziach na odwotania, ze dokonuje zmian
SIWZ pomimo tego, ze nie zgadza sie z podniesionymi zarzutami. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wyrazana bywa mys$|, zgodnie z ktorg skutkiem zmiany przez
zamawiajacego skarzonych postanowien SIWZ lub ogloszenia o0 zamowieniu odpada
podstawa faktyczna zarzutéw odwotania, w zwigzku z czym ewentualne naruszenie przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy nie ma juz wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Powoduje to skutek w postaci oddalenia odwotania z powodu braku spetnienia
przestanki koniecznej uwzglednienia odwotania wskazanej w art. 192 ust. 2 Pzp. Nie mozna
jednak pomija¢, ze art. 191 ust. 2 Pzp stanowi, ze wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

W postepowaniu odwotawczym instytucja opisana w art. 191 ust. 2 Pzp powinna by¢
wyktadana podobnie jak art. 316 k.p.c. W wyroku z dnia 19 marca 1999 r. Il CKN 241/98
(niepubl.) Sad Najwyzszy wywiodt, ze w mysl art. 316 k.p.c. sad pierwszej instancji wydaje
wyrok biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili orzekania. ,Stanem rzeczy” w
rozumieniu art. 316 k.p.c. sg zarébwno przepisy prawa, na ktérych podstawie ma by¢ wydane
rozstrzygniecie, jak i okolicznosci faktyczne. Wedlug chwili orzekania sad ten uwzglednia i
ocenia wszelkie zmiany powstate w toku sprawy w zakresie stanu prawnego i faktycznego.
Zatem po mysli przywotanego stanowiska badajgc zarzuty dotyczace tresci SIWZ Izba nie
powinna koncentrowac sie wytgcznie na samym fakcie dokonania przez zamawiajgcego
nowej czynnosci w postepowaniu (zmiany skarzonych postanowien), ale oceni¢, czy
czynno$¢ ta dezaktualizuje zarzut odwotania. Dopiero wéwczas mozna bowiem stwierdzic,
ze zgodnie z ustalonym stanem rzeczy ewentualne naruszenie przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy nie wywiera juz wptywu na wynik postepowania. W konsekwenciji o
uwzglednieniu albo oddaleniu odwotania nie moze przesgdzac¢ sam fakt dokonania przez
zamawiajgcego zmiany SIWZ, ale tre$¢ tej czynnosci. Zbiezne stanowisko zostato wyrazone
w orzeczeniach Izby z 14 stycznia 2013 r. w sprawie KIO 2888/13, z 21 lutego 2013 r. w
sprawie KIO 272/13 i KIO 285/13 oraz z 22 lutego 2013 r. w sprawie KIO 292/13, KIO 295/13
oraz KIO 309/13 (w: Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze Zeszyt Nr
15, tezy 251, 254, 255 str. 121 i 122), gdzie powodem oddalenia odwotania nie byt sam fakt
dokonania zmiany SIWZ, lecz dokonanie takiej zmiany zgodnie z Zgdaniem odwotania.

Jakkolwiek w okolicznosciach sporu zamawiajgcy dokonywat zmiany SIWZ w toku
postepowania odwotawczego, to w wielu przypadkach zmiana SIWZ nie dotkneta istoty
zarzutu i nie spowodowata jego dezaktualizaciji, czego sktad orzekajgcy nie mogt pomingc.
Przy badaniu zarzutéw i formutowaniu sentencji wyroku oceniono znaczenie zmiany SIWZ
dla zarzutéw odwotan (podobnie w wyroku Izby z 30 marca 2015 r. w sprawie KIO 513/15 w:
Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze Zeszyt Nr 21, teza 194, str. 139
oraz w wyroku z 19 wrze$nia 2016 r. w sprawie KIO 1626/16, KIO 1632/16 i KIO 1636/16
niepubl.)

Dyrektywa oceny stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania wyrazona w art. 191
ust. 2 Pzp miata rébwniez znaczenie dla rozstrzygnigcia w tym sensie, ze dla oceny zarzutéw
odwotania donioste byto nie tylko literalne brzmienie skarzonych postanowien SIWZ, ale
réwniez argumentacja prezentowana w toku rozprawy przez strony i przystepujacych.
Zadaniem Izby nie jest ustalenie prawdy obiektywnej, ale ocena czynno$ci zamawiajgcego
(za uzasadnieniem wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu w sprawie X Ga 652/13 niepubl.),
a ocene dokonang przez skitad orzekajgcy na podstawie zgromadzonego materiatu
dowodowego nalezy uzna¢ za prawidiowa, jezeli jest logicznie poprawna i zgodna z
zasadami do$wiadczenia zyciowego (za uzasadnieniem wyroku SO w Kaliszu z 21 lutego
2013 r. w sprawie Il Ca 680/12 w: Zamodwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty
orzecznicze Zeszyt Nr 18, teza 202, str. 174) .

Dla oceny podniesionych zarzutéw istotne znaczenie miato to, ze zamawiajgcy
zamierza zawrze¢ umowe na okres 42 miesiecy, na cztery grupy ustug, dysponujgc tgcznym



budzetem ok. 160 min zt, tymczasem gwarantowanym zakresem ustug sg jedynie dwie grupy
(G1i G3) oraz 20% ustug z grupy G4 w odniesieniu do catego okresu obowigzywania

umowy, zatem wykonawca moze spodziewac sie uzyskania 44 min zt. Bardzo duzy margines
niepewnos$ci co do zakresu i rozmiarow rzeczywistego Swiadczenia z catg pewnoscig ma
znaczenie dla wyceny ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia oraz ryzyk, ktérych
wliczenia w ceng oferty zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow.

Kolejno nalezy stwierdzi¢, ze cho¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego
zblizone sg w swojej naturze do uméw adhezyjnych, w ktdrych ograniczenie zasady
réwnos$ci stron kontraktu jest szczegdlnie widoczne, to przyzwolenie na jednostronne
ksztattowanie przez zamawiajgcego wymagan stawianych przedmiotowi zamowienia oraz
powinnosci stron przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest
nieograniczone. Granicami dyskrecjonalnego dziatania zamawiajgcego sg bowiem przepisy
ustawy o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym oraz zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp. Art. 29 ust. 1 Pzp jest
przepisem iuris cogentis i jego wymagania powinny by¢ przestrzegane przez
zamawiajgcego. Z katalogu zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp w okoliczno$ciach sporu
szczegoblne znaczenie uzyskata zasada przejrzystosci. Zasada ta w ocenie sktadu
orzekajgcego oznacza nie tylko obowigzek dokumentowania przez zamawiajgcego
czynnosci dokonanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, ale rowniez -
zwlaszcza na etapie formutowania dokumentéw postepowania - jako obowigzek tworzenia
jasnych i czytelnych regut oceny warunkéw udziatu w postepowaniu oraz oceny ofert. Tak
rozumiana zasada przejrzystosci jest warunkiem sine qua non zachowania pozostatych
zasad prowadzenia postgpowania, rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurenciji.

Sktad orzekajgcy badajac odwotania uznat réwniez, ze postanowienia wzoru umowy,
w zakresie, w jakim ksztaltujg zakres $wiadczenia wykonawcy stanowig jednoczes$nie opis
przedmiotu zamowienia oraz podlegajg ocenie pod wzgledem spetnienia przestanek

wymaganych w art. 29 ust. 1 Pzp.

Odwotanie wniesione przez DXC Technology Sp. z o0.0. (KIO 1896/18):

Kwestionowane postanowienia SIWZ zostaly przywotane przez odwotujgcego
zgodnie z ich brzmieniem, zatem ich ponowne przytaczanie jest zbedne.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty znalazly

potwierdzenie.

Izba odniosta sie w pierwszej kolejnosci do stwierdzonych naruszen przez
zamawiajagcego przepisdw ustawy, z zachowaniem systematyki zarzutow odwotania.

Ad. 1.2. W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zmiana brzmienia pkt 3.7. wzoru
umowy dokonana przez zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego nie
zdezaktualizowata zarzutu, lecz jedynie ograniczyla jego zakres przedmiotowy do ustug z
grupy G1. Istota zarzutu pozostata jednak nie zmieniona, gdyz wykonawca na etapie
przygotowania oferty w dalszym ciggu nie ma wiedzy, czy te ustuge bedzie Swiadczyt, a jesli
tak, to w jak dlugim okresie czasu.

Izba nie neguje uprawnienia zamawiajgcego do dostosowania zakresu Swiadczenia
do swoich potrzeb, zatem zamyst zamawiajgcego przejecia do samodzielnego wykonywania
ustug z grupy G1 moze zostac ,przetozony” na brzmienie postanowien umowy. Realizacja
celu, ktéry postawit sobie zamawiajgcy, nie moze jednak doprowadzi¢ do sytuacii, w ktérej
wykonawca nie bedzie miat zadnej pewnosci, nie tylko co do dtugo$ci okresu Swiadczenia,
ale nawet co do tego, czy w ogdle do wykonania zobowigzania z jego strony dojdzie, gdyz do
skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnienia do zawieszenia $wiadczenia ustug z grupy
G1 moze nastgpi¢ juz w okresie przejsciowym. Brzmienie pkt 3.7. nie zawiera zadnej tresci,
z ktorej nalezatoby wywies¢ twierdzenie przeciwne.

Taki stan rzeczy narusza art. 29 ust. 1 Pzp. To, ze zamawiajgcy w jasny sposob



opisat swoje wymaganie, nie oznacza jeszcze wypetnienia wymagan wynikajgcych z tego
przepisu. Art. 29 ust. 1 Pzp nakazuje jednoznaczny i wyczerpujgcy opis przedmiotu
zamoOwienia, a uzycie dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, jest Srodkiem
wskazanym przez ustawodawce do osiggniecia tego celu. Z pkt 3.7. wynika natomiast to
jedynie, ze do swiadczenia ustug z grupy G1 moze nie doj$¢ w ogdle, a jesli juz to nastapi
nie wiadomo jak dtugo bedzie trwato. Przedmiot zamdwienia nie zostat wiec opisany w
sposob jednoznaczny. Sytuacja taka nie spetnia rowniez wynikajgcego z art. 29 ust. 1 Pzp
wymagania podania przez zamawiajgcego wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw na
przygotowanie oferty.

Poglad zamawiajgcego, ze art. 29 ust. 1 Pzp pozwala na pewng niedookreslono$é
przedmiotu zamowienia bywa trafny jednak w odniesieniu do takich sytuaciji, gdy na etapie
wszczecia postepowania nie jest wiadome, jakg doktadnie tres¢ bedzie miato zobowigzanie
wykonawcy. Tak jest na przyktad w postepowaniu na roboty budowalne, gdzie obowigzkiem
wykonawcy jest rowniez przygotowanie projektu (tzw. formuta ,Zaprojektu;j i wybudu;”).
Tymczasem w badanym postepowaniu zamawiajgcy wie, czego wymaga od wykonawcy,
jednak zastrzega sobie catkowicie arbitralne prawo do decyzji, czy do danego Swiadczenia
dojdzie, a jesli tak, to w jakim zakresie i jak dlugo bedzie trwato. Nie miesci sie to w zakresie
normowania art. 29 ust. 1 Pzp.

Niezasadnie powoluje sie zamawiajgcy na analogie dotyczgcg prawa opcji. Pojecie
opcji nie zostato zdefiniowane ani w przepisach ustawy, ani na gruncie dyrektyw w sprawie
zamowien publicznych. Przyjmuije sie jednak w $lad za poglagdem wyrazonym przez TSUE w
wyroku z 16 grudnia 1975 r. (sygn. akt TS 40/73) ze prawo opcji jest dodatkowg klauzulg
umowng pozwalajgcg na skorzystanie przez zamawiajgcego z prawa opcji, co oznacza
zakup dodatkowych ilosci za cene juz ustalong. Prawo opcji polega zatem na ustaleniu
minimalnego zakresu Swiadczenia, ktéry zamawiajgcy gwarantuje wykonawcy i wskazaniu
dodatkowego zakresu, ktory zostanie zrealizowany w oznaczonych okoliczno$ciach. Prawo
opcji stanowi zatem warunki rozszerzenie zakresu $wiadczenia wykonawcy i nie pozbawia
go prawa do $wiadczenia podstawowego. Jest to sytuacja daleko odmienna od okolicznosci
faktycznych badanego zarzutu, gdzie zamawiajgcy nie wskazat gwarantowanego
minimalnego rozmiaru $wiadczenia w ramach ustug z grupy G1.

Za stanowiskiem zamawiajgcego nie przemawia réwniez wskazanie, ze ustugi z
grupy G1 to jedynie ok. 5% wartosci catej umowy. Po pierwsze: skoro budzet zamawiajgcego
wynosi ok. 160 min ztotych, 5% od tej kwoty nie jest warto$cig bagatelng. Po drugie: pod
uwage nalezy wzig¢ réwniez znaczenie tej grupy ustug dla wykonania catej umowy.
Poniewaz ustugi z grupy G1 polegaja na administrowaniu systemem, sg one niezbedne do
wykonywania umowy i ich znaczenie nie moze by¢ uznane za pomijalne.

Nie zastuguje na uwzglednienie poglad, ze w sytuacji braku pewno$ci, co do
rzeczywistego rozmiaru $wiadczenia wykonawca powinien dla potrzeb obliczenia ceny oferty
przyja¢ zakres maksymalny. Moze on byé uznany za stuszny jedynie pod wzgledem
kalkulacyjnym. Natomiast catkowicie pomija to, ze przygotowanie do $wiadczenia ustug z
grupy G1 jest realnym ciezarem ekonomicznym.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art.
29 ust. 1 Pzp, nie bedac jednak zwigzang zadaniami odwotania uznata, ze wystarczajgce
jest nakazanie zamawiajgcemu wskazanie, gwarantowanego wykonawcy rozmiaru (czasu
trwania) $wiadczenia ustug z grupy G1, tak aby mogt on ustalié minimalny zakres swojego
Swiadczenia.

Jesdli zamawiajgcy zamierza podtrzymac¢ mozliwo$¢ wielokrotnego przerwania
Swiadczenia ustug przez wykonawce oraz ponownego powierzenia mu Swiadczenia ustug z
grupy G1, to uprawnienie takie nie moze by¢ nieograniczone. Obecne brzmienie pkt 3.7.
pozwala na sytuacje, w ktorej dwumiesieczne lub dowolnie ustalane przez zamawiajgcego
diuzsze okresy $wiadczenia ustugi przez wykonawce mogg by¢ przerywane okresami
Swiadczenia ustugi przez personel zamawiajgcego rowniez o nieustalonej diugosci. Izba
uznata, ze niezaleznie od gwarantowanemu wykonawcy minimalnego okresu Swiadczenia
ustug zamawiajacy winien wskazac ramy w jakich bedzie realizowat swoje uprawnienie,
przykladowo jako maksymalny okres, w jaki wykonawca moze ustug nie $wiadczy¢, albo
maksymalng liczbe przerw w Swiadczeniu.

Nie uwzgledniono zgdania odwotania sumujgcego i konkretyzujgcego te postulaty
uznajac je za zbyt daleko idgce oraz ingerujgce w uprawnienie zamawiajgcego, ktory moze i
powinien je uksztattowa¢ samodzielnie.

Ad. 1.9, 9.1, 9.2. Izba dokonata tgcznej oceny tych zarzutéw dotyczgcych wyceny
ustug okresu przejsciowego i ustug przekazania, gdyz ich istota sprowadza sie do dwdch
takich samych elementéw. Odwolujgcy kwestionuje wymaganie zamawiajgcego wliczenia
ceny $wiadczenia tych ustug w cene ustug z grupy G2 oraz domaga sie mozliwosci odrebnej



ich wyceny.

Izba uznata, ze kwestionowane postanowienie dotyczy w istocie sposobu obliczenia
ceny oferty. Podanie tych informacji jest obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 36
ust. 1 pkt 12 Pzp, ktérego wykonanie powinno by¢ oceniane w swietle zasad wynikajgcych z

art. 7 ust. 1 Pzp.

Wymaganie zamawiajgcego wliczenia wynagrodzenia za ustugi okresu przejsciowego
i przekazania w cene innych ustug prowadzi do braku przejrzysto$ci. Obowigzkiem
zamawiajacego jest prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb
transparentny. Tymczasem zamawiajgcy przez swoje wymaganie zmusza wykonawcow do
obliczenia ceny oferty w sposéb nieprzejrzysty. Zaréwno odpowiedz na odwotanie, jak i
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego na rozprawie nie dostarczylo zadnej
argumentacji uzasadniajgcej takie dziatania, gdyz poglad zamawiajacego sprowadzat sie w
istocie do stwierdzenia, ze moze wymagac¢ od wykonawcdw tgcznego wycenienia ustug (w
domysle, nie jest to dziatanie zabronione ustawg). Skoro, co podniést odwolujgcy, zaréwno
ustugi okresu przejsciowego jak i ustugi przekazania zostaty wyodrebnione oraz opisane
przez zamawiajgcego niezaleznie od ustug z grupy G2, brak jest racjonalnych podstaw do
tacznego ich traktowania w ramach obliczenia ceny oferty. Jest to szczegolnie widoczne w
odniesieniu do ustug okresu przejsciowego, w ktérym wykonawca jest zobowigzany do
dokonania czynnoéci, Swiadczenia okreslonego rodzaju, a nie - jak chciatby zamawiajgcy -
jedynie ,uczenia sie systemu”, ale Swiadczy jeszcze ustugi z grupy G2.

Nie bez znaczenia jest szczegdlna okolicznos¢ badanego postepowania, polegajaca
na tym, ze ustugi z grupy G2, z ktérych ceng zamawiajacy chciatby sumowaé cene ustug
okresu przejsciowego oraz przekazania moga by¢ swiadczone w okresie od 18 do 42
miesiecy. Brak pewnosci, co do okresu czasu, w jakim bedg Swiadczone ustugi z grupy G2
jest istotnym argumentem przeciwko dopuszczalnosci potgczenia cen ustug. Zdaniem
sktadu orzekajgcego niezaleznie od materialnego zwigzku miedzy ustugami, ktére miatyby
podlegac facznej wycenie, jej warunkiem jest pewno$¢ co do diugosci okresu $wiadczenia
ustug, gdyz wéwczas wykonawca miatby mozliwo$é wliczenia tych ustug proporcjonalnie do
catego okresu obowigzywania umowy.

Nie zastuguje na aprobate stanowisko zamawiajgcego, ze wykonawcy winni cene za
ustugi okresu przej$ciowego oraz przekazania obliczy¢é w odniesieniu do okresu 18 miesiecy
(gwarantowanego okresu Swiadczenia ustug z grupy G2), a w razie dtuzszego okresu
obowigzywania umowy jest gotéw ptaci¢ cene zawyzong. Poglad ten w istocie przemawia za
koniecznos$cig oddzielnej wyceny ustug i wskazuje na wybiorcze traktowanie przez
zamawiajgcego pojawiajgcego sie w trakcie rozprawy oraz widocznego w pismach
procesowych argumentu dotyczgcego racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.
Argument ten podnosit zamawiajgcy odpierajgc zarzut 2.1., a jednocze$nie traci go z pola
widzenia w odniesieniu do mozliwosci nieracjonalnej zaptaty w razie Swiadczenia ustug z
grupy G2 w okresie diuzszym niz gwarantowany

Izba uwzglednita réwniez, ze wymaganie zamawiajgcego tgczenia ceny za ustugi z
grupy G2 z ustugami okresu przej$ciowego i przekazania oraz brak ich odrebnego
wyszczegolnienia i wyceny moze utrudni¢ badanie ofert pod katem art. 89 ust. 1 pkt 3i4
Pzp. Skoro zamawiajgcy zgdajgc tacznej wyceny ustug nie ustalit zadnych regut, wykonawcy
majg w tym zakresie catkowitg dowolnos¢, co w specyficznych warunkach danego
postepowania moze prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze doszio do naruszenia przepisow ustawy i
uwzglednita zgdania odwotujgcego.

Ad. 3.1. zarzut znalazt potwierdzenie jedynie w czesci dotyczgcej braku
jednoznacznoéci sformutowania pojecia ,nieprawidtowos¢ systemu informatycznego”.

Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez zamawiajgcego, intencjg byto
zapewnienie sprawnosci dziatania systemu przez wykonawce. Rozwijajac ten poglad nalezy
dojs¢ do przekonania, ze wykonawca jest odpowiedzialny za usuniecie wady niezaleznie od
zrodta jej powstania w ramach umaowionego wynagrodzenia i w rygorach odpowiedzialnosci
przewidzianej w umowie. W okolicznosciach badanej sprawy z poglgdem takim nie sposéb
sie zgodzi¢, co prowadzi do uznania, ze zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust.1 Pzp oraz art.

353" k.

Zamawiajacy nie zdefiniowat nigdzie co rozumie pod pojeciem ,nieprawidtowosc¢
systemu”, a stanowisko zamawiajgcego zajmowane na rozprawie (réwniez co do podobnego
zarzutu podniesionego przez Asseco Poland S.A.), zgodnie z ktérym powinno ono oznaczaé¢
juz to brak dziatania systemu, mimo jego zgodnosci z dokumentacja, juz to brak dziatania



bedacy skutkiem nieprawidtowej dokumentac;ji, potwierdza brak jasnosci definicji oraz
wynikajgcg z tego uznaniowos¢ zamawiajgcego przy ustalaniu zakresu przedmiotowego
odpowiedzialnosci wykonawcy.

Nie przekonuje stanowisko zamawiajgcego, zgodnie z ktérym to on bedzie musiat
wykazac wykonawcy, ze wada jest skutkiem nieprawidlowosci dziatania systemu, a nie jest
wynikiem nieprawidtowego dziatania sprzetu lub infrastruktury, za ktére wykonawca nie jest
odpowiedzialny np. serwera.

Przede wszystkim zamawiajacy nie wskazat, zeby jakiekolwiek postanowienie
dokumentow postgpowania regulowato tg kwestie wprost, zatem SIWZ tego nie przesadza,
ani nie zawiera zadnych regut dotyczgcych sposobu dziatania wykonawcy w przypadku, gdy
oceni on, ze zgloszona wada dotyczy sprzetu, a nie systemu. Oznacza to nie tylko brak
jednoznaczno$ci wymagan stawianych wykonawcy ale rowniez grozi sporami, co do
odpowiedzialnosci za usuniecie wady. Pojecie nieprawidlowosci dziatania systemu moze
obejmowac sytuacje, w ktorej owa nieprawidtowos¢ jest wynikiem: niezgodnosci systemu z
dokumentacja, nieprawidtowej obstugi Sl przez wykonawce, przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego lub przyczyn lezgcych po stronie osob trzecich.

Taka konstatacja prowadzi do dwdch wnioskéw. Po pierwsze dla wypetnienia
wymagan wynikajgcych z art. 29 ust. 1 Pzp przesgdzajgce znaczenie majg w tym przypadku
postanowienia umowy oraz dokumentacja systemu, poniewaz to wtasnie dokumentacja
powinna zawiera¢ prawidtowy, zgodny z rzeczywisto$cig oraz zapewniajgcy poprawne
dziatanie opis systemu. Nie ma przy tym znaczenia, ze system oraz dokumentacja mogg by¢
caly czas rozwijane (w tym réwniez w okresie przejsciowym). Skoro zamawiajacy definiuje w
pkt 2.1.15 Zalgcznika nr 2B wade dokumentacji, jako jej niezgodnos$¢ z systemem, to system
dziatajgcy z dokumentacjg powinien by¢ uznany za prawidtowy.

Potozenie szczegdlnego nacisku na dokumentacje, jako podstawe odpowiedzialnosci
wykonawcy, jest korzystne dla obu stron umowy. Z punktu widzenia wykonawcy sprawne i
szczegobtowe opisanie rozwoju systemu w dokumentaciji jest w jego interesie, gdyz sprzyja
ustaleniu, czy dana wada wynika z dziatania systemu. Z punktu widzenia zamawiajgcego jest
korzystne z uwagi na mozliwo$¢ przekazania mozliwie kompletnej informacji podmiotowi,
ktéry po wykonaniu umowy przez wykonawce, bedzie kontynuowat $wiadczenie ustug.

Kolejno podnies$¢ nalezy, ze brak jasnoéci pojecia ,nieprawidiowo$¢ systemu”
powoduje, Ze wykonawca wchodzi w restrykcyjne reguty zwigzane z usuwaniem wady,
nawet w sytuacji, gdy nie odpowiada za jej powstanie. Prowadzi do natozenia na wykonawce
odpowiedzialnosci za dziatania oséb trzecich, co nie powinno mie¢ miejsca.

Za razgco niesprawiedliwe nalezy uzna¢ obcigzenie wykonawcy, dziatajagcego z
nalezytg staranno$cig oraz $wiadczgcego ustugi zgodnie z dokumentacjg i opisanymi w niej
wymaganiami, konsekwencjami dziatania podmiotéw trzecich. Zamawiajgcy majgc faktyczng
przewage nad wykonawcami, nie moze narzucaé¢ im warunkéw umowy, ktére sg dla nich
widocznie krzywdzgce. Takie dziatanie narusza zasady wspdizycia spotecznego, przez co

jest sprzeczne z art. 353" k.c. (za wyrokami Sgdu Najwyzszego z 18 marca 2008 r. IV CSK
478/07 oraz z 25 maja 2011 r. Il CSK 528/10).

Zobowigzanie wykonawcy nie moze by¢ ksztattowane po zawarciu umowy, co
umozliwia brak jasnego wskazanie zakresu przedmiotowego pojecia ,nhieprawidtowosé
dziatania systemu” i zalezne od dziatan lub zaniechan podmiotu, na ktéry wykonawca nie ma
wptywu. Poglad, ze wykonawca umowy w sprawie zamowienia publicznego nie powinien by¢
obcigzany konsekwencjami dziatania podmiotéw trzecich, na zachowanie ktorych
wykonawca nie ma wptywu, byt wyrazany juz w orzecznictwie Izby (vide przyktadowo wyroki
Izby z 24 marca 2014 r. w sprawie KIO 399/14 oraz z 16 pazdziernika 2016 r w sprawach
KIO 1626/16, 1632/16 i 1636/16).

W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna tu uzna¢, ze wymaganie zamawiajagcego
jest dopuszczalne na gruncie przepisow kodeksu cywilnego. Art. 473 § 1 k.c. stanowi
bowiem, ze dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy
ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Zamawiajacy nie wskazat okolicznosci, za ktore wykonawca umowy miatby ponies¢
odpowiedzialnos¢, co uniemozliwia odpowiedzialno$¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka.
Okolicznosci dotyczgce odpowiedzialno$ci wykonawcy nie mogg by¢ ustalane, ani tym
bardziej domniemywane w toku wykonywania umowy, gdyz powinny by¢ jasno wskazane w
samej umowie. ,Przepis art. 473 § 1 k.c. wymaga oznaczenia w umowie okoliczno$ci
zaostrzajgcych odpowiedzialno$¢ dtuznika (wskazania szerszego lub wezszego zamknietego
kregu tych okolicznosci). W umowie mozna wprawdzie wskazac, ze dtuznik ma odpowiadac
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu $cisle okreslonych



okolicznosci przypadkowych, a nawet za site wyzszg, niemniej ogdine stwierdzenie o petnej
odpowiedzialnosci bez ich oznaczenia jest niewystarczajgce” (wyrok Sgdu Najwyzszego -
Izba Cywilna z dnia 29 listopada 2002 r. IV CKN 1553/00). Tym bardziej za nieprawidtowy
nalezy uznac¢ brak jakiegokolwiek stwierdzenia dotyczgcego odpowiedzialnosci wykonawcy,
czego skutkiem jest brak jakichkolwiek granic tej odpowiedzialnosci.

Przeciwko nieograniczonemu zakresowi odpowiedzialnoSci wykonawcy przemawiajg
réwniez szczegolne okolicznosci badanego postepowania tzn., ze jedynym pewnym
Swiadczeniem ze strony wykonawcy jest wykonywaniu ustug z grupy G2 i G3 przez okres 18
miesiecy, nieoznaczony okres Swiadczenia ustug z grupy G1 oraz mierzony jedynie
posrednio zakres ustug z grupy G4, gwarantowany na poziomie 20%. W ocenie sktadu
orzekajgcego brak pewnosci co do rozmiardw i czasu $wiadczenia uniemozliwia prawidtowe
oszacowanie ryzyka przez wykonawce, zwtaszcza, ze zakres tego ryzyka nie zostat nigdzie
zdefiniowany.

Odwotanie sie przez zamawiajgcego do stownikowej definicji pojecia ,nieprawidtowos$¢é”
w istocie przemawia na niekorzys¢ zamawiajgcego. Skoro zgodnie ze stownikiem jezyka
polskiego PWN, nieprawidlowos¢ to fakt lub zjawisko niezgodne z przepisami, normami,
prawidtami, to punktem odniesienia przy ocenie, czy do nieprawidtowosci rzeczywiscie
doszto powinna by¢ dokumentacja.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata zamawiajgcemu powigzanie definicji pojecia
Lhieprawidtowos$¢ sytemu” z dokumentacjg systemu.

Ad. 3.2. Podobny brak jednoznacznosci obcigza definicje btedu niekrytycznego
ustalonego w pkt 2.1.5. wzoru umowy. Nie ma racji zamawiajgcy, uznajgc zarzut odwotania
za bezzasadny, z tego powodu, ze pierwsza czes¢ tej definicji wskazuje, ze zdarzenie ktére
moze by¢ uznane za biad niekrytyczny ma by¢ opisane w analitycznym opisie Systemu
Informatycznego. Zamawiajgcy pomija, ze dalsza cze$¢ definicji wskazuje, ze btad
niekrytyczny skutkuje ucigzliwo$cig w eksploatacji Systemu Informatycznego lub spadkiem
wydajnosci dziatania funkcji Systemu Informatycznego. Oba kryteria majg charakter
niedookre$lony oraz wysoce subiektywny. Ucigzliwo$¢ w eksploatacji moze mie¢ tyle
desygnatéw w rzeczywistosci, ilu jest eksploatatorow systemu. To, co jest ucigzliwe, zalezy
nie tylko od rozwigzan systemu, ale réwniez od wiedzy, umiejetnosci oraz indywidualnych
upodoban kazdego z uzytkownikow. W konsekwencji dziatanie aplikacji zgodne z
Dokumentacjg Analitycznag, moze by¢ btedem niekrytycznym, jesli skutkuje niezdefiniowang
»ucigzliwoscig" dla dowolnego uzytkownika. W efekcie nawet jedno zgtoszenie subiektywnie
rozumianej ucigzliwosci przez jednego z ok. 1,3 min uzytkownikéw aplikacji e-Wniosekplus,
moze by¢ uznane za biad niekrytyczny.

Nalezy przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze z definicji wynika, ze uzytkownik moze
zgtosi¢ kazda dowolng niedogodnosc¢ pracy w systemie, ktora jego subiektywnego uznania
skutkuje ucigzliwoscig lub spadkiem wydajnosci, a wykonawca ma obowigzek takg
niedogodno$¢ zgodnie z definicjg obstugiwa¢ w rezimie Czasu Reakciji i Realizacji Btedu
Niekrytycznego, niezaleznie czy ponosi odpowiedzialno$¢ za tg niedogodnos¢, czy powstate
wrazenie uzytkownika jest poza zakresem odpowiedzialnosci Wykonawcy.

Poniewaz Izba stoi na stanowisku, ze przy ocenie zobowigzania wykonawcy punktem
odniesienia powinna by¢ dokumentacja systemu, nakazata zmiane postanowienia pkt 2.1.5.
wzoru umowy zgodnie z zgdaniem odwolujgcego. Izba uznata, ze obecna definicja przez
swojg niedookreslonos¢ oraz wynikajgca z niej mozliwo$¢ wysoce subiektywnych ocen, czy
zaistniat blgd niekrytyczny narusza art. 29 ust. 1 Pzp.

Ad. 3.3. W ocenie skfadu orzekajgcego pkt 2.1.6. wzoru umowy narusza art. 29 ust. 1
Pzp.

Izba nie kwestionuje uprawnienia zamawiajgcego do rozszerzania Sl o aplikacje lub
produkty wytworzone przez inne podmioty lub samego zamawiajgcego, w sytuaciji, gdy jest
to uzasadnione jego potrzebami. Jednak realizacja tych potrzeb powinna przebiega¢ w

granicach wyznaczonych przez przepisy ustawy oraz zgodnie z wymogiem wynikajgcym z
art. 7 ust. 1 Pzp w sposob przejrzysty. Brzmienie kwestionowanego postanowienia wzoru
umowy zobowigzuje wykonawce do certyfikacji oraz wziecia odpowiedzialnoéci za
utrzymanie produktéw nieokreslonych technologicznie. Oznacza to, ze opis przedmiotu
zamoOwienia, a w konsekwencji wynikajacy z niego zakres zobowigzania wykonawcy
pozostaje nieokreslony przedmiotowo oraz co do rozmiaru. Zamawiajgcy nie wskazat w
tresci SIWZ, nawet w spos6b rodzajowy, granic, w jakich jego zdaniem moze nastapic



rozbudowa systemu, a tym samym obowigzek certyfikacji.

Wykonawca przygotowujgc oferte powinien mie¢ podstawy do racjonalnej oceny,
nawet jesliby miata on nastgpi¢ na duzym poziomie ogolnosci, czy posiada odpowiedni
potencjat do wykonania zaméwienia, zasoby ludzkie i finansowe oraz zaplecze
technologiczne.

Majac na uwadze, ze ze stanowisk stron zajetych na rozprawie wynikato niespornie,
ze zakres certyfikacji powinien dotyczy¢ aplikacji lub produktdw zgodnych technologicznie z
SI, wedlug stanowiska zamawiajgcego w ramach jednego kodu Zrédiowego, Izba nakazata
zamawiajgcemu dokonanie stosownej zmiany pkt 2.1.6. wzoru umowy.

Ad. 4.2. Na ocene wymagania zamawiajgcego opisanego w pkt 3.4. Zatgcznika nr 9
jako niezgodnego z art. 29 ust. 1 Pzp wptyneto stanowisko zaprezentowane na rozprawie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze jezeli po czasie reakcji okaze sie, ze wykonawca uznat za
wade nieprawidtowe funkcjonowanie systemu wynikajgce ze ztej pracy serwera,
zamawiajacy ponosi szkode wynikajgca z pdzniejszego zgtoszenia tego do producenta.
Zdaniem Izby, z opisanego pogladu wynika, ze zamawiajgcy obcigza tu wykonawce
konsekwencjami wiasnego niestarannego dziatania, zwlaszcza ze, co sam podkres$lat,
weryfikuje on zgtoszenia przed przekazaniem ich wykonawcy.

Zadaniem wykonawcy jest utrzymanie i rozwdj systemu informatycznego.
Tymczasem procedury przewidziane przez zamawiajgcego powoduja, ze wykonawca moze
zostac obcigzony negatywnymi konsekwencjami tego, ze zamawiajacy nie ocenit, czy
zrédiem nieprawidtowego dziatania systemu nie jest infrastruktura lub sprzet, za ktére sam
odpowiada. Nalezy zatem przyznac¢ racje odwolujgcemu, ze wymaganie zamawiajgcego
cechuje nieuzasadniona restrykcyjno$¢. Ocena stanowisk zaprezentowanych przez strony
doprowadzita skiad orzekajgcy do przekonania, ze istota problemu zakre$lona granicami
odwotania lezy w restrykcyjnym rezimie odszkodowawczym, ktory stanie sie udziatem
wykonawcy w sytuacji, gdy w czasie przewidzianym na reakcje popeti btagd bfednej
kwalifikaciji, a finalnie pomimo tego stwierdzone uchybienie zostanie usuniete w terminie
przewidzianym umowa.

W zwigzku z tym Izba staneta na stanowisku, ze w sytuacji spetnienia wymagania
dotyczgcego czasu realizacji obcigzenie wykonawcy karami umownymi z tytutu
nieprawidtowej kwalifikacji zgtoszenia w ramach ustalonego czasu reakcji na zgtoszenie jest
nadmiernie restrykcyjne. Obcigza je réwniez brak dostatecznej jednoznaczno$ci, gdyz z jego
literalnego brzmienia nie wynika, ze dotyczy on blednej kwalifikacji w ramach stwierdzonej
wady systemu albo wyboru miedzy usunigciem wady a konieczno$cig wykonania
modyfikacji. Ze stanowiska zamawiajgcego wynika jednak, ze sytuacja ta dotyczy rowniez
btednej kwalifikacji jako wady nieprawidlowos$ci systemu wynikajgcego z dziatania sprzetu.
Poniewaz rozpoznajgc zarzut 3.1. odwotania |zba sprzeciwita sie temu, rozwazania tam
zawarte pozostajg w petni aktualne réwniez w odniesieniu do niniejszego zarzutu. W zwigzku
z tym Izba nie bedac zwigzana zgdaniami odwotania nakazata zamawiajgcemu
nieobcigzanie wykonawcy karami umownymi z tytutu nieprawidtowej kwalifikacji zgtoszenia
przy dochowaniu ustalonego czasu reakcji na zgtoszenie i stosowng zmiane pkt 3.4.
Zatgcznika Nr 9;

Ad. 8.2. W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze zmiana brzmienia pkt 14.17.
wzoru umowy dokonana przez zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego nie
zdezaktualizowata zarzutu, gdyz zamawiajgcy pojecie powigzania ekonomicznego zastapit
pojeciem ,powigzanie technologiczne”. Istota zarzutu pozostata jednak nie zmieniona, gdyz
zamawiajgcy w dalszym ciggu zastrzega sobie prawo do odstgpienia od umowy w czesci, w
jakiej zostata ona wykonana i rozliczona.

Zasadniczo wszystkie zamoéwienia lub Zlecenia Operacyjne bedg ze swej istoty w
mniejszym lub wiekszym zwigzku technologicznym, poniewaz dotyczg tego samego
Systemu Informatycznego. W praktyce wiec zamawiajgcy dowolnie i zupetnie arbitralnie
moze zdecydowac o odstgpieniu od umowy w czesci dotyczacej odebranych juz produktow,
co do ktorych nie miat zastrzezen w momencie ich odbioru. Modyfikujgc SIWZ Zamawiajacy
zamienit jedno nieostre pojecie kolejnym nieostrym pojeciem i w zaden sposéb nie usunat
watpliwosci co do okolicznosci, w jakich bedzie mogt skorzystac z prawa do odstgpienia.
Stosowanie pojec nieostrych, nigjasnych i nieprecyzyjnych, otwierajgcych droge do réznych
interpretaciji jest niedozwolone w swietle art. 29 ust. 1 ustawy.

Izba stwierdzita rowniez, ze kwestionowane postanowienie pkt 14.17 wzoru umowy
narusza przepisy art. 644 i 395 k.c. W tym zakresie Izba w catosci podzielita stanowisko
odwolujgcego zawarte w uzasadnieniu odwotania oraz w piSmie procesowym z 18



pazdziernika 2018 r. Do zamodwien lub zlecen operacyjnych zastosowanie znajdg w
przewazajgcym stopniu per analogiam przepisy dotyczgce umowy o dzieto, gdyz dla
wywigzania sie wykonawcy z przyjetych na siebie zobowigzan istotne jest osiggniecie
zaktadanego rezultatu.

Istota problemu sprowadza sie do zastrzezenia przez zamawiajgcego na swojg rzecz
prawa do odstgpienia od umowy, ktéra zostata wykonana a dzieto odebrane. Wyraznie
sprzeciwia sie temu art. 644 k.c., zgodnie z ktérym dopdki dzieto nie zostato ukonczone,
zamawiajacy moze w kazdej chwili od umowy odstgpi¢ ptacgc umowione wynagrodzenie.
Natomiast naduzycie przez zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego z art. 395 k.c. wynika
z tego, ze termin zastrzezony dla skorzystania z prawa do odstgpienia od zamdwienia lub
Zlecenia Operacyjnego wynosi 180 dni od daty wskazanej jako data ich zakonczenia. W
ocenie Izby jest to termin zbyt dtugi i nalezy go uzna¢ za obejcie art. 396 § 2 k.c., poniewaz
prawo do odstgpienia ,odrywa sie" od przedmiotu Zlecenia lub Zamowienia Operacyjnego.

Izba uwzglednita okoliczno$ci sprawy - danie wykonawcom jedynie pewnosci co do
realizacji ustug z grupy G2 i G3 w okresie 18 miesiecy oraz niepewnos¢ co do zakresu i
czasu wykonania umowy w dalszym okresie i w odniesieniu do ustug z grupy G1i G4. W
zwigzku z tym uznala, ze niezaleznie od naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
kodeksu cywilnego postanowienia pkt 14.17 wzoru umowy wigze sie z ryzykiem wykonawcy,
ktérego w przypadku tego zaméwienia nie sposob racjonalnie oszacowac.

Izba uznata, ze zamawiajgcy moze uksztattowaé umowne prawo odstgpienia jednak
powinno to nastgpi¢ z poszanowaniem przepiséw prawa oraz z uwzglednieniem
szczegoblnych okoliczno$ci danej umowy.

W zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp oraz art. 3531 art.
395 oraz art. 644 k.c. nakazata skresSlenie pkt 14.17 wzoru umowy.

Podsumowujgc tg czes¢ wywoddw uzasadnienia nalezy stwierdzic, ze potwierdzita
sie cze$¢ zarzutow odwotania dotyczgca naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp.
Przepis ten przez uzycie sformutowan ,jednoznaczny”, ,wyczerpujacy” w sposéb Scisty
powigzany jest w zasadg przejrzystosci. Uwzgledniajgc odwotanie w czesci Izba miata na
uwadze, ze wymagania zamawiajgcego stawiane przedmiotowi zamowienia, dotyczgce
obliczenia ceny oferty nie powinny rodzi¢ niepewnosci na dalszych etapach postepowania.
Ograniczenie uprawnien podmiotowych zamawiajgcego do swobodnego uksztattowania
tre$ci stosunku zobowigzaniowego byto zasadne, z uwagi na pominiecie przez
zamawiajgcego szczegodlnych okolicznosci danej sprawy oraz arbitralno$é.

Pozostate zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Ad. 1.3. Kwestionowane postanowienia nie naruszajg zadnego z powotanych przez
odwotujacego przepisow prawa. Wykonanie modyfikacji systemu przez wykonawce jest
zblizone charakterem do umowy o dzieto tzn. wynagrodzenie nalezy sie za rezultat i w cenie
tego rezultatu tj. punktu funkcyjnego powinny by¢ uwzglednione koszty, ktére wykonawca
poniesie w zwigzku z jego wykonaniem. Jest stusznym prawem zamawiajgcego zaptata
wynagrodzenia jedynie za dokonang modyfikacje, a nie za kazdg analize potrzeb,
przygotowanie harmonogramu oraz wyceny w tym modelu IPFUG, ktére beda podstawg do
wykonania modyfikacji. Skarzone wymaganie sprzyja przygotowaniu przez wykonawce
propozycji racjonalnych pod wzgledem merytorycznymi i ekonomicznym, co nie narusza
zasad sprawiedliwosci kontraktowej. Nie mozna poming¢ réwniez, ze zamawiajgcy zmiang
SIWZ z 10 pazdziernika 2018 r. zagwarantowat wykonawcy zamoéwienie modyfikacji na
poziomie 20% PF. Majac ponadto na uwadze, ze budzet, ktérym dysponuje zamawiajgcy na
wykonanie modyfikacji jest znany i wynosi 100.000.000 zt wykonawcy otrzymali w ocenie
Izby wystarczajgcg informacje umozliwiajacg poprawne przygotowanie oferty w odniesieniu
do wyceny punktu funkcyjnego.

Ad. 1.7. Zadanie przez zamawiajgcego gromadzenia przez wykonawce ,wszelkich
innych informaciji, jakie sg niezbedne do przekazania zamawiajgcemu” nie narusza zadnego
z przywotanych przez odwolujgcego przepisow. Uzasadniony on jest deklarowanym przez
zamawiajgcego przejeciem ustug stanowigcych przedmiot zamowienia.

W ocenie Izby skarzone postanowienie umowy zaktada wspoétdziatanie stron
polegajgce na tym, ze wykonawca gromadzi informacje, ktére mogg by¢ uzyteczne w
zwigzku ze $wiadczeniem usiug, a zamawiajacy ze swojej strony (jesli takg wiedze posiada)
sygnalizuje zakres informaciji, jakim jest zainteresowany. Wykazanie niezbednosci danych



informacji jest bowiem powinnoscig zamawiajgcego. Kwestionowane postanowienie jest
zgodne z art. 354 k.c. stanowigcym o wspdtdziataniu stron w zwigzku z wykonaniem umowy.
Na zastosowanie tego przepisu w zwigzku z wykonaniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego jako umowy wzajemnej wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 5 czerwca 2014, IV
CSK 626/13 niepubl.).

Ad. 2.1. Zarzut zostat rozpoznany, gdyz zmiana SIWZ dokonana przez
zamawiajgcego polegata jedynie na zmniejszeniu wydajno$ci realizacyjnej zespotu i
odwotujacy go nie cofnat.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Jak juz
wskazano wczes$niej, wynagrodzenie za ustugi rozwoju systemu (grupa G4) jest ptacone w
zwigzku z osiggnieciem zamierzonego rezultatu (wykonania modyfikacji), w zwigzku z czym
brak jest racjonalnych podstaw do wynagrodzenia samej gotowosci wykonawcy do
Swiadczenia.

Podzielono stanowisko zamawiajacego, zgodnie z ktérym celem wprowadzenia
wymogu polegajgcego na dysponowaniu przez wykonawce zasobami gwarantujgcymi
okreslong wydajno$¢ realizacyjng w kazdym miesigcu $wiadczenia Ustug Rozwoju jest
zagwarantowanie, ze wybrany wykonawca bedzie w stanie wykonywac te ustugi w sposéb
nalezyty, zgodnie z biezacymi potrzebami zamawiajgcego. Zamawiajagcy chce zapewni¢
sobie sprawne wykonanie umowy w sytuacji, gdy w danym miesigcu zamawiajacy zleci
wykonawcy wykonanie Modyfikacji o wysokiej pracochtonnosci (zuzyje duzo Punktéw
Funkcyjnych) lub tez dojdzie do kumulaciji zlecen na wykonanie kilku, a nawet kilkunastu
Modyfikacji jednoczesnie. W takiej sytuacji, odwotujgcy nie uzyskawszy wczesniej informacii
odno$nie do zaktadanego, minimalnego poziomu wydajnosci realizacyjnej w danym
miesigcu, moégtby nie by¢ w stanie zrealizowa¢ powierzonych mu zlecen lub zrealizowa¢ je w
sposéb nienalezyty (np. nieterminowy ze wzgledu na brak odpowiednich zasobow
osobowych).

Izba uznata réwniez, ze skoro zamawiajgcy okreslit wartos¢ budzetu przeznaczonego
na wykonanie prac w ramach Grupy Ustug Rozwoju (G4), to profesjonalni wykonawcy,
dysponujgcy odpowiednim doswiadczeniem wynikajagcym z wczesniej wykonanych umow,
powinni umie¢ skalkulowac cene jednego Punktu Funkcyjnego. Brak pewnosci
odwotujgcego, co do liczby Punktéw Funkcyjnych, ktére w danym miesigcu zuzyje
zamawiajacy, nie jest zatem okoliczno$cig uniemozliwiajgcg odwotujgcemu wycene oferty.
Ryzyko, ze w danym miesigcu zamawiajgcy zuzyje mniej PF lub nie zuzyje ich wcale, jest
standardowym ryzykiem kontraktowym na rynku ustug IT, ktére obcigza w rownym stopniu
wszystkich potencjalnych wykonawcoéw biorgcych udziat w Postepowaniu i powinno zosta¢
przez nich wkalkulowane w cene oferty.

Prezentowana ocena oraz brak podstaw do twierdzenia przeciwnego prowadzi do
przekonania, ze zamawiajgcy nie moze zagwarantowa¢ odwotujgcemu, ze miesiecznie
bedzie zlecat realizacje okreslonej, minimalnej ilosci Punktow Funkcyjnych, bowiem zlecenia
na poszczegolne Modyfikacje bedg wynikaty z biezacych potrzeb zamawiajgcego w
znaczacym stopniu podyktowanych zmiang prawa.

Ad. 2.2. - 2.3. Zarzuty nie znalazly potwierdzenia

Zadanie wykonawcy ma w istocie na celu zapewnienie sobie korzystniejszych
warunkdéw wykonywania ustugi. Nie dopatrzono sie naruszenia zadnego z przepisow ustawy
powotfanych przez wykonawce.

Zmiang SIWZ z 10 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy zwolnit wykonawce z
obowigzku utrzymywania zespotu pracownikéw i wspdtpracownikow, jezeli nastapi
zawieszenie $wiadczenia Ustug lub rozwigzanie Umowy i nie bedg $wiadczone ustugi o
ktérych mowa w pkt 4.11 wzoru umowy. W zwigzku z tym nie bedzie miat wéwczas
zastosowania pkt 4.12 ani konieczno$¢ utrzymania kompletnego zespotu.

Ponadto zmiang z 10 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy wskazat, ze gwarantuje
wykonanie ustug z grupy G4 na poziomie 20%. Dokonane zmiany majg znaczenie dla
obliczenia ceny oferty w zwigzku z wynagrodzeniem pracownikow.

Nie dopatrzono sie wewnetrznej sprzecznosci SIWZ. Pkt 3.11 wzoru umowy nakfada
na wykonawce obowigzek dostosowania liczebno$ci zespotu do wymaganej przez
zamawiajgcego zdolnosci realizacyjnej, natomiast pkt 4.12 wskazuje na podstawe prawng
zatrudnienia wymaganego personelu. Zamawiajgcy wprost wskazat, ze klauzula jest
ograniczona do czynno$ci wskazanych w pkt 4.11, tj. do czynno$ci polegajgcych na
przyjmowaniu zgloszen w Czasach Reakcji oraz prowadzenia Biura Projektu Wykonawcy (w



okreslonym zakresie). Z klauzuli wynika, ze dotyczy ona zatrudnienia w okresie realizaciji
zamo&wienia oraz, ze zobowigzuje do niezwtocznego zatrudnienia nowej osoby, zatem
dotyczy sytuacji rozwigzania stosunku pracy z dotychczasowym pracownikiem i ma na celu
zapewnienie ciggtosci wykonywania czynno$ci w rozumieniu art. 22 § 1 k.p. przez osoby
zatrudnione na umowe o prace. Zamawiajgcy nie okresla liczby pracownikow, ktérzy muszg
by¢ zatrudnieni przez wykonawce, lecz zobowigzuje wykonawce (zgodnie z art. 29 ust. 3 a
Pzp) do zapewnienia wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w art. 22 § 1 k.p. przez osoby
zatrudnione na podstawie umowy o prace.

Ad. 3.1. Poza wadliwg definicjg pojecia wada Izba po zbadaniu zarzutu podzielita
stanowisko zamawiajgcego, zgodnie z ktérym postanowienie zawarte w pkt 2.8.15
zatgczniku 2B doprecyzowuje definicje zawartg w pkt 2.1.34 wzoru umowy. Nie dopatrzono
sie rowniez przyczyn, dla ktérych nalezatoby skresli¢ zastrzezenie, ze wadg jest
nieprawidtowa obstuga Sl przez wykonawce. Usuniecie przez wykonawce konsekwencji jego
wadliwego dziatania miesci sie w oczywisty sposéb w odpowiedzialnosci wykonawcy za
prawidtowe wykonania swego zobowigzania. Pojecie wad dokumentaciji, jest w ocenie Izby
sformutowane jasno i brak jest jakichkolwiek podstaw do jego zmiany.

Ad. 3.2. Nie dopatrzono sie niezgodnosci definicji Btedu Niekrytycznego zawartych w
dokumentac;ji postepowania. Za logiczne i przekonujace uznano stanowisko zamawiajgcego,
ze definicja ujeta we wzorze gtéwnej umowy odnosi sie do produkcyjnego funkcjonowania S,
natomiast opis Btedu Niekrytycznego zawarty w zatgczniku 18 definiuje stan zgtoszen na
etapie Testow Akceptacyjnych. Celem testow jest weryfikacja, czy zamdwiony produkt jest
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zgodny z zamowionymi wymaganiami i oczekiwaniami Zamawiajgcego, zatem odmienne;j
specyfice etapow produkcyjnego funkcjonowania Sl oraz Testéw Akceptacyjnych towarzyszg
odrebne opisy btedow.

Ad. 4.1. Odwotujacy nie wskazat, na czym miataby podlega¢ naruszenie prawa
skutkiem sformutowanej przez zamawiajgcego definicji pojecia ,Btad krytyczny”. W ocenie
Izby jest ono jasne, wyczerpujgce i nie naktada na wykonawce nadmiernego ryzyka. lzba
uznata, ze zgdanie wykonawcy ma w istocie na celu zapewnienie sobie korzystniejszych
warunkdéw wykonywania ustugi. Nie dopatrzono sie naruszenia zadnego z przepisoéw ustawy
powotanych przez wykonawce.

Ad. 4.3. Izba stwierdzita, ze mozliwo$¢ powotania Eksperta oraz wydanie przez
Eksperta opinii nie narusza zadnego z przepiséw prawa powotanych przez wykonawce. Z
punktu widzenia wykonawcy twierdzgcego, ze liczba ekspertow jest ograniczona i, ze faczy
ich wspotpraca z zamawiajgcym, moze byc¢ realizacja tego postanowienia. W tej mierze
nalezy dostrzec, ze zamawiajacy nie nadat opinii wigzgcego charakteru oraz zobowigzat do
zachowania bezstronno$ci oraz do powstrzymania sie od wywierania wptywu na dziatania
podejmowane przez powotanego Eksperta.

Ad. 4.4. Izba uznata, ze skarzone postanowienie nie narusza prawa. Dla oceny miato
znaczenie stanowisko odwotujgcego, ktory w czasie rozprawy wskazat, ze reguty,
zaproponowane przez zamawiajgcego, powodujg faktycznie, ze zgtoszone btedy nie beda
grupowane przez wykonawcow. W zwigzku z tym Izba uznata, Zze nie doszto do naruszenia
regut sprawiedliwosci kontraktowej, poniewaz wykonawca ma mozliwo$é w sytuacii, gdy nie
jest pewny czy dang wade nalezy zgrupowac, do niedokonania grupowania, wéwczas
uniknie obowigzku zaptaty kary umownej. Zatem zarzut ma na celu jedynie stworzenie
wykonawcy lepszych warunkéw wykonania ustugi.

Ad. 4.5. Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zr6znicowanie prawa odstgpienia od
umowy w sprawie zaméwienia publicznego nie moze by¢ poczytane w okoliczno$ciach
badanego postepowania za naruszenie rownowagi stron kontraktu. Dostrzec nalezy, ze
zamawiajgcy nie ma swobody w wyborze partnera kontraktu. Szeroko przyznane
zamawiajgcemu prawo do odstgpienia uzasadnia z jednej strony zamiar przejecia ustug
stanowigcych przedmiot zaméwienia. Lektura zgdan dotyczgcych rozpoznawanego zarzutu
wskazuje, ze odwotujgcy nie chce w istocie wyréwnania swojej pozyciji jako strony kontraktu
przez przyznanie mu szerszego uprawnienia do odstgpienia od umowy, lecz chce polepszy¢
swojg pozycje kontraktowg przez pozbawienie zamawiajgcego uprawnien do odstgpienia od
umowy, jako ze zada wykreslenia stosownych postanowien wzoru umowy.



Ad. 6.1.16.2. oraz 7.1. Zarzuty zostaly rozpoznane tgcznie, gdyz tgczy je
kwestionowanie przez odwolujgcego mozliwosci uzyskania przez zamawiajgcego wiedzy
zwigzanej z wykonywaniem ustug, z zastrzezeniem, Zze zarzut 6.1. pozostat aktualny w

odniesieniu do pkt 5.3.6 oraz 15.3 wzoru umowy.
Izba uznata, ze zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Jest stusznym prawem zamawiajgcego zapewnienie sobie takiego poziomu dostepu
do informacji zwigzanych z przedmiotem zaméwienia, by kontynuacja $wiadczenia ustug
przez innego wykonawce albo samego zamawiajagcego mogta przebiega¢ sprawnie. Na
uczestnikach rynku zaméwien publicznych w zwigzku z zasadami udzielania zamowienh
spoczywa obowigzek udostepniania informacji dotyczacych ich dziatalnosci w szerszym
zakresie niz w obrocie prywatnym. Ponadto odwotujgcy nie wykazat, jakiego rodzaju
konkretne informacje miatyby by¢ tu chronione. Co do uczestnictwa pracownikow
zamawiajgcego w wykonywaniu umowy Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw Pzp.

Ad. 8.1. W ocenie sktadu orzekajgcego wymaganie zamawiajgcego nie narusza
przepisbw prawa, uzgadnianie raportbw miesiecznych miesci sie w obowigzku
wspoidziatania stron umowy wskazanym w art. 354 k.c. Zasadne jest tez oczekiwanie
zamawiajgcego, ze bedzie on miat prawo do potwierdzania wykonania ustug, za ktére ma
by¢ wystawiona faktura.

Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, ze kwalifikacja ustug $wiadczonych przez
odwotujgcego w ramach umowy jako ustug ciggltych nie jest oczywista. Istotg $wiadczenia
ciagtego jest bowiem to, ze wyznacznikiem zaréwno rozmiaru, jak i tresci $wiadczenia jest
czas. Tymczasem w okoliczno$ciach sprawy czynnikiem réwnie istotnym, o ile nie
istotniejszym, sg zmiany legislacyjne wyznaczajace rozmiar S$wiadczenia (konieczno$é
dokonywania modyfikacji S|, ktére nie muszg by¢ takie same).

Ad. 8.2. Izba sprzeciwita sie szerokiemu uprawnieniu do odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy w zakresie juz wykonanym, jednak za niezasadne uznata zgdanie
ustanowienia licencji i wynagrodzenia za licencje za produkty do czasu ich odbioru przez
zamawiajgcego. Zadanie takie jest nieuzasadnione ekonomicznie, gdyz niezasadna jest
zapfata za produkt, ktéry nie zostat jeszcze zweryfikowany i nie wiadomo, czy zamawiajacy
go przyjmie oraz formalnoprawnie, gdyz jest to sytuacja dozwolona na gruncie art. 75 ust. 1
prawa autorskiego.

Ad. 9.3. Wymagania zamawiajgcego narzucajgce wykonawcom pewne rygory
kalkulacyjne w zwigzku z obliczaniem ceny oferty przez ustanowienie parytetu wartosci ustug
utrzymania oraz ustug rozwoju systemu nie naruszajg przepiséw ustawy. Przeciwnie, przez
swg czytelnosS¢ sprzyjajg zachowaniu zasad uczciwej konkurencji w zwigzku z ubieganiem
sie 0 zamowienie oraz zapewniajg zaptate wykonawcom na etapie wykonania umowy
wedtug bardziej realnych rynkowo wartosci.

Rozprawa nie dostarczyta zadnych argumentéw, ani dowodow na twierdzenie
przeciwne. W szczegolnosci nie zostato wykazane, by realny udziat tych ustug w
przedmiocie zamowienia albo ich relacje cenowe byly zasadniczo odmienne od wskazanych
przez zamawiajgcego. Za dokonanym podziatem przemawia rowniez zakres finansowania
uzyskanego przez zamawiajgcego na wymienione grupy ustug.

Negatywne skutki braku regut dotyczgcych obliczenia ceny oferty na ustugi
utrzymania i rozwoju Sl u zamawiajgcego (w sytuacji, gdy ustuga utrzymania jest
wynagradzana ryczattowo, a ustug rozwoju wedtug ceny za punkt funkcyjny) byty juz
przedmiotem rozstrzygniec, tak Izby, jak i SO w Warszawie. W wyroku Izby z 23 maja 2016
r. sygn. akt KIO 542/18, KIO 550/18 i KIO 552/18 podtrzymanym w tym zakresie przez
wyrok SO w Warszawie z 14 marca 2017 sygn. akt Xlll Ga 967/16 zauwazono i uznano za
czyn nieuczciwej konkurenciji taki sposéb obliczenia ceny oferty, w ramach ktérego ustuga
utrzymania byta wyceniona na poziomie znacznie przewyzszajgcym ustuge rozwoju
systemu. We wskazanych orzeczeniach organy rozpoznajgce $rodki ochrony prawnej
sprzeciwity sie praktyce uksztattowanej przy braku parytetow cenowych ustugi utrzymania i
ustugi modyfikacji.

Ad. 10. Zarzut dotyczacy zatgcznika nr 11 do umowy nie zostat przez wykonawce
skonkretyzowany w odwotaniu w sposéb umozliwiajgcy jego rozpoznanie.



Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie powinno wskazywac czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy,
zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Nie jest zadaniem skiadu
orzekajgcego domniemywanie okolicznoéci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania, gdyz zarzuty powinny by¢ bezwzglednie podniesione w odwotaniu kierowanym
do Prezesa Izby. Art. 192 ust. 7 Pzp nie pozwala na rozpoznanie zarzutéw nie podniesionych
w odwotaniu. Jakkolwiek pojecie zarzutu odwotania nie posiada definicji legalnej, to
orzecznictwo wypracowato poglad, ze zarzut stanowi zespét okolicznosci faktycznych i
prawnych wskazujgcych na naruszenie przez zamawiajacego przepisdw ustawy w zwigzku z
czynnoscig lub zaniechaniem czynnosci, do kiérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie przepiséw ustawy. Takie okolicznosci zwigzane z podniesionym zarzutem
dotyczacym naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy nie zostaly wskazane w
odwotaniu. Opisanie ich w pi$mie procesowym jest spdZnionym dziataniem odwotujgcego.

Podsumowujgc nalezy podkresli¢, ze Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko w
sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce wpltyw lub
mogace mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, o czym stanowi art. 192 ust. 2 Pzp. Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci SIWZ, jezeli tre§¢ nadana przez
zamawiajgcego nie narusza obowigzujacych przepiséw. Stad odwotanie w zakresie zarzutow
nieuwzglednionych Izba oddalita.

Odwotanie wniesione przez Comarch Polska S.A. (sygn. akt KIO 1901/18):

Kwestionowane postanowienia SIWZ zostaly przywotane przez odwotujgcego
zgodnie z ich brzmieniem, zatem ich ponowne przytaczanie jest zbedne.

Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. 1. W odniesieniu do tego zarzutu ocena wyrazona przez Izbe przy
rozpoznawaniu analogicznego zarzutu podniesionego przez DXC Technology Polska Sp. z
0.0. (zarzut 2.1.) jest w calo$ci aktualna i Izba jg ponawia oraz podtrzymuje bez ponownego
przytaczania. Wypada jedynie odnie$¢ sie do dwdch elementéw réznigcych argumentacije
odwotujgcych.

Odwolujgcy w tym postepowaniu za pomocg wyliczen matematycznych prébowat
wykazac nieracjonalno$¢ wymagania zamawiajgcego i jego nadmiarowy charakter, jednak
catkowicie pominat specyfike przedmiotu zaméwienia. Nie jest bowiem tak, ze to
zamawiajgcy decyduje o liczbie punktow funkcyjnych, ktére moze zleci¢ wykonawcy w
danym okresie czasu. Przeciwnie, potrzeba wykonania, charakter i rozmiar modyfikacji w
przewazajgcym stopniu sg wynikiem okolicznosci od zamawiajgcego niezaleznych (przede
wszystkim zmian stanu prawnego). Jest zatem stusznym prawem zamawiajgcego
zabezpieczenie mozliwosci wykonania modyfikacji o wysokiej pracochfonnosci lub wiekszej
liczby modyfikacji jednoczes$nie.

Uwzgledni¢ przy tym nalezy, ze zamawiajacy nie narzucit wykonawcom liczby osob
majgcych zapewni¢ zakladang miesieczng wydajnos¢ realizacyjna, ani tez nie nakazat
przypisania tych os6b wylgcznie do wykonywania ustug z grupy G4. W tej sytuacji dla
ustalenia kosztow zwigzanych z zapewnieniem wydajno$ci realizacyjnej duze znaczenie ma
wiedza, doSwiadczenie i organizacja pracy wykonawcy. Izba uznata rowniez, ze skoro
zamawiajgcy okreslit warto$¢ budzetu przeznaczonego na wykonanie prac w ramach Grupy
Ustug Rozwoju (G4), to profesjonalni wykonawcy, dysponujacy odpowiednim
do$wiadczeniem wynikajgcym z wczesniej wykonanych umow, powinni umieé skalkulowaé
cene jednego Punktu Funkcyjnego, stosownie szacujac ryzyko.

Uczynienie zados¢ zgdaniu odwotujgcego, aby to wykonawca okreslat zdolnosé
realizacyjng w danym miesigcu nie ma oparcia w uzasadnionych specyfikg zamowienia
potrzebach zamawiajgcego.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Jak juz
wskazano wczes$niej, wynagrodzenie za ustugi rozwoju systemu (grupa G4) jest ptacone w
zwigzku z osiggnieciem zamierzonego rezultatu (wykonania modyfikacji), w zwigzku z czym
brak jest racjonalnych podstaw do wynagrodzenia samej gotowosci wykonawcy do
$wiadczenia.



Zadaniem Izby zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp jest ocena zgodnosci czynnosci
zamawiajgcego z przepisami ustawy. Jesli do naruszenia przepisow ustawy nie dochodzi
Izba nie ma podstaw do oceny wymagania zamawiajgcego pod katem jego racjonalnosci,
nota bene pojecia subiektywnego, ktére moze by¢ inaczej postrzegane przez
zamawiajgcego, a inaczej przez wykonawce.

Ocena argumentacji odwotujgcego sktania do konstataciji, ze brak jest podstaw do
twierdzenia, aby skarzone wymagania uniemozliwiato wykonawcom przygotowanie oferty.
Zadania odwotujgcego zmierzajg do zapewnienia mu pewnosci uzyskania wynagrodzenia w
kolejnych miesigcach. Jednak brak tej pewnosci nie stanowi w okolicznosciach sporu
naruszenia przepisow ustawy.

Ad. 4i 5. Zarzuty zostaly rozpoznane tgcznie, gdyz oba dotyczg kryteriéw oceny
ofert.

Nalezy uwzgledni¢, ze celem ustalania kryteriow oceny ofert jest uzyskania przez
zamawiajgcego dostaw, ustug lub robot budowlanych w najwyzszym stopniu spetniajacych
jego oczekiwania i odpowiadajgcych jego potrzebom. Uksztattowanie kryteriéw oceny ofert
jest suwerenng decyzjg zamawiajgcego i ewentualna ingerencja w brzmienie kryteriow
powinna mie¢ charakter wyjgtkowy.

Taka sytuacja nie ma miejsca w okolicznosciach sprawy. Odwolujgcy nie wykazat
naruszenia przez zamawiajgcego zadnego z przepisow ustawy, ani zadnej z zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Nie zostalo wskazane, ani dowiedzione, aby skarzone
kryteria byly niejasne, niezrozumiate, miaty razgco dyskryminacyjny charakter, albo nie miaty
zwigzku ze specyfikg postepowania i potrzebami zamawiajgcego.

Zarzuty odwotania zostaty rozpoznane w granicach zakreslonych zarzutami
odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, z pominigciem stanowisk procesowych wyrazonych
na rozprawie modyfikujgcych zarzuty opisane w odwotaniu.

Izba uznata, ze powigzanie rozmiaru modyfikacji z czasem jegj realizacji w ramach
kryteriow oceny ofert nie narusza prawa. Zaden wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
nie jest przymuszany do tego, aby deklarowa¢ w ofercie czas realizacji, ktéry bytby dla niego
niemozliwy do osiggniecia.

Argumentacja odwotujgcego, ze zaden z wykonawcow nie jest w stanie okresli¢
czasu potrzebnego na realizacje Modyfikacji zwymiarowanej w Punktach Funkcyjnych
obliczonych zgodnie z Podrecznikiem w wersji 2.6, poniewaz podrecznik ten nie byt nigdy
stosowany przez zadnego wykonawce w ramach jakiejkolwiek umowy z ARIMR ani z
zadnym innym zamawiajgcym co oznacza, ze wykonawcy nie posiadajg zatem zadnych
statystyk pozwalajacych okresli¢, w jakim stopniu jeden Punkt Funkcyjny bedzie
pracochtonny i czasochtonny do wykonania, nie przemawia za uwzglednieniem zarzutu.
Skoro wykonawca nie jest w stanie dokonac¢ obliczen, to spetnienie Zgdania miesiecznego
usrednienia czasu realizacji nie jest wiasciwym remedium rozwigzujgcym ten problem, bo
jego sens polegac bedzie jedynie na ztagodzeniu konsekwencji niedochowania
deklarowanego czasu.

W tym stanie sprawy Izba uznata, ze odwotujgcy przez swoje zadanie dgzy do
zapewnienia lepszych warunkdéw wykonywania umowy.

Uwzgledniono, ze czasy realizacji sg deklarowane przez wykonawce w ramach
wyznaczonych przez czas maksymalny i minimalny, ktére nie byty kwestionowane przez
wykonawce. Nie zostato rowniez wykazane, ze poszczegolne przedziaty sg niemozliwe do
osiggniecia, w szczegodlnosci ze zespot gwarantujgcy wymagang przez zamawiajgcego
wydajnos¢ realizacyjng na poziomie 6.000, nie jest w stanie ich dotrzymac. Jesli jednak takie
sg uwarunkowania odwotujacego, jest uprawniony do tego, aby zadeklarowa¢ jedynie czas
minimalny.

Zadanie liniowego powigzania rozmiaru modyfikacji z czasem jej realizacji jest
niezasadne rowniez w Swietle dowodow ztozonych na rozprawie, z ktérych wynika, ze
modyfikacje o zblizonej ztozonosci sg wykonywane w réznych czasach, a w tym samym
czasie sg wykonywane modyfikacje bardzo réznigce sie rozmiarem.

Ad. 6. Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze w podstawie faktycznej zarzutu
odwotujgcy pominat tres¢ pkt 5.2. zatgcznika nr 4 do wzoru umowy, gdyz opart twierdzenia
wytgcznie na brzmieniu pkt 5.1 oraz 5.3 - 5.4.



Petna ocena postanowien pkt 5 prowadzi do przyznania racji zamawiajgcemu. O ile
stwierdzi¢ nalezy, ze procedura przyspieszenia jest obligatoryjna dla wykonawcy w sytuacii,
gdy czas przekazania do odbioru zamawianej modyfikacji jest dtuzszy niz czas, w ktdérym
zamobwienie powinno by¢ wykonane dla zapewnienia prawidtowej realizacji zadan
zamawiajgcego jako akredytowanej jednostki ptatniczej, o tyle zamawiajgcy nie jest
uprawniony do jednostronnego narzucenia wykonawcy dtugosci okresu przyspieszenia.

Z pkt 5.2. wynika bowiem, ze propozycja przyspieszenia sktadana przez wykonawce
w odpowiedzi na wniosek Koordynatora Umowy Zamawiajgcego poddawana jest
negocjacjom.

Wynikajacy z pkt 5.4 wigzacy termin przyspieszonego wykonania Modyfikaciji
oznacza, ze ma on takie same skutki jak nieprzyspieszony termin wykonania Modyfikacji, w
tym jest podstawg do naliczenia ewentualnych kar z tytutu nieterminowego wykonania
Modyfikacji.

Z powotanych przez odwotujgcego postanowieth umowy nie wynika jednak, aby
zamawiajgcy mogt jednostronnie narzuci¢ wykonawcy okres przyspieszenia niemozliwy do
dotrzymania lub wykonawca miat by¢ karany za brak akceptacji terminu pozgdanego przez
zamawiajgcego.

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt Zadnego z przepiséw ustawy wskazanych
przez odwotujgcego. Podzielono rowniez poglad zamawiajgcego, ze procedura
przyspieszenia uzasadniona jest istotnymi potrzebami zamawiajgcego, co wynika wprost z
brzmienia pkt 5.1.

Ad. 7. Izba uznata, Ze opis mechanizmu wzrostu wynagrodzenia zwigzanego z
przyspieszeniem nie narusza przepiséw ustawy. Dostrzec nalezy, ze i sam odwotujgcy nie
wskazywal, jakie przepisy miatby naruszy¢ zamawiajgcy, a odwotat sie jedynie do zasad
wspoizycia spotecznego.

Tymczasem samo wskazanie naruszenia zasad wspotzycia spotecznego przez
czynno$¢ lub zaniechanie jest niewystarczajgce, gdyz w kazdym przypadku powinno by¢
zwigzane z wskazaniem konkretnego przepisu naruszonego przez zamawiajgcego, co w tym
przypadku nie miato miejsca.

Omawiany zarzut Izba uznata za skierowany na zapewnienie sobie przez
odwotujgcego bardziej korzystnych warunkéw wykonywania umowy, co zresztg sam
odwotujgcy o$wiadczyt w uzasadnieniu odwotania.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze rozpoznawane zarzuty nie wskazaty na jakiekolwiek
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére nalezatoby usung¢ przez
nakazanie zamawiajgcemu stosownych zmian w dokumentacji postepowania. Zarzuty
zmierzajgce do nadaniu wzorowi umowy brzmienia preferowanego przez odwotujgcego, w
sytuacji gdy ich kwestionowane brzmienie nie narusza prawa, nie mogg zostac
uwzglednione.

Odwotanie wniesione przez Asseco Poland S.A. (sygn. akt KIO 1903/18):

Kwestionowane postanowienia SIWZ zostaly przywotane przez odwotujgcego
zgodnie z ich brzmieniem, zatem ich ponowne przytaczanie jest zbedne.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, pomimo tego, ze nie wszystkie zarzuty
skierowane na rozprawe znalazly potwierdzenie.

Ad. 1. Izba uwzglednita zarzut w czesci dotyczacej definicji pojecia Wada uznajac, ze
niedookreslony co do zakresu przedmiotowego termin ,nieprawidtowos¢ systemu” narusza
przepisy prawa. W szczegoélnosci powoduje brak dostatecznego opisu przedmiotu
zamowienia, czego wymaga art. 29 ust. 1 Pzp oraz obcigza wykonawce ryzkiem
odpowiedzialnosci za okolicznosci, ktére nie zostaty opisane w umowie.

Uzasadnienie stanowiska Izby znajduje sie w pkt ad. 3.1. uzasadnienia odwotania w
odniesieniu do takiego samego zarzutu podniesionego przez DXC Technology Polska S.A.



Izba podtrzymuje w petni to stanowisko w odniesieniu do badanego zarzutu Asseco
Poland S.A. bez jego ponownego powotania. Naruszenie przez zamawiajgcego przepisu
ustawy powinno zostac usunigte przez nakazang zmiane SIWZ polegajgcg na zdefiniowaniu
pojecia Wady zawartego w pkt 2.1.34 wzoru umowy z uwzglednieniem, Ze nieprawidtowo$¢é
Systemu Informatycznego polega na dziataniu niezgodnym z dokumentacja.

Odwotujgcy nie wycofat zarzutu w czesci dotyczacej definicji pojecia Awaria. Zarzut
odwotania w tym zakresie wskazywat, ze definicja ta ma charakter rozszerzajgcy, gdyz
dotyczy sytuacii, w ktérych kazda nieprawidtowo$¢ Srodowiska lub jego elementu, tj. rowniez
taka, ktora w ogole nie wptywa na prace uzytkownikéw Aplikacji, moze by¢ przez
zamawiajacego traktowana jako Awaria. Przy kwestionowanej definicji Awarii wykonawca, na
etapie oferty, nie moze dokonac rzetelnej wyceny oferty, gdyz nie da sie na podstawie SIWZ
oszacowac liczby Awarii.

Izba uwzglednita, ze zamawiajgcy zmiang SIWZ dokonang w toku postepowania
odwotawczego doprecyzowat definicje pojecia Awaria w ten sposoéb, ze dotyczyé ma ono
nieprawidtowego dziatania Srodowiska Produkcyjnego lub jego elementu. W tym stanie
rzeczy Izba uznata, ze niedookre$lono$¢ definicji, tak, jak postrzegat jg odwotujgcy, ustata.
Nie ulega watpliwosci, a przynajmniej watpliwo$ci takie nie zostaly podniesione na
rozprawie, ze prawidtowe dziatanie Srodowiska Produkcyjnego wptywa na prace
uzytkownikow Aplikacii.

Uwzgledniono réwniez, ze odwotujgcy zarzucajgc definicji brak dostatecznej precyziji,
nie zadat, jak w przypadku pojecia Wada jego doprecyzowania, ale w istocie ograniczenia
zakresu przedmiotowego tego pojecia przez skreslenie elementu definicji. Odwotujgcy nie
przedstawit uzasadnienia, dlaczego owo skreslenie jest niezbedne, a doprecyzowujgca
zmiana SIWZ jest niewystarczajgca. lzba uznata zatem, ze dookreslenie przez
zamawiajgcego pojecia Awaria przez wskazanie, ze dotyczy ono nieprawidlowos¢
Srodowiska Produkcyjnego lub jego elementu stanowi wystarczajacg odpowiedz w zwigzku z
zarzutem naruszenia art.29 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym naruszenie przez zamawiajgcego
tego przepisu nie ma juz wptywu na wynik postepowania, co skutkuje oddaleniem odwotania
w tej czesci.

Pozostate zarzuty okazaly sie niezasadne.

Ad. 5. Izba zwazyta, Ze przewidziany przez zamawiajgcego mechanizm przejecia
odpowiedzialnosci za System polegajacy na tym, ze po uplywie okresu przejsciowego
wykonawca jest odpowiedzialny za usuniecie wad, ktore zglosit zamawiajgcemu, o ktére nie
zostaly usuniete przez zamawiajgcego lub poprzedniego wykonawce, nie narusza prawa.
Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, taka konstrukcja zobowigzan nie powoduje, ze ich
zakres staje sie otwarty i nieokreslony. Przeciwnie, wymaganie zamawiajgcego w sposob
jasny i precyzyjny kreuje odpowiedzialno§¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka, wskazujgc
okolicznosci, za ktére bedzie on ponosit odpowiedzialnos¢, czyli wady systemu nie usunigte
w okresie przejsciowym.

Izba uznata, ze kwestionowane wymaganie jest niezbedne do prawidtowego
wykonania umowy przez kolejnego wykonawce. Uczynienie zado$¢ Zgdaniu odwotujgcego
prowadzitoby do sytuaciji, w ktorej nalezyte wykonanie umowy nie bytoby mozliwe z powodu
braku usuniecia wady przez poprzedniego wykonawce oddziatujgcej na biezgce dziatanie
systemu. Wydaje sie rowniez, ze mechanizm przewidziany przez zamawiajgcego mobilizuje
wykonawce do jak najbardziej wnikliwego zapoznania sie z systemem juz od pierwszego
dnia okresu przej$ciowego, aby wykryte wady jak najwczes$niej zgtosi¢ zamawiajgcemu.

W ocenie skladu orzekajgcego przekazana wykonawcom dokumentacja systemu
oraz posiadane do$wiadczenie w zakresie ustug podobnych powinno umozliwi¢
wykonawcom prawidtowe oszacowanie ryzyka zwigzanego z zaistnieniem wad, ktére nie
zostang usuniete w okresie przejsciowym.

Zamawiajgcy nalezycie opisat przedmiot umowy i nie naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy.

Ad. 7. Zarzut w czesci dotyczacej pkt 5 zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego,
natomiast w cze$ci dotyczacej 2.3. i 2.7. Zalgcznika nr 2B do wzoru umowy pozostat
aktualny.

Zarzut prezentowany na rozprawie inaczej identyfikowat istote problemu, niz zapisany
w odwotaniu. Zarzut odwotania dotyczyt odpowiedzialnosci wykonawcy za dokumentacije
systemu i obligu jej prawidtowosci nawet w stosunku do wad, za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci. Natomiast podczas rozprawy akcentowany byt obowigzek przekazywania



przez zamawiajgcego catosci dokumentacji wytwarzanej przez wykonawce obecnie
wykonujgcego ustuge, nawet partiami, do dnia otwarcia ofert.

Odnoszac sie do obu tych kwestii Izba zwazyta, ze po pierwsze kwestionowane
postanowienia pozostajg w zgodzie z pkt 6.14 i 6.15. wzoru umowy, z ktérych wynika
przejecie odpowiedzialnosci wykonawcy za system i dokumentacje po zakonczeniu okresu
przejsciowego. Te postanowienia czytane tgcznie z 2.3. i 2.7. Zatgcznika nr 2B do wzoru
umowy oznaczajg, ze wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za wady przekazanej mu
dokumentacji w zakresie, w jakim wady te nie zostaty usuniete przez poprzedniego
wykonawce.

Takie wymaganie zamawiajgcego nie narusza prawa. Rozwazania w tym zakresie
zamieszczone w pkt ad. 5 znajdujg zastosowanie i do tego zarzutu.

Dodatkowo Izba podkresla, ze ze wzgledu na znaczenie dokumentacji w badanym
postepowaniu, obowigzek jest sprawnego, aktualnego i kompletnego prowadzenia nie
powinien zosta¢ pomniejszany.

Natomiast odnoszac sie do pogladu, ze zamawiajgcy powinien na biezgco
przekazywac¢ wykonawcom zainteresowanym zaméwieniem wytworzong dokumentacje Izba
stwierdza, ze poglad taki nie ma dostatecznego oparcia w przepisach ustawy, a jego
ewentualna realizacja nie pozwalataby na sfinalizowanie postepowania o udzielenie
zamowienia.

Uwzgledniono stanowisko zamawiajgcego, ze niezaleznie od opisu przedmiotu
zamowienia dokonanego w SIWZ przekazat wykonawcom dodatkowo dokumentacje
wskazang w odwotaniu, natomiast dokumentacje wytworzong przez obecnego wykonawce
po wszczeciu postepowania otrzyma wybrany wykonawca w okresie przejsciowym.

Izba uwzglednita, ze zarzut odwotania nie wskazuje, ze postanowienia SIVZ
zawierajg bezposrednig preferencje obecnego wykonawcy. Ze stanowiska odwoltujgcego
wynika natomiast, ze przewagi tej upatruje w wiedzy, ktdérg obecny wykonawca nabyt w
zwigzku z realizacjg umowy. Zdaniem sktadu orzekajgcego taka mozliwos¢ teoretycznie
istnieje we wszystkich ustugach swiadczonych w sposéb ciggty na rzecz zamawiajgcego, co
do zasady, nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy.

Ad. 9. Izba uznata zarzut za niezasadny.

Nie dopatrzono sie podstaw do kwestionowania stanowiska zamawiajacego
zawartego w odpowiedzi na odwotanie, ze wprowadzit on postanowienia precyzujgce zasady
wymiarowania okreslone w normie ISO/IEC 14143 dla SIA i rozszerzajg je tam, gdzie norma
moze mie¢ ograniczone zastosowanie. Sprzyja to jednakowemu rozumieniu wymagan
zamawiajgcego przez wykonawcow oraz przejrzystemu porownywaniu cen. Odwotujacy nie
uzasadnit, dlaczego model IFPUG wytworzony w obecnym postepowaniu jest mu niezbedny
do przygotowania oferty, a sam podrecznik IFPUG oraz przekazana dokumentacja sg
niewystarczajgce. Za przekonujgce uznano stanowisko zamawiajgcego, ze wobec zmiany
Podrecznika stosowania metody Punktow Funkcyjnych IFPUG na potrzeby tego
postepowania znajomo$¢ modelu wytworzonego na podstawie poprzedniego podrecznika
nie ma znaczenia i nie buduje przewagi konkurencyjnej obecnego wykonawcy.

Obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 29 ust. 1 Pzp jest opis przedmiotu
zamowienia w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy uczynit.

Nie doszio do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze rozpoznawane zarzuty nie wskazaty na jakiekolwiek
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore nalezatoby usung¢ przez
nakazanie zamawiajgcemu stosownych zmian w dokumentacji postepowania. Zarzuty
zmierzajgce do nadaniu wzorowi umowy brzmienia preferowanego przez odwotujgcego, w
sytuacji gdy ich kwestionowane brzmienie nie narusza prawa, nie mogg zostaé
uwzglednione.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby,
o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do oceny
zarzutéw odwotania. Natomiast rozstrzygniecie zawarte w pkt 2 i 3 sentencji miato charakter
formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania i zarzutéw odwotania uwzglednionych przez
zamawiajgcego albi wycofanych przez odwotujgcych, a zatem byto postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad



Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Réwniez Sad
Najwyzszy w z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15 (niepubl.) sprzeciwit si¢ praktyce
zamieszczania rozstrzygniecia o zarzutach odwotania w uzasadnieniu orzeczenia.

Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na
zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnigcia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate
orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢ wyroku. Na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp Izba wydata
wyrok bedacy orzeczeniem tgcznym zgodnie z art. 192 ust. 8 Pzp.

Stosownie do z art. 192 ust. 9 Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Reguta ponoszenia przez strony
kosztéw postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego
oznacza, ze obowigzuje w nim podobnie jak w procedurze przed sgdem powszechnym
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedlug ktorej koszty postepowania obcigzajg
ostatecznie strone ,przegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.).

Poniewaz odwotanie podlegato uwzglednieniu z racji stwierdzonych przez Izbe
naruszen przepisow ustawy, ktére mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania, to
odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosit zamawiajgcy, ktérego jako
strone przegrywajgcy Izba obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta jak w pkt
1 sentencji, wydajac orzeczenie tgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp. O kosztach Izba
orzekta stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp,
uwzgledniajgc koszty petnomocnika odwotujgcego DXC Technology Polska Sp. z 0.0. w
sprawie KIO 1896/18 zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika, w kwocie 3.600 zt,
zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.). Na
podstawie powotanych przepiséw Izba uwzglednita koszty petnomocnika zamawiajgcego w
zwigzku z oddaleniem odwotania Comarch Polska S.A. w sprawie KIO 1901/18, w kwocie
3.280 zt. Peinomocnik zamawiajgcego ztozyt jeden rachunek dotyczacy zastepstwa
procesowego we wszystkich trzech sprawach odwotawczych na kwote 9.840 zt. Izba
dokonata jej stosunkowego podziatu i zasgdzita 1/3 warto$ci stosownie do wyniku
postepowania.

PrzewodniczaCy: ...cccccoooeeeinieieeieeee
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