Sygn. akt: KIO 1680/20
WYROK

z dnia 31 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2020 r. przez wykonawce Asseco

Poland S.A., z siedzibg w Rzeszowie,
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finansoéw,
przy dziale wykonawcow:

A) Comp S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Comarch Polska S.A., z siedzibg w
Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego;

B) Advatech sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 471 kodeksu cywilnego, art. 473 kodeksu
cywilnego, art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp,

art. 91 ust. 2a ustawy Pzp (zarzuty oznaczone ust. |, II, IV, V, VIl i VIIl odwotania).

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 pkt 11 w zw. z
art. 36aa w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu Ministerstwu

Finans6w dokonanie podzialu zaméwienia na czesci zgodnie z wymaganiami



okreslonymi w art. 36aa ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz dokonanie

innych zmian bedacych skutkiem podzialu zaméwienia na czesci.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Asseco Poland S.A., z siedziba

w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), 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:



Sygn. akt: KIO 1680/20

UZASADNIENIE

W dniu 20 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Asseco Poland S.A., z siedzibg w Rzeszowie (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajac

zamawiajgcemu Ministerstwu Finansow (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zakup ustug specjalistycznych zwigzanych z

oprogramowaniem Oracle” nastepujgcych przepiséw:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia, w tym
obowigzkow wykonawcy w sposob niejednoznaczny, niewystarczajgcy, niepetny,
niejasny, ktory uniemozliwia przygotowanie oferty;

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania w SIWZ wszystkich
okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje;
art. 96 ust. 1 pkt 11 w zwigzku z art. 36aa oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp;

art. 91 ust. 2a ustawy Pzp poprzez okreslenie ceny jako jedynego kryterium oceny
ofert z naruszeniem przestanek okreslonych w tym przepisie;

art. 471 Kodeksu cywilnego, art. 473 Kodeksu Cywilnego, art. 3531 KC w z art. 14
i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie odpowiedzialnosci wykonawcy
niezgodnie z zasadami odpowiedzialnosci kontraktowej oraz zasadg swobody
umow;

art. 29 ust. 3 i 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie zasad rownowaznosci w sposob
niejasny, niepetny, sprzeczny i niewystarczajacy;

naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z w/w przepisami poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad Prawa zamowien publicznych, tj.
z naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, zasady réwnego

traktowania wykonawcow, zasady proporcjonalnosci oraz zasady przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu poprzez

zmiane zaskarzonych zapiséw w sposob okreslony w niniejszym odwotaniu.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamdwienia
zostat przez Zamawiajgcego okreslony w taki sposob, ze w chwili obecnej w ogdle nie mozna
stwierdzi¢, co wlasciwie jest nim objete, w szczegolnosci - nie jest mozliwe jednoznaczne i

Sciste okreslenie zakresu obowigzkéw wykonawcy.

l. Okreslenie przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, z uzyciem okreslen niedoktadnych i niezrozumiatych,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznos$ci majacych wplyw na
sporzadzenie oferty; a dodatkowo - okreslenie przedmiotu zaméwienia w

sposOb wewnetrznie sprzeczny.

W pierwszej kolejnosci nalezy sie przyjrze¢ samemu okresleniu przedmiotu zamdwienia

zawartemu w SIWZ w poréwnaniu do przedmiotu zamowienia okreslonego w Umowie:

SIWZ - Rozdziat 1. Opis przedmiotu zamdwienia Umowa - § 1 Przedmiot umowy

1.1. Asysta Techniczna i Konserwacja (ATiK) dlall.1. $wiadczenie przez Wykonawce na rzecz

posiadanvch brzez Zamawiaiacego licencii Zamawiajgcego ustugi Asysty Technicznej i
oprogramowania Oracle.

Konserwacji dla Aplikacji, wymienionych w
Zatgczniku nr 1 do Umowy, zgodnie z § 3 Umowy;

1.2. Ustugi Producenckich Konsultacji Eksperckich w|1.2. $wiadczenie przez Wykonawce na rzecz
zakresie oprogramowania Oracle eksploatowanego iZamawiajgcego ustug Konsultacji Eksperckich w
wdrazanego u Zamawiajgcego. zakresie technologii wymienionych w Zataczniku nr|
3 do Umowy w wymiarze 137 088 Roboczogodzin,
zgodnie z § 4 Umowy;

1.3. Producenckie ustugi dostawy, budowy i rozwoju|l.3. $wiadczenie przez Wykonawce na rzecz
funkcjonalnosci systemoéw informatycznych w zakresieZamawiajgcego dostawy, budowy i rozwoju
technologii Oracle nosiadanvch nrzez funkcjonalnosci systeméw informatycznych, w

zakresie technologii wymienionych w Zatgczniku

Z kolei w Ogtoszeniu o zamoéwieniu w pkt 11.1.4) ,Krétki opis" wskazano jak w SIWZ:

1.1. asystatechniczna i konserwacja (ATiK) dla posiadanych przez Zamawiajgcego licenc;ji
oprogramowania Oracle;

1.2. ustugi producenckich konsultacji eksperckich w zakresie oprogramowania Oracle
eksploatowanego i wdrazanego u Zamawiajgcego;

1.3. producenckie ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemow
informatycznych w zakresie technologii Oracie posiadanych przez Ministerstwo Finansow w

wymiarze 1 707 punktéw funkcyjnych;



1.4. ustugi producenckich konsultacji eksperckich w zakresie licencji oprogramowania
Oracle eksploatowanego i wdrazanego u Zamawiajgcego w wymiarze do 68 544

roboczogodzin.

W ocenie Odwotujgcego poréwnanie powyzszych zapiséw wskazuje wprost, ze obecne
brzmienie dokumentacji postepowania nie okresla przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny, co wprost narusza art. 29 ust. 1 ustawy Ppzp. Ponizej omdéwione zostang
podstawowe wady opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wskazuje, ze w SIWZ w
Rozdziale | Opis przedmiotu zamowienia w pkt 2 Zamawiajgcy wprost wskazuje, ze:
Szczegdbtowe zatozenia obejmujgce zakres i wymagania oraz informacje zwigzane z realizacjg

zamowienia, okresla Zatgcznik Nr 1 do Wzoru umowy stanowigcy Zatgcznik | do SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze nalezy przyjac, iz prawidtowy jest ten opis
przedmiotu zamoéwienia, ktory znajduje sie w Umowie - skoro nawet SIWZ odwotuje sie do
Umowy. Osobng kwestig jest, ze Zatgcznik 1 do umowy obejmuje tylko wykaz aplikaciji
objetych ustuga Asysty Technicznej i Konserwaciji, gdzie jako producent wskazywany jest
Oracle, tak jakby umowa nie obejmowata innych ustug. Tego typu bteddéw, niepetnych
odwotan, itp. jest w SIWZ bardzo wiele, bedg kolejno omawiane na dalszych stronach
odwotania. Niemniej jednak wrazenie z lektury SIWZ jest takie, ze Zamawiajgcy chciatby
zamowi¢ ustugi firmy Oracle (blizej nieokreSlone "ustugi producenckie") i nie jest
zainteresowany tym, aby inni wykonawcy swiadczyli na jego rzecz ustugi inne, niz ustugi
zakupione w Oracle, a tylko odsprzedawane potem do Ministerstwa Finansow. Taki jest
wydzwiek obecnego brzmienia SIWZ i tak to odebrat Odwotujgcy odkrywajgc w SIWZ kolejne
zaskakujgce i niejasne postanowienia. Jesli Zamawiajgcemu przyswiecat inny cel i zamiar, to

niestety nie dat temu wyrazu w SIWZ.

4. Ad. Asysta Techniczna / Konserwacja (ATIK)

SIWZ - Rozdziat 1. Opis przedmiotu zamdwienia Umowa - § 1 Przedmiot umowy

1.1. Asysta Techniczna i Konserwacja (ATiK) dlafl.1. $wiadczenie przez Wykonawce na rzecz

nosiadanuch Drze7 Zamawiaiacesa licencii Zamawiajgcego ustugi Asysty Technicznej i
oprogramowania Oracle.

Konserwacji dla Aplikacji, wymienionych w|
Zatgczniku nr 1 do Umowy, zgodnie z § 3 Umowy;

Zamawiajacy w SIWZ wskazuje, ze ATiK swiadczony jest dla posiadanych licencji Oracle, a w

Umowie - Zze dla Aplikacji. Jest to o tyle istotna réznica, ze Aplikacje to pojecie zdefiniowane i

5



obejmuje oprogramowanie wymienione w Zatgczniku nr 1. Zatem powinno by¢ przez
Zamawiajgcego konsekwentnie uzywane w catej dokumentacji postepowania. Wskazac
nalezy, ze Zamawiajgcy moze przeciez posiadac takze inne licencje Oracle, niz te wymienione
w Zatgczniku 1. Zatem rozbieznos¢ ta nie jest pozorna. Po zawarciu umowy Zamawiajgcy
mogtby sie domagac od wykonawcy swiadczenia ustug ATiK do wszystkich posiadanych przez
Ministerstwo Finansow licencji Oracle a nawet do licencji Oracle nabytych wtoku realizacji
umowy, a nie tylko w stosunku do tych wymienionych w Zatgczniku 1. Obecne brzmienie SIWZ
uniemozliwia Odwotujgcemu sporzgdzenie oferty, gdyz nie wie, ktére licencje Oracle majg by¢

objete ustugg ATIK.

4. Ad. Konsultacje Eksperckie lub Producenckie Konsultacje Eksperckie

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w tym przypadku rozbieznos¢ SIWZ jest znacznie bardziej
powazna. Ot6z Zamawiajgcy zdefiniowat Konsultacje Eksperckie - jest to ustuga Wykonawcy
o zakresie okreslonym w §4 ust 1 Umowy". A zatem z samej istoty definicji wynika, ze ma to
by¢ ustuga wykonawcy i nikogo innego. Jednocze$nie Zamawiajgcy wprowadzit w SIWZ
dodatkowe pojecie Producenckich Konsultacji Eksperckich (co wazne - pisanych z wielkigj
litery, tak jakby byto to pojecie zdefiniowane). A zatem, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznac,
ze majg to byc¢ jakies inne konsultacje, swiadczone przez kogo$ innego niz wykonawca. Z
catosci SIWZ mozna wysnuc¢ wniosek, ze chodzi tutaj o ustugi Swiadczone przez Oracle, gdyz
SIWZ wielokrotnie w stosunku do Oracle postuguje sie wtasnie pojeciem producent. Gdyby
jednak takg wykfadnie pojecia Producenckie Konsultacje Eksperckie przyjgé¢ za prawidiowe, to
sprowadzatoby sie to do przyjecia, ze Zamawiajgcy zamawia po prostu stugi Swiadczone przez
firme Oracle. Tylko nie wiadomo wtedy po co wszczyna postepowanie w trybie rzekomo
konkurencyjnym, tj. przetargu nieograniczonego - podczas gdy postepowanie bytoby
dedykowane tylko do 1 wykonawcy, {j. firmy Oracle.

W ocenie Odwotujgcego obecny batagan terminologiczny SIWZ (w zwigzku z dalszymi
niejasnosciami opisanymi ponizej) powoduje, ze Odwotujgcy juz sam nie wie, kto ma
Swiadczy¢, ustugi bedgce przedmiotem zamowienia okreslonym w ppkt 1.2. Czy Asseco
Poland jako wykonawca mogtoby swiadczy¢ te ustugi, czy tez bytoby zobowigzane dostarczy¢
tylko takie ustugi Swiadczone przez Oracle. Stad tez konieczne jest jednoznaczne okres$lenie

przedmiotu zamdwienia w tym zakresie, ujednolicenie definicji, itp.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze dalsze rozbieznosci dotyczace przedmiotu ustugi - umowa
odnosi sie w tym zakresie do technologii wymienionych w Zatgczniku nr 3. Jest to wskazanie

konkretne i czytelne. Tymczasem SIWZ odnosi sie do ,oprogramowania Oracle
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eksploatowanego i wdrazanego u Zamawiajgcego. Takze w tym przypadku, w ocenie
Odwotujgcego, po zawarciu umowy Zamawiajgcy mogtby sie domagaé od wykonawcy
Swiadczenia ustug do catoSci oprogramowania Oracle posiadanego przez Ministerstwo
Finansoéw, a nie tylko w stosunku do technologii wymienionych w Zatgczniku 3. Obecne
brzmienie SIWZ uniemozliwia Odwotujgcemu sporzadzenie oferty, gdyz nie wie, ktére licencje

Oracle majg by¢ objete ustugg konsultacji.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze niejasnym i niejednoznacznym elementem ustugi Konsultacji
Eksperckich jest ich zakres okreslony w § 4 ust. 1 Umowy. Zamawiajgcy powinien w spéjny i
precyzyjny sposob okresli¢ zakres i warunki realizacji zamowienia - tak, aby Wykonawca mogt
przygotowac prawidtowg oferte, adekwatng do warunkéw zaméwienia oraz magt jg wycenic.
Tymczasem Zamawiajgcy w ramach ustug Konsultacji Eksperckich przewidziat tez
wytwarzanie nowych funkcjonalnosci - w §4 ust 1 pkt 1,9, 1.11, 1.13 Zamawiajgcy zdefiniowat
katalog prac okreslonych jako ,Konsultacje Eksperckie" ktére faktycznie sg ustugami
wytwarzania oprogramowania. Sg to:

1.9. doradztwo technicznej wytworzenie dodatkowych funkcjonalnosci i wsparcie
implementacyjne w zakresie adaptacji nowych i dodatkowych funkcjonalnosci
oprogramowania;

1.11. wykonywanie prac zwigzanych z rozwojem systemow Zamawiajgcego w oparciu o jezyKi
programowania oraz narzedzia udostepniane przez Oracle lub Zamawiajgcego;

1.13. wykonywanie otwartych interfejsow oraz rozwigzan w oparciu o narzedzia /
oprogramowanie udostepniane przez Zamawiajgcego oraz dostosowywanie i konfiguracja

interfejséw;

Podczas gdy jednoczesnie Zamawiajgcy przewidziat zupetnie odrebng ustuge (§ 1 ust. 1 pkt
1.3. Umowy), ktéra obejmuje wtasnie budowe nowej funkcjonalnosci: Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, obecnie SIWZ okresla warunki realizacji ustug wytwarzania oprogramowania
w dwéch réznych ustugach, przy czym ustugi te sg realizowane w dwéch istotnie réznych
modelach, w ktérych zastosowano istotnie rozne metody wyceny oraz sposob zlecania i
odbioru prac. Zgodnie z § 4 ust. 2 realizacja przez Wykonawce w/w ustug nastepuje na
podstawie Zlecenia Konsultacji Eksperckich, ktore specyfikuje zakres i sposéb prowadzenia
Prac i wykonania Produktow, termin ich wykonania oraz maksymalng czasochtonnosc takich
Prac (liczbe Roboczogodzin do rozliczenia). Tak wiec, rozliczanie odbywa sie w oparciu o
liczbe Roboczogodzin i stawke jednostkowg okreslona w ofercie przez Wykonawce dla
Konsultacji Eksperckich. Tej samej klasy ustugi, dotyczace wytarzania funkcjonalnosci
oprogramowania, Zamawiajgcy opisat w § 1 ust. 1 pkt. 1.3 Umowy, przy czym szczegbtowe

warunki realizacji okreslone zostaty w § 5. Pomimo analogicznego charakteru ustug opisanych
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w § 4 wust. 1 pkt. 1.9, 1.11, 1.13 oraz ustug opisanych w §1 ust. 1 pkt. 1.3 oraz §5 ich warunki
realizacji sg istotnie rézne. W szczegdlnosci odmienny jest sposéb wyceny i rozliczania ustug:

roboczogodziny i punkty funkcyjne.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze wprowadza sytuacje, w ktorej takie same ustugi sag
wyceniane wedtug réznych metod. Powoduje to dodatkowo ztozenie nieporéwnywalnych ofert.
Co wiecej, Wykonawca nie wie, ktorg ustuge w rzeczywistosci Zamawiajgcy bedzie
wykorzystywat do rozwoju swoich systemow informatycznych, by¢ moze w zaleznosci od tego,
z kim zostanie zawarta umowa, Zamawiajgcy korzystaC bedzie z innych rozwigzan.
Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zatgcznik 6 do Umowy, ktory okresla wzor
Protokotu odbioru Konsultacji Eksperckich w ogodle nie zawiera postanowien typowych dla
odbioru nowych funkcjonalnosci, jak chociazby postanowien o prawach autorskich, kodach
zrédtowych, itp. A zatem istnieje duze ryzyko, ze Zamawiajgcy nie nabedzie majgtkowych praw
autorskich do elementéw systemoéw informatycznych wytworzonych w ramach Konsultacji
Eksperckich. Zdaniem Odwotujgcego nalezy zlikwidowaé ten niepotrzebny dualizm S1WZ -
wystarczajgce z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego jest, aby nowe funkcjonalnosci

systeméw informatycznych byly zamawiane w trybie okreslonym w § 5.

7. Ad. ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systeméw informatycznych lub.

producenckie ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systeméw informatycznych

1.3. Producenckie ustugi dostawy, budowy i rozwoju|l.3. Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz
funkcjonalnosci systeméw informatycznych w zakresieZamawiajagcego  dostawy, budowy i rozwoju

technologii Oracle Dosiadanvch nrzez funkcjonalnosci systeméw informatycznych, w|
Ministerstwo Finanséw w wymiarze 1 707 Punktéw

zakresie technologii wvmienionvch w Zataczniku

Funkcyjnych. nr 3 do Umowy, w wymiarze 1707 punktow|

funkcyjnych;

W ocenie Odwotujgcego, tak samo jak w pkt powyzszym w SIWZ Zamawiajgcy wskazat na
~producenckie" ustugi. Umowa ani SIWZ nie okresla, co to jest ,producencka ustuga". Z kolei
umowa w § 5, zgodnie z jego tytutem, reguluje ,Sposéb realizacji dostawy, budowy i rozwoju
funkcjonalnosci systeméw informatycznych". W postanowieniu tym uregulowano sposob
$wiadczenia ustug dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemoéw informatycznych -
ale juz nie ,producenckich ustug". Jak wyzej - nie wiadomo, kto ma swiadczy¢ te ustugi. A to
w kontekscie brzmienia SIWZ, gdzie przez producenta rozumie sie firme Oracle. W ocenie

Odwotujgcego dalsza rozbieznosé dotyczy przedmiotu ustugi - umowa odnosi sie w tym



zakresie do technologii wymienionych w Zatgczniku nr 3. Jest to wskazanie konkretne i
czytelne. Tymczasem SIWZ odnosi sie do ,technologii Oracle posiadanych przez Ministerstwo
Finansow". Takze w tym przypadku, w ocenie Odwotujgcego, po zawarciu umowy
Zamawiajgcy mogtby sie domagac¢ od wykonawcy swiadczenia ustug do catosci technologii
Oracle posiadanych przez Ministerstwo Finansow, a nie tylko w stosunku do technologii
wymienionych w Zatgczniku 3. Obecne brzmienie SIWZ uniemozliwia Odwotujgcemu
sporzadzenie oferty, gdyz nie wie, ktére licencje Oracle majg by¢ objete ustugg dostawy,

budowy i rozwoju funkcjonalnosci systeméw informatycznych.

8. W ocenie Odwotujgcego kolejna watpliwo$é dotyczgca przedmiotowej ustugi, to jej
zakres. Zamawiajgcy dos¢ enigmatycznie wskazat, ze dotyczy¢ bedzie ,systemow
informatycznych", nie wskazujgc, jakich konkretnie systeméw. Jednak w tresci § 5 zamiescit
zapisy, z ktérych wynika, ze ,ustuga dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemow
informatycznych" miataby dotyczy¢ tylko Oprogramowania. Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy uzywa tam zwrotu ,Zlecenie Rozwoju Oprogramowania". Tymczasem
Oprogramowanie zdefiniowano w Umowie jako oprogramowanie dostarczone przez
Wykonawce. Caty problem w tym (o czym ponizej), ze Umowa nie obejmuje w ogodle dostawy
oprogramowania. Jedynie ustuga ATiK ze swej istoty obejmuje dostawy - ale tylko dostawy
nowych wersji, wydan podwyzszonych, wydan uzupetniajgcych i nowych Aplikacji bedgcych
kontynuacjg linii produktowej. Jednak sam Zamawiajgcy wyraznie uzyt zwrotu Aplikacji. Nawet
jednak, gdyby przyja¢, ze zamiarem Zamawiajgcego byto uzycie zwrotu ,Aplikacji" zamiast
»-Oprogramowania", to i tak nie bytby jasny zakres tej ustugi. W ocenie Odwotujgcego, gdy
wczytamy sie w ogolny sens § 5 Umowy (w kontekscie postanowienn Umowy dotyczgcych
Produktow oraz nabywania przez Zamawiajgcego majatkowych praw autorskich), to wynika z
niego, ze Zamawiajgcy zamawia po prostu tworzenie nowych funkcjonalnosci juz posiadanych
systemoéw informatycznych - systemdéw informatycznych dedykowanych dla Zamawiajacego,
przyktadowo mozna tutaj wskaza¢ na system Poltax Plus, oparty co prawda o technologie
Oracle, ale bedgcy wiasnoscig Ministerstwa Finansow. W tym zakresie jest to typowa umowa
rozwojowa, zawierana prawie przez kazdego zamawiajgcego posiadajgcego wiasne,
dedykowane dla siebie systemy informatyczne. Tymczasem szczegdétowa analiza wskazuje
na sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy zamawia wytgcznie rozwdj Oprogramowania - czyli
produktéw typow COTS (z ang. Commerdal-Off-The-Shelf), czyli .z potki”, a nie rozwoj swoich
wlasnych systeméw informatycznych. Odwotujgcy wskazat, ze jesli Oprogramowanie to
produkt dostarczony przez wykonawce (jak wskazuje definicja), a nie wytworzony przez
wykonawce, to wykonawca nie posiada odpowiednich praw wtasnosci intelektualnej, ktore

uprawniatyby go do rozwoju Oprogramowania. Prawa te posiada bowiem tworca



Oprogramowania. Nie wynika tez z Umowy, aby to Ministerstwo Finanséw posiadato

odpowiednie uprawnienia do Oprogramowania, uprawniajgce do jego rozwoju i modyfikacji.

9. Ad. Oprogramowanie - wadliwa definicja; catkowicie niezrozumiate uzycie pojecia w

Umowie

W ocenie Odwotujgcego kolejnym niejasnym pojeciem, ktérym postuguje sie Umowa, jest
pojecie Oprogramowanie: Oprogramowanie - oprogramowanie narzedziowe, oprogramowanie
systemowe lub oprogramowanie aplikacyjne, dostarczone przez Wykonawce, na uzywanie

ktorego udzielone zostang na rzecz Zamawiajgcego licencje/sublicencje.

W ocenie Odwotujgcego, jak zostato wskazane powyzej, przedmiot Umowy nie obejmuje w
ogodle dostawy Oprogramowania. Jedynie z zakresu ustugi ATiK mozna wywies¢, ze obejmuje
ona dostawy, ale dostawy te dotyczg Aplikacji, a nie Oprogramowania. Jednoczesnie Umowa
zawiera definicje Aplikacji i jest to chyba jedno z nielicznych poje¢ jasno i klarownie
zdefiniowanych w Umowie, poprzez wskazanie, ze to oprogramowanie wymienione w

Zatgczniku nr 1 do Umowy, objete ustugg ATIK.

W ocenie Odwotujgcego, fakt istnienia w Umowie 2 definicji: Aplikacji i Oprogramowania
skutkuje tym, ze nalezy przyjaé, ze sg to pojecia roztgczne. Obecnie nie mozna nadac pojeciu
Oprogramowanie jakiegokolwiek sensownego znaczenia - nie jest mozliwa wykfadnia tego
pojecia. Nie méwigc juz o tym, ze skoro pojecie jest zdefiniowane, to wtasciwie nie powinno
sie nawet dokonywac jego wyktadni (zgodnie z paremig ciara non sunt interpretanda). A zatem,
w ocenie Odwotujgcego, obecnie przedmiot zamowienia jest catkowicie niejasny - nie
wiadomo, czy wykonawca ma dostarczac jakies Oprogramowanie - jakby wynikato z definiciji,
a jesli tak - to kiedy i jakie oraz, gdzie ma by¢ ujeta cena za te dostawe. Co wiecej - Pojecie
Oprogramowanie pojawia sie w wielu miejscach Umowy:

a) Definicja Zlecenia Rozwoju Oprogramowania - jak oméwiono to juz powyzej;

b) Wielokrotnie w § 4, ale w kazdym przypadku z matej litery - zatem Odwotujgcy nie jest
w stanie stwierdzi¢, czy dotyczy to pojecia zdefiniowanego, czy jakiego$ innego, a jesli innego

- to co jest objete tym pojeciem;

C) Wielokrotnie w § 5, jako Zlecenia Rozwoju Oprogramowania - kwestia omowiona juz
powyzej;
d) W § 6 ust. 5: Wykonawca oswiadcza, ze ma prawo do korzystania z witasnosci

intelektualnej wytwércy Oprogramowania, w tym nieograniczong mozliwo$cig korzystania z
narzedzi serwisowych i diagnostyki realizowanej na poziomie kodu oprogramowania lub

dowolnych zapisoéw diagnostycznych tworzonych przez dziatajgce oprogramowania, a jezeli
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Umowe wykonuje z Podwykonawcg, to ze prawo takie ma Podwykonawca. W ocenie
Odwotujgcego to postanowienie Umowy jest wyjatkowo niezrozumiate i niejasne:

i) Po pierwsze - nie wiadomo, kto jest ,wytwdrcg Oprogramowania". By¢ moze firma
Oracle. Jesli jednak firma Oracle, to na jakiej podstawie Wykonawca miatby odwiadczag, ze
posiada prawo korzystania z wtasnosci intelektualnej firmy Oracle? Z catg pewnoscig zaden
podmiot na Swiecie - poza samg firmg Oracie - nie moze takiego oswiadczenia ztozy¢. Czy
moze chodzi tutaj o ztozenie oswiadczenia, ze Wykonawca posiada odpowiednie umowy z
firma Oracle i moze dostarczac¢ produkty tej firmy? Tzw. umowy partnerskie czy dystrybucyjne?
Nie wiadomo.

i) Po drugie, - nie wiadomo, co to jest ,nieograniczona mozliwos¢ korzystania".
Nieograniczona, to jaka? Przeciez wystarczajgce bytoby oswiadczenie, ze Wykonawca
posiada odpowiednie uprawnienia, aby realizowa¢ Umowe w zakresie Aplikacji, czyli
produktow firmy Oracle objetych Umowsa;

iii) Po trzecie - nie wiadomo, co to jest ,diagnostyka realizowana na poziomie kodu
oprogramowania" i w jakim wiasciwie celu taka diagnostyka miataby byc realizowana. Z idei
Umowy zdaniem Odwotujgcego powinno wynikac, ze tylko ustuga ATIK dotyczy produktéw
firmy Oracle, pozostate 2 ustugi dotyczg juz systemoéw informatycznych Ministerstwa
Finanséw, do ktdrych petne majgtkowe prawa autorskie powinien posiadaé Zamawiajgcy. Z
kolei do $wiadczenia ustugi ATiK w formie wskazanej w Zatgczniku 7 do Umowy wystarczajgce
jest, aby Wykonawca posiadat odpowiednig umowe partnerskg z Oracle. Kwestia ta jest
szczegbtowo omawiana ponizej, ale nalezy wskaza¢ w tym miejscu, ze $wiadczenie ustug
ATiK dla produktéw Oracle zgodnie z Zatgcznikiem 7 do Umowy zawsze wykonywane jest de
facto przez firme Oracle, a wykonawcy w kazdym przypadku wytgcznie dostarczajg te ustuge.
Wynika to z faktu, ze wedlug najlepszej wiedzy Odwotujgcego, co do zasady firma Oracle nie
zawiera uméw bezposrednio z zamawiajgcymi publicznymi, ale dostarcza swoje produkty
przez posrednikéw unikajgc w ten sposob ryzyka kontraktowego wynikajgcego z zawarcia

umowy bezposrednio z Zamawiajgcym.

e) Wielokrotnie w § 10, prawie zawsze tgcznie z pojeciem Aplikacji (co tylko wzmacnia
stanowisko Odwotujgcego, ze wedtug Zamawiajgcego Aplikacja i Oprogramowanie to 2 ré6zne
pojecia, caty problem w tym, ze nie wynika z Umowy, co to jest Oprogramowanie).

f) W § 12 ust. 3, gdzie najpierw jest mowa o dostarczonych nowych wersjach Aplikacji, a
nastepnie o gwarantowaniu prawidtowego dziatania Oprogramowania (ale juz nie Aplikaciji).
g) W § 12 ust. 4, ktéry reguluje gwarancje na rozwigzania i poprawki dostarczone w
ramach Konsultacji Eksperckich, gdzie znowu mowa o gwarantowaniu prawidtowego dziatania
Oprogramowania (jak gdyby dostarczanie Oprogramowania byto elementem Konsultacji
Eksperckich).
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10. Jak wynika z powyzszego - pojecie Oprogramowanie zostato tak zdefiniowane, a
nastepnie tak uzywane w Umowie, ze wtadciwie nie wiadomo, jaki jest zakres obowigzkéw

Wykonawcy z nim zwigzanych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia przedmiotu zamowienia w  sposob
jednoznaczny w catej dokumentacji postepowania (ujednolicenie SIWZ i Umowy) poprzez:

i. zastgpienie w Rozdziale | pkt 1 ppkt 1.1. SIWZ zwrotu ,licencji oprogramowania Oracle"
zwrotem ,Aplikacji":

ii. zastgpienie w Rozdziale | pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ zwrotu ,Producenckie Konsultacje
Eksperckie" zwrotem ,Konsultacje Eksperckie”;

iii. zastgpienie w Rozdziale 1 pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ zwrotu ,oprogramowania Oracle
eksploatowanego i wdrazanego u Zamawiajgcego" zwrotem ,technologii wymienionych w
Zatgczniku nr 3"

iv. zastgpienie w Rozdziale | pkt 1 ppkt 1.3. SIWZ zwrotu ,Producenckie ustugi dostawy,
budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemoéw informatycznych" zwrotem ,ustugi dostawy,
budowy i rozwoju funkcjonalnosci systeméw informatycznych";

V. zastgpienie w Rozdziale | pkt 1 ppkt 1.3. SIWZ zwrotu ,technologii Oracle posiadanych
przez Ministerstwo Finansow" zwrotem ,technologii wymienionych w Zatgczniku nr 3 do
Umowy";

2. nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia prawidtowej definicji Asysta Techniczna i
Konserwacja poprzez usuniecie z niej zwrotu ,producenta Oprogramowania" i wprowadzenie
w to miejsce zwrotu ,,Oracle" lub ,producenta Aplikacji";

3. usuniecie z §4 ust. 1 pkt.: 1.9,1.11,1.13 i ewentualne przeniesienie ich do § 5 ,Sposdb
realizacji dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemow informatycznych™;

4, W zakresie pojecia Oprogramowania - Odwotujgcy nie jest w stanie wskazac
jednoznacznych zmian SIWZ, gdyz - jak wykazano powyzej - w zakresie pojecia
Oprogramowanie SIWZ jest catkowicie niejasny i wewnetrznie sprzeczny, stad tez zgdania
formutujemy alternatywnie:

i. W przypadku uznania, ze jest to pojecie nadmiarowe i niepotrzebne do okreslenia
obowigzkow stron (do czego sktania sie Odwotujgcy) - wnioskujemy o: usuniecie z Umowy
pojecia Oprogramowanie pisanego z wielkiej litery, dostosowanie Umowy do tej zmiany - w
tym uzywanie pojecia Aplikacja, gdy ma to dotyczy¢ ustugi ATiK oraz uzywanie odniesienia do
systemow informatycznych Ministerstwa Finanséw, gdy ma to dotyczy¢ ustugi Konsultacji
Eksperckich oraz ustugi okre$lonej w § 5 Umowy, a takze o wykreslenie § 6 ust. 5 Umowy,
gdyz jego obecna tres¢ jest zupetnie niezrozumiata lub nadanie mu tresci majgcej

uzasadnienie w przedmiocie zamowienia:
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ewentualnie

ii. wprowadzenie prawidtowej definicji Oprogramowania, jasno okreslajgcej zakres.
Odwotujgecy nie proponuje tutaj prawidtowej definicji, gdyz z obecnej tresci SIWZ nie jest
mozliwe wyczytanie ewentualnych zamiardw i intencji Zamawiajgcego nie ujetych literalnie w
SIWZ.

Il. Opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty

- brak postanowien SIWZ niezbednych dla wyceny Punktu Funkcyjnego

Odwotujgcy wskazat, ze w Formularzu Oferty (Zatgcznik A do SIWZ) wymagane jest podanie
ceny jednostkowej punktu funkcyjnego (z adnotacjg ,okreslona w Rozdziale VIII SIWZ").
Niezaleznie od faktu, ze odwotanie sie w Formularzu Oferty do Rozdziatu VIl SIWZ jest bledne
(Rozdziat VIl SIWZ dotyczy Warunkéw Udziatu w Postepowaniu) i powinno by¢ odwotanie do
Rozdziatu VII SIWZ, to Odwotujgc zwrécit uwage, ze zaréwno w SIWZ jak i w Umowie nie ma
zadnych postanowien dotyczgcych Punktu Funkcyjnego. Nie okreslono metodyki na bazie,
ktérej ma odbywaé sie szacowanie ztozonosci oprogramowania, czyli wymiarowanie w
punktach funkcyjnych. Powszechnie w Polsce stosowane sg dwie, istotnie réznigce sie od
siebie metodyki szacowania ztozonosci oprogramowania: 1TFPUG i COSMIC Metodyki te sg
standardami swiatowymi i mogg by¢ wykorzystywane do wymiarowania dowolnych systemow
informatycznych jednak, aby to robi¢ efektywnie wymagane jest ich dostosowanie do specyfiki
systemu informatycznego, w ktérym ma byé wykorzystywane. Takie dostosowanie zostato
wykonane na przyktad przez Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych (tutaj stosuje sie COSMIC) jak
i Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (tutaj stosuje sie IFPUG). Dostosowanie
metodyki ma na celu precyzyjne opisanie, w jaki sposdb szacowane bedg poszczegdine klasy
funkcji oprogramowania (np.: algorytmy, ekrany, raporty, procesy wsadowe) w kontekscie
wykorzystywanej (albo planowanej) przez Zamawiajgcego architektury systemu,
wykorzystywanych narzedzi czy przyjetych standardow budowy aplikacji i dokumentaciji.
Dostosowanie metodyki w szczegolnosci polega na przygotowaniu podrecznika szacowania

ztozonosci oprogramowania w danym systemie informatycznym.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze w SIWZ nie wskazano tez zamknietego katalogu elementow
cyklu wytworczego, ktére majg by¢ objete wymiarowaniem w punktach funkcyjnych. Katalog
taki stanowi immanentny element opisu przedmiotu zamdwienia w przypadku stosowania
Punktow Funkcyjnych, gdyz jednoznacznie opisuje zakres zobowigzan wykonawcy, co
pozwala na okreslanie kosztéw zwigzanych z wyprodukowaniem oprogramowania w wymiarze

odpowiadajgcym jednemu Punktowi Funkcyjnemu. Dopiero taki zestaw informacji stanowi
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warunek konieczny, acz niewystarczajacy - o czym mowa ponizej - do oszacowania wartosci
Punktu Funkcyjnego. Odwotujgcy wskazuje, ze we wszystkich znanych mu postepowaniach,
w ktérych cena oferty okreslana byta przez cene 1 Punktu Funkcyjnego, Zamawiajgcy zawsze
zamieszczali w SIWZ odpowiednie Strategie Wymiarowania. Wskazac¢ tutaj nalezy:

a) Postepowanie prowadzone przez KRUS na ,Ustugi rozwoju systemu Workflow oraz
jego utrzymanie, a takze zwigzane z nim ustugi integracyjne”, gdzie zastosowano metodyke
COSMIC, a Zatgcznik nr 6 do SIWZ ,Wymiarowanie Modyfikacji metodg COSMIC" zawiera
Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

b) Postepowanie prowadzone przez KRUS na ,Kompleksowg obstuge i rozwéj systemow
informatycznych wspomagajgcych obstuge ubezpieczen i swiadczen krétkoterminowych®,
gdzie zastosowano metodyke COSMIC, a Zatgcznik nr 11 ,Standardy analizy i projektowania"
zawiera Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

c) Postepowanie prowadzone przez KRUS na ,Kompleksowg obstuge systemu
informatycznego wspomagajgcego obstuge swiadczen emerytalno-rentowych

d) Postepowanie prowadzone przez ZUS na ,Rozwdj Platformy Ustug Elektronicznych”
gdzie zastosowano metodyke COSMIC, a S1WZ zawiera Podrecznik Wymiarowania dla
Systemow Informatycznych ZUS, obejmujgcy Strategie Wymiarowania zgodng z norma
ISO/IEC 19761,

e) Postepowanie prowadzone przez ZUS na ,Rozbudowa i wdrozenie nowych
funkcjonalnosci oraz utrzymanie i rozwdj systemu Elektronicznej Platformy Wymiany Danych
(EPWD) oraz budowa Centralnego Rejestru Klientéw Zaktadu (CRKZ)", gdzie zastosowano
metodyke COSMIC, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania dla Systemow
Informatycznych ZUS, obejmujgcy Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,
f) Postepowanie prowadzone przez Urzad Miasta Stotecznego Warszawy ZP/LL/341/111-
193/08 na ,Budowa, wdrozenie i serwis zintegrowanego systemu informatycznego do obstugi
zasobu geodezyjnego i kartograficznego m.st. Warszawy", gdzie zastosowano metodyke
COSMIC, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujgcy Strategie Wymiarowania
zgodng z normg ISO/IEC 19761,

9) Postepowanie prowadzone przez ARIMR na ,Utrzymanie, modyfikacje i ulepszanie
systeméw aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG-PROW", gdzie
zastosowano metodyke IFPUG, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujacy
Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

h) Postepowanie prowadzone przez ARIMR na ,Utrzymanie i rozwdj systemow
aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG.PROW", gdzie zastosowano
metodyke IFPUG, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujgcy Strategie
Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,
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i) Postgepowanie prowadzone przez ARIMR na: ,UTRZYMANIE | ROzZWOJ
APLIKACISIA, PA, PZ SIP, FOTO SIP NA LATA 2013-2015", gdzie zastosowano metodyke
IFPUG, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujgcy Strategie Wymiarowania
zgodng z normg ISO/IEC 19761,

)] Postepowanie prowadzone przez ARIMR na ,Utrzymanie i rozw¢j aplikacji EBS", gdzie
zastosowano metodyke IFPUG, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujgcy
Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

k) Postepowanie prowadzone przez ARIMR na ,Utrzymanie, Rozwdj i Modyfikacje
Aplikacji EBS oraz zmiane wersji Aplikacji EBS z wersji nr 11 na wersje nr 12", gdzie
zastosowano metodyke IFPUG, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujgcy
Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

)] Postepowanie prowadzone przez ARIMR na ,Utrzymanie i Rozwdj Systemu
Informatycznego Agencji - SIA (ZSZiK, IACSplus, GIS, SIZ, PZSIPplus, PA)", gdzie

Odwotujgcemu wskazat, ze nie jest znane zadne postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego poréwnywalnej wielkosci, w ktérym z jednej strony cena czesci oferty okreslana
bytaby jako cena 1 Punktu Funkcyjnego, a jednoczesnie Zamawiajacy nie okreslitby w SIWZ
dla takiego postepowania Strategii Wymiarowania. Jest to o tyle istotne, ze obliczenie
ztozonosci tej samej funkcjonalnosci mierzonej w Punktach Funkcyjnych przy wykorzystaniu
réznych podrecznikow wymiarowania da rozne wyniki. A r6zni¢ sie one mogag nawet o rzad
wielkosci. W ocenie Odwotujgcego, wskazane powyzej braki z pewnoscig bedg prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej kazdy z Wykonawcéw przyjmie wlasne zatozenia i na ich podstawie ustali
cene za Punkt Funkcyjny - co wprost doprowadzi do ztozenia ofert nieporéownywalnych. W
konsekwencji Zamawiajgcy nie bedzie w stanie obiektywnie oceni¢ ztlozonych ofert w tym
zakresie, gdyz cena Punktu Funkcyjnego bedzie nieporéwnywalna w zwigzku z przyjeciem
przez poszczegolnych wykonawcow réznych metodyk szacowania oraz réznego sposobu ich
wykorzystania w celu zwymiarowania ztozono$ci zamawianego oprogramowania. Jest to tym
bardziej istotne ze wzgledu na fakt przyjecia przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w
postaci wagi 100% cena. Zamawiajgcy ma obowigzek tak okresli¢ kryteria oceny ofert w SIWZ,
aby kryteria te byty jednoznaczne i zrozumiate oraz-co wedtug Odwotujgcego najwazniejsze -
umozliwiaty obiektywne poréwnanie ofert przedstawionych przez Wykonawcow. W przypadku
braku uzupetnienia SIWZ o wskazane tresci z zakresu Strategii Wymiarowania kryterium ceny

1 Punktu Funkcyjnego staje sie kryterium niejednoznacznym i niemozliwym do weryfikaciji.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy nie zawart tez w SIWZ innych informaciji i danych
niezbednych do oszacowania wartosci Punktu Funkcyjnego. Mowa tutaj o funkcjonalnosci,

architekturze oraz ztozonosci systeméw informatycznych Zamawiajgcego, ktére majg
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podlegaé ustugom budowy i rozwoju funkcjonalnosci. W dokumentacji nie znajdziemy réwniez
innych informacji istotnie wptywajgcych szacunek wartosci Punktu Funkcyjnego o
szczegbdtowosci, kompletnosci i aktualnosci dokumentacji oprogramowania wykonanej

zgodnie ze stosowang metodyka.

Ponadto Odwotujgcy podkreslit nietypowe wymagania Zamawiajgcego co do ceny Punktu
Funkcyjnego, ktéra ma obejmowac wszelkie niezbedne koszty, optaty wydatki Wykonawcy, w
tym koszty zwigzane z udzieleniem licencji lub sublicencji oraz prawami zaleznymi. Majgc
powyzsze na uwadze nalezy postawi¢ pytanie, jak Wykonawca, nie majgc obecnie zadnych
informacji o przedmiocie ustugi budowy dedykowanego oprogramowania oraz danych o
systemie Zamawiajgcego, ktérego ustuga ma dotyczyé, ma oszacowaé wartos¢ jednego
Punktu Funkcyjnego uwzgledniajgc w cenie Punktu Funkcyjnego koszt udzielenia licencji, przy
jednoczesnym absolutnym braku informaciji jakich licencji Zamawiajacy bedzie potrzebowat.
Trzeba tez nadmienic, iz metodyki szacowania punktéw funkcyjnych nie uwzgledniajg dostawy
licencji na oprogramowanie. Metoda punktéw funkcyjnych to metoda wymiarowania ztozonosci
oprogramowania, a dokfadniej ztozonosci wymagan, jakie na nie natozono bez wzgledu na to,
czy oprogramowanie bedzie wykonane od podstaw, czy z wykorzystaniem oprogramowania
licencjonowanego. Wykonawcy nie jest znana zadna metodyka wyliczania wartosci punktu
funkcyjnego, ktéra umozliwia uwzglednienie kosztu zakupu licencji. W uzupetnieniu nalezy
bardzo wyraznie zaznaczyc fakt, iz o ile liczbe punktéw funkcyjnych mozna wyliczy¢ na bazie
wymagan natozonych na oprogramowanie, o tyle wartos¢ punktu funkcyjnego jest mocno
uzalezniona od technologii, w jakiej oprogramowanie to zostanie wykonane. Nie sposob
okresli¢ wartosci Punktu Funkcyjnego bez wiedzy, jakiego typu oprogramowania i technologii

Punkt ten dotyczy, a z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze godnie ze wzorem formularza ,Protokét odbioru Zlecenia
Rozwoju Oprogramowania" okreslonym w Zatgczniku nr 12 do Umowy Zamawiajgcy
przewiduje obowigzek przekazania kodoéw zrédtowych tylko w sytuacji wytworzenia
dedykowanego programu komputerowego. Nigdzie w SIWZ nie okreslono warunkéw, kiedy w
ramach realizacji ustugi ,dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systeméw
informatycznych" powstaje dedykowany program komputerowy, a kiedy taki program nie
powstaje, nie wskazano tez definicji ,dedykowanego programu komputerowego" ani
powigzania z definicjg Produktu, ktéra powinna mie¢ tutaj zastosowanie. Postanowienia te sa
zupetnie niejasne w kontekscie definicji Produktu, ktérymi sg wszystkie elementy wytworzone
przez Wykonawce w toku wykonywania Umowy, a zatem majgtkowe prawa autorskie powinny
zosta¢ przeniesione na Zamawiajgcego (§ 9 Umowy- przeniesienie majagtkowych praw

autorskich do wszystkich Produktéw wytworzonych zgodnie z § 5 Wykonawca). Tymczasem
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przedmiotowy protokdt wprowadza powazng watpliwosé. Mozna obawia¢ sie, ze zakres, w
jakim Zamawiajgcy bedzie domagat sie przeniesienia majgtkowych praw autorskich, bedzie
znany dopiero po zawarciu umowy. A pewne jest jedno - przy obecnym brzmieniu SIWZ zakres
ten nie jest znany na etapie skfadania oferty. Zdaniem Odwotujgcego kazde oprogramowanie
wytworzone przez Wykonawce w ramach ustug wskazanych w § 1 ust. 1 pkt 1.3. Umowy to
oprogramowanie dedykowane dla Ministerstwa Finanséw, Produkt w rozumieniu Umowy - a
Zamawiajgcy wprost w Umowie powinien przewidzie¢ nabycie majgtkowych praw autorskich
do takiego oprogramowania. Tymczasem z tresci SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy nie ma
zamiaru nabywac majgtkowych praw autorskich do wszystkich efektow ustug wskazanych w §
1 ust.1 pkt 1.3. Umowy.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Wskazania w SIWZ wedtug jakiej metodyki Punktu Funkcyjnego realizowany bedzie
przedmiot zamoéwienia - np. COSMIC, IFPUG, czy tez innej;

2. Zatgczenia do SIWZ niezbednych informac;ji i dokumentéw, na bazie ktérych mozliwe
bedzie wyliczanie wartosci Punktu Funkcyjnego - co najmniej podrecznik szacowania
obejmujgcy Strategie Wymiarowania, standardy architektoniczne, opis stanu kodow
zrédtowych, standard dokumentaciji;

3. Wskazania w SIWZ systemow informatycznych, ktére majg byé przedmiotem rozwoju
wraz ze wskazaniem tworcow tych systemow informatycznych;

4, Zatgczenia do SIWZ dokumentacji systeméw informatycznych Zamawiajgcego, ktore
majg podlegac ustugom budowy i rozwoju funkcjonalnosci wraz z dokumentacjg zawierajgca

opis standardéw IT, w tym:

a. definicje produktéw wymaganych przez Zamawiajgcego i podlegajacych odbiorom.
b. standard tworzenia wymaganej dokumentaciji.
C. zasady tworzenia oprogramowania uzytkowego zasady wersjonowania, zasady

tworzenia i przekazywania poprawek, wymagania dotyczgce wydajnosci, pojemnosci,
bezpieczenstwa).

d. opis standardow eksploatacyjnych systemow, czyli dokumenty obowigzujgce u
Zamawiajgcego i normujgce wszystkie aspekty niezwigzane z funkcjami uzytkowymi
oprogramowania, takie jak zasady dostarczania oprogramowania (format, opis, procedury
kompilacji), obligatoryjne funkcjonalnosci usprawniajgce eksploatacje fnp.: standardy logéw,
reguty bezpieczenstwa), sposéb organizowania utrzymania systeméw Zamawiajgcego
wptywajgce na budowe oprogramowania.

e. dokumenty definiujgce i opisujgce wymagania jakosciowe, realizacyjne, eksploatacyjne
i utrzymaniowe, ktérych postanowienia Wykonawca powinien zna¢ na etapie kalkulowania

ceny oferty oraz oszacowania ryzyk projektowych i biznesowych;
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5. Wyjasnienia w SIWZ, co jest Produktem Zlecenia Rozwoju Oprogramowania, w
szczegdblnosci, czy jest to Produkt zgodnie z definicjg zawarta w Umowie:

6. Zmiany Zatgcznika 12 w taki sposob, aby jednoznacznie okreslat, ze w kazdym
przypadku obejmuje przeniesienie majgtkowych praw autorskich zgodnie z § 9 Umowy;

7. Wytgczenia z wartosci Punktu Funkcyjnego kosztu udzielenia licencji lub sublicencji
poprzez usuniecie w § 8 ust. 2. stow "w tym koszty zwigzane z udzieleniem licencji lub

sublicencji”.

Il Nieuzasadniona rezygnacja z podziatu zamowienia na czesci

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig przepisu art. 96 ust 1 pkt 11 ustawy Pzp w trakcie
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy sporzgdza protokot,
zawierajgcy powody niedokonania podzialu zamowienia na czesci. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat podziatu zamédwienia na czesci, a jednoczesnie nie
zawart w protokole rzeczywistych, petnych i racjonalnych przyczyn braku takiego podziatu.

Tym samym naruszenie przepiséw Ustawy PZP jest oczywiste.

Odwotujgcy wskazat, ze przepis art 96 ust. 1 pkt 11 Ustawy PZP stanowi transpozycje do
polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej -
stanowigcej, ze instytucje zamawiajgce dokonujg wskazania najwazniejszych powodéw swojej
decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci, ktére zamieszcza sie w dokumentach zaméwienia
lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84 dyrektywy klasycznej. Oba te
przepisy - polskiego Prawa zamowien publicznych oraz Dyrektywy klasycznej nalezy
interpretowac¢ z uwzglednieniem jednego z gtéwnych celdw dyrektyw z zakresu zamédwien
publicznych, a celem tym jest zwigkszenie udziatu sektora matych i $rednich przedsiebiorstw
(MSP) w rynku zaméwien publicznych oraz zwigkszeniem konkurencji miedzy wykonawcami.
Zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy klasycznej w przypadku, gdy instytucja
zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamdwienia na czesci nie bylby wiasciwy, stosowne
indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamodwienia powinny zawiera¢ wskazanie
gtébwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Powyzszy motyw preambuty wymienia
nastepujgce przyktadowe przyczyny:

a) instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby ograniczeniem
konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami
wykonania zamowienia,

b) potrzeba skoordynowania dziatah réznych wykonawcow realizujgcych poszczegolne

czesci zamdwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamowienia.
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Odwotujgcy wskazal, ze ustawodawca europejski za okoliczno$é uzasadniajagcg rezygnacje z
podziatu na czesci uznat jedynie nadmierne trudnosci czy koszty oraz brak koordynaciji,
skutkujgcy powazng grozbg nieprawidtowej realizacji zamdwienia. A contrario, uznac nalezy,
iz obawy zwigzane z ewentualnymi trudnosciami, ktére nie sg nadmierne, czy problemami z
koordynowaniem dziatan wykonawcéw, z ktérymi nie wigze sie powazna grozba
nieprawidtowej realizacji zamdwienia - nie mogg by¢ przyczyng braku podziatu zaméwienia ,

na czesci. Tym bardziej takg przyczyng nie moze by¢ wygoda zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego, oczywistym jest, ze Zamawiajagcy podejmuje decyzje o braku
podziatu zamowienia na czesci w zaleznosci od swoich potrzeb, jednakze w kazdym
przypadku swoboda Zamawiajgcego jest ograniczona zasadg zachowania uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy jest zobowigzany bada¢, czy w konkretnych okolicznosciach
decyzja o braku podziatu nie naruszy konkurencji poprzez ograniczenie mozliwosci ubiegania
sie 0 catym grupom wykonawcéw. Tymczasem w niniejszym postepowaniu mamy do
czynienia wtasnie z takg sytuacjg, w ktorej brak podziatu skutkuje jednym - oferty w
postepowaniu bedg mogli ztozy¢ tylko ci wykonawcy, ktérym firma Oracle Polska zlozy
odpowiednie oferty. | to w sytuacji, gdy na 4 elementy przedmiotu zamdwienia, tylko 1 jest
wprost zwigzany z  obowigzkiem posiadania firmy Oracle Polska jako
dostawcy/podwykonawcy, a 3 inne elementy to ustugi, ktére mogg by¢ swiadczone przez

szeroki krag firm informatycznych.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia (zgodnie z § 1 Umowy) jest Swiadczenie 3
réznych ustug:

a) ustugi Asysty Technicznej i Konserwaciji - sg to ustugi, ktére sg swiadczone tylko przez
1 podmiot - producenta Oracle. W tym przypadku oferte moze ztozy¢ tylko Wykonawca,

ktéry bedzie posiadat odpowiednig oferte od firmy Oracle. Niezaleznie bowiem od tego, ilu
wykonawcow ztozy oferte, ustuga ta i tak bedzie zawsze Swiadczona przez Oracle, a bedzie
jedyna ,odsprzedawana" przez posrednika, ktérym bedzie Wykonawca;

b) ustugi Konsultacji Eksperckich - wysoko wyspecjalizowane ustugi informatyczne takie
jak: doradztwo architektoniczne, opracowywanie projektdw technicznych, opracowywanie
koncepciji, prace konsultacyjne, doradztwo techniczne, itp.

C) ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnos$ci - specjalistyczna ustuga
informatyczna o catkowicie otwartym charakterze.

Dla Odwotujgcego nie jest jasne, dlaczego Zamawiajgcy potgczyt w 1 zaméwieniu tak rézne
ustugi, a jednoczesnie zaniechat podziatu zamdwienia na czesci. Truizmem jest stwierdzenie,
ze Zamawiajgcy wie, kto de facto swiadczy ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji (§ 1 ust.

1 pkt 1.1. Umowy). Swiadczy je Oracle. Tylko i wytgcznie Oracle. Co wiecej, w ocenie
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Odwotujgcego, wynika to wprost z tresci STWZ, a mianowicie z tresci Zatgcznika 7 do Umowy
»Zasady swiadczenia ustug asysty technicznej dla Oprogramowania Oracle" - jest to Zatgcznik
przygotowany przez Oracle, w ktérym Oracle okresla skrajnie korzystne dla siebie i nierzadko
mato korzystne dla Zamawiajgcego warunki Swiadczenia ustug:

a) uprawnienie wprowadzania zmian wedtug wilasnego uznania, zmiany nie moga
powodowac tylko istotnego zmniejszenia zakresu ustug, innych ograniczen brak,

b) ptatnosé z gory za caty rok,

C) uprawnienie do wycofania ustug asysty.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy ma swiadomos$g, ze oferte w tym zakresie moze ztozy¢
tylko podmiot, kitéry otrzymat oferte od Oracle. Powoduje to sytuacje, w ktérej wykonawcy,
ktérzy majg wiedze i doswiadczenie, aby realizowa¢ zamdwienie w czesci ustug Konsultacji
Eksperckich oraz rozwoju funkcjonalnosci systemow informatycznych, ale jednoczesnie nie
otrzymaija oferty od Oracle (lub otrzymajg niekonkurencyjng) lub tez po prostu nie bedg chcieli
by¢ posrednikiem dla firmy Oracle - nie bedg mogli nawet ztozy¢ oferty w tym postepowaniu.
Powoduje to nieuzasadnione ograniczenie konkurencyjnosci postepowania poprzez
ograniczenie liczby ztozonych ofert. Co wiecej, w ocenie Odwotlujgcego, Zamawiajgcy godzi
sie na sytuacje, ze to firma Oracle bedzie decydowa¢, kto w ogdle moze zlozy¢ oferte w
niniejszym postepowaniu. Jest to sytuacja kuriozalna - aby amerykanska korporacja
decydowata (poprzez okreslanie podmiotow, ktérym przedstawi oferte), ktore polskie firmy
informatyczne mogg by¢ uczestnikami postepowania prowadzonego przez Ministerstwo

Finansow w zakresie dotyczagcym rozwoju systeméw informatycznych Ministerstwa Finanséw.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w Protokole w pkt 2 ppkt 2 jako uzasadnienie
braku podziatu zamdwienia na czesci wskazat:

.Brak podziatu zamowienia na czesci wynika z faktu, ze przedmiot niniejszego zamdwienia z
uwagi na swojg specyfike powinien by¢ realizowany przez jednego wykonawce. Wszystkie
elementy niniejszego zamoéwienia (asysta techniczna, konsultacje eksperckie oraz ustugi
rozwoju - w ramach prawa opcji) sg ze sobg powigzane i zasadne jest by nadzér nad realizacjg
catosci zamoéwienia petnit jeden wykonawca. Udziat dwdch lub wiecej wykonawcow w realizacji
prac objetych niniejszym zamowieniem spowodowatby nadmierne trudnosci organizacyjne
oraz trudnosci w ustaleniu odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zamdwienia.”

W ocenie Odwotujgcego jest to uzasadnienie ogodlnikowe i nie odnoszgce sie¢ w ogdle do
specyfiki postepowania. Réwnie dobrze mogtoby dotyczy¢ kazdego innego postepowania na
ustugi informatyczne. Odwotujgcy stanowczo przeczy hipotezom tego uzasadnienia.
Oczywiste jest, ze elementy zamdwienia sg ze sobg powigzane - to samo twierdzenie jest

prawdziwe w stosunku do wszystkich ustug informatycznych, jakie zamawia Ministerstwo
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Finansow, kazda ustuga informatyczna jest w jakim$ stopniu powigzana z innymi ustugami.
Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze ustugi wskazane w § 1 ust. 1 pkt 1.2 - 1.4 moga by¢
$wiadczone w catkowitym oderwaniu od ustug ATiK. Swiadczenie ustug ATiK w zaden sposéb
nie wptywa na sposéb i terminowos$¢ Swiadczenia ustug Konsultacji Eksperckich i ustug

rozwoju systemow informatycznych Ministerstwa Finansow.

Odwotujgcy wskazat, ze przy takiej argumentacji jak powyzsza Zamawiajgcy moégtby uznag,
ze wszystkie ustugi informatyczne, jakie sg swiadczone na rzecz Ministerstwa Finanséw moze
wykonywa¢ tylko 1 wykonawca. Pytanie, co jest celem Zamawiajgcego: jak najwieksza
konkurencyjnos¢, ktora prowadzi do rynkowego poziomu cen ofertowych oraz wysokiej jakosci
swiadczonych ustug, czy tez monopolizacja ustug przez 1 wykonawce. Odwotujgcy wskazuje,
ze prowadzi dziesigtki projektéw, w ktérych innych podmiot dostarcza ustugi asysty technicznej
producenta oprogramowania, a inny podmiot, a nawet - kilka innych podmiotéw - realizuje
ustugi rozwoju oprogramowania czy tez sSwiadczenia ustug eksperckich. Przyktadem tutaj
moga by¢ najwieksze systemy informatyczne polskiej administracji rzadowej - jak systemy
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych czy Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa.
Wiekszos¢ Zamawiajgcych dazy do dywersyfikacji wykonawcow, dopuszczajgc nawet rozwagj

1 systemu w tym samym czasie przez wiecej niz 1 wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wskazat tez, jakie to rzekome ,nadmierne"
trudnosci wynikatyby z faktu, ze inny wykonawca dostarczatby ustugi ATIK (i tak zawsze
Swiadczone przez Oracle), a inny wykonawca - realizowatby nowe funkcjonalisci systemow
informatycznych. Brak takiego wskazania jest dla Odwotujgcego oczywisty - trudnosci takie po

prostu nie istnieja.

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w
Biatymstoku z dnia 12.12.2019 r., sygn. akt | Sa/Bk 508/19, Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 24.11.2016 r., sygn. akt Il GSK 1127/15, wyrok KIO z 12.06.2018r.,
sygn. akt: KIO 1022/18, wyrok KIO z dnia 23.10.2018 r., sygn. akt KIO 2016/18, wyrok z dnia
2.01.2017r., sygn. akt KIO 2346/16, wyrok z dnia 10.11.2017 r,, sygn. akt KIO 2236/17.

Odwotujgcy podkreslit, ze w kazdym przypadku zaniechania podziatu zamowienia na czesci
nieodzowne jest przeprowadzenie przez zamawiajgcego szczegotowej analizy, dokonanej na
tle konkretnego stanu faktycznego, czy nie doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcéw, co stanowi naruszenie przepisu art. 96 ust. 1 pkt 11 w
zwigzku z art. 36aa oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego - w

niniejszym przypadku do takiego naruszenia doszio, albowiem Zamawiajgcy dopuszcza, aby
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to firma Oracle dyktowata Zamawiajgcemu, jaki wiasciwie bedzie krgg podmiotéw
sktadajgcych oferty w niniejszym postepowaniu. Jesli Zamawiajgcy swiadomie decyduje sie
na tak razgce naruszenie konkurencyjnosci, to powinien wszcza¢ niniejsze postepowanie w
ktoryms z trybow niekonkurencyjnych (o ile zachodzg ku temu stosowne przestanki), a nie
stwarza¢ pozory zachowania konkurencyjnosci poprzez wszczynanie postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego w sytuacji, w ktorej oferty ztozg tylko podmioty wybrane przez

Oracle, na warunkach podyktowanych przez Oracle.

Woaobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. podziatu zamdwienia na czesci zgodnie z wymaganiami art. 36aa Ustawy PZP poprzez
wydzielenie:

a. czesci, ktéra de facto zawsze bedzie swiadczona przez Oracle (§ 1 ust. 1 pkt 1.1.
Umowy),

b. czesci obejmujgcej Konsultacje Eksperckie, ktéra moze by¢ swiadczona przez szeroki
krag wykonawcow specjalizujgcy sie w okreslonych technologiach (§ 1 ust. 1 pkt 1.2 i 1.4
Umowy).

C. czesci obejmujgcej ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemoéw
informatycznych, ktéra moze by¢ Swiadczona przez szeroki krgg wykonawcow (§ 1 ust. 1 pkt
1.3 Umowy).

oraz dokonanie innych zmian bedgcych skutkiem podziatu zamowienia na czeéci; ewentualnie:

2. wyodrebnienia z zakresu przedmiotu zamdwienia, ustugi ATiK, ktora de facto zawsze
bedzie swiadczona przez Oracle (§ 1 ust. 1 pkt 1.1. Umowy) do osobnego postepowania i
pozostawienie w niniejszym postepowaniu jedynie ustug, ktére mogg by¢ swiadczone przez

szeroki krgg wykonawcéw ($ 1 ust. 1 pkt 1.2. - 1.4 Umowy).

V. Zarzut naruszenia art 91 ust 2 i la ustawy Pzp poprzez wprowadzenie jako
jedynego kryterium oceny ofert - ceny - w sytuacji gdy kryterium ceny powinno

stanowi¢ maksymalnie 60% kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy jako jedyne kryterium oceny ofert wskazat cene - w

Rozdziale XXIII Kryteria oceny ofert w pkt 1 wskazano: cene 100%.

Zgodnie z brzmieniem art. 91 ust. 2a ustawy Pzp zasadj jest, ze cena jako kryterium oceny
ofert nie moze przekracza¢ 60%. W przypadku, gdy Zamawiajgcy chce jako jedyne kryterium
zastosowac cene, zobowigzany jest do realizacji 2 obowigzkéw. Ot6z na etapie sporzgdzenia

SIWZ zobowigzany jest:
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a) okresli¢ w opisie przedmiotu zaméwienia standardy jakosciowe odnoszace sie do
wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia,
b) wykaza¢ w zatgczniku do protokotu, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie

przedmiotu zamdwienia koszty cyklu zycia.

Odwotujgcy wskazat, ze obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia standardow
jakoéciowych odnoszgcych sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia - SIWZ
nie zawiera takze tego elementu, ktory jest warunkiem sine qua non zastosowania ceny jako
kryterium o wadze 100%. Ustawa Pzp nie okresla, co nalezy rozumie¢ przez standardy
jakosciowe odnoszgce sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy
powotat sie na uchwate KIO/KD 10/17 z dnia 12 kwietnia 2017 r.

Zdaniem Odwotujgcego, aby spetni¢ taki warunek, SIWZ powinna okresla¢ zaréwno
wymagania na sposoéb realizacji prac poprzez okreslenie w SIWZ wymagan co do prowadzenia
procesu wytwoérczego, jakosci rezultatdw prac, procesu badania jakosci oraz zdefiniowanie
kryteria jej spetnienia w stosunku do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia.
Warto zauwazy¢, ze przedmiot zamoéwienia (zgodnie z Umowg) obejmuje 3 rézne ustugi:

a) ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji - sg to ustugi zestandaryzowane, ktore sg
swiadczone tylko przez 1 podmiot - producenta Oracle. W tym przypadku mozna by mowic o
standardach jakosciowych i okresli¢ je w SIWZ. Niezaleznie bowiem od tego, ilu wykonawcow
ztozy oferte, ustuga ta i tak bedzie zawsze $Swiadczona przez Oracle, a bedzie jedyna
,odsprzedawana” przez posrednika, ktérym bedzie Wykonawca;

b) ustugi Konsultacji Eksperckich - ustugi zgodnie z definicja $wiadczone przez
Wykonawce, obejmujgce 20 réznych typow (okredlonych w § 4 ust. 1 Umowy), w tym tak
autorskie i nieporownywalne ustugi jak: doradztwo architektoniczne, opracowywanie projektow
technicznych, opracowywanie koncepciji, prace konsultacyjne, doradztwo techniczne, itp.

c) ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci - ustuga o catkowicie otwartym

charakterze, ktorej realizacja zostata okreslona jedynie ramowo w § 5 Umowy.

Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego, ze ewentualne standardy jakosciowe powinny zostac
zdefiniowane w SIWZ osobno dla kazdego z w/w typéw ustug. Tymczasem standardy
jakosciowe w rozumieniu miar jakosciowych i metryk zostaty zdefiniowane wytgcznie dla
Swiadczenia ustug Asysty Technicznej i Kierownik Obstugi Klienta Konserwacji - w
zatgczniku 7 do Umowy ,Zasady $wiadczenia ustug asysty technicznej dla Oprogramowania
Oracle". Nota bene Zatgcznik 7 nie jest dokumentem przygotowanym przez Zamawiajacego.
Jest to dokument przygotowany przez Oracle, nie jest w zaden sposob dostosowany do

przedmiotu zamoéwienia czy tez specyfiki postepowania. Dla pozostatych elementéw
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przedmiotu zaméwienia nie mozna w SIWZ zidentyfikowaé tresci, ktére mozna by uznac za

opisanie standardéw jakosciowych tych ustug.

Odwotujgcy wskazat, ze w dokumencie ,Uzasadnienie dla zastosowania ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert" (stanowigcego zatgcznik do Protokotu ZP-PN) Zamawiajgcy jako.
opisanie standardéw jakosciowych ustug wskazat odpowiednio dla:

a) ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji - zatgcznik 7 do Umowy ,Zasady swiadczenia
ustug asysty technicznej dla Oprogramowania Oracle". Rzeczywiscie zatgcznik ten mozna
uznac za petny opis standardu jakosciowego ustugi. Wynika to z faktu, ze ustuga ta jest zawsze
Swiadczona przez Oracle, zatem zawsze ma taki sam standard $wiadczenia, niezaleznie od
tego, jaki podmiot odsprzeda te ustuge Ministerstwu Finansow. Wykonawca nie swiadczy tutaj
bowiem sam ustugi, a jedynie dostarcza ustuge swiadczong przez Oracle. Nie ma zadnych
przeciwskazan, aby dla tej czesci zamoéwienia cena stanowita jedyne kryterium oceny ofert.
Jest to nawet rozwigzanie korzystne, gdyz pozwoli zapobiega¢ patologiom zamodwien
publicznych, jaka przyktadowo miata miejsce w postepowaniu prowadzonym przez
Ministerstwo Finansow na Zakup ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji (ATiK) oraz
Rozszerzonej Asysty Technicznej, zmiana modelu licencjonowania na ,Unlimited License
Agreement" oraz dostawa nowych licencji Oracle lub réwnowaznych, gdzie kryterium oceny
ofert byt m.in. ,Czas reakciji dla zgtoszen" i gdzie zaoferowano czas reakcji krotszy niz oferuje
Oracle. Sprawa byta rozpatrywana przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku KIO 2711/2018.
Izba uznata, Zze de facto jest to zarzut dotyczacy tresci SIWZ, a zatem spdzniony. Ponadto
Izba oparta sie wytgcznie na oswiadczeniu firmy Oracle, a zatem podmiotu zainteresowanego
wynikiem postepowania, ktére nie powinno w ogdle by¢ potraktowane jako obiektywny i
rzetelny dowod.

b) ustugi Konsultacji Eksperckich - Zamawiajgcy wskazat na:

i. sposob rozliczania,

ii. § 4 ust. 1 - jako szczegdtowy zakres ustug,

iil. § 4 ust. 2-jako sposob zlecania i odbioru.

Ustawodawca wymaga zas opisu standardéw jakosciowych, a nie - okreslenia zakresu ustug
i trybu ich zlecania. Na zadne standardy jakoSciowe Zamawiajgcy nie wskazat, gdyz tresci
takich w SIWZ po prostu nie ma.

C) ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci - Zamawiajgcy ponownie (jak dla
Konsultacji Eksperckich) wskazat na:

I. fakt rozliczania ustug w Punktach Funkcyjnych, czyli sposéb rozliczania (nota bene
postanowienia SIWZ w tym zakresie sg niewystarczajace, co objete jest osobnym zarzutem
odwotania);

ii. fakt zlecania w miare zaistnienia potrzeb,
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Klienta

iii. zakres oraz sposob $wiadczenia i odbioru (nota bene wadliwe powotat sie na § 6,
powinien wskaza¢ § 5), podczas gdy § 5 Umowy nie zawiera Zzadnych standardow
jakoéciowych dla tego typu ustug.

Ustawodawca wymaga za$ opisu standardéw jakosciowych, a nie - okreslenia zakresu ustug
i trybu ich zlecania. \la zadne standardy jakosciowe Zamawiajgcy nie wskazat, gdyz tresci

takich w S1IWZ po prostu nie ma.

W dalszej tresci ,Uzasadnienia dla zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert,
Zamawiajgcy omawia essentialia negotii umowy sprzedazy. W ocenie Odwotujgcego, ta czesé
uzasadnienia jest zupetnie niezrozumiata. Po pierwsze - Zamawiajgcy nie zawiera umowy
sprzedazy, ale umowe swiadczenia ustug (wynika to wprost z tresci § 1 Umowy). Po drugie -
essentialia negotii jakiejkolwiek umowy (w tym np. umowy sprzedazy ustug) nie sg tym samym,
co standardy jakosciowe, o ktérych mowa w art. 91 ust. 2a Ustawy PZP. Essentialia negotii to
elementy konieczne, ktére muszg byC ustalone, aby umowa mogta zostaC zawarta, zas
standardy jakosciowe dotyczg przedmiotu zamowienia i nie sg tozsame z essentialia negotii.
Essentialia negotii muszg by¢ okreslone w kazdej umowie zawieranej w ramach zamowienia
publicznego i wynika to z regut prawa cywilnego. Ostatnim elementem w/w uzasadnienia dla
standardéw jakosciowych jest stwierdzenie jest stwierdzenie: Oznacza to, ze zamawiajgcy ma
prawo dowolnie okresli¢ standardy jakosciowe w stosunku do istotnych cech przedmiotu
zamoéwienia (oczywiscie pod warunkiem zachowania zasad udzielania zamdéwien
publicznych). Posiadajgc okreslenie wszystkich istotnych cech zamdwienia, zamawiajgcy
sprawdza opis przedmiotu zamowienia pod katem okreslenia w stosunku do tych cech
standardéw jakosciowych.

Odwotujgcey nie przeczy, ze Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ standardy jakosciowe . Nie moze
to by¢ jednak zadne ,dowolne" okre$lenie - z tej prostej przyczyny, ze maja to by¢ ,standardy",
a nie ,standardy zamawiajgcego". Zatem Zamawiajgcy ma okreslic w SIWZ standardy, ktore
istniejg i funkcjonujg dla danego elementu przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego
okreslenie standardow jakosciowych dla ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci nie
powinno sprawia¢ Zamawiajgcemu trudnosci. Ustuga ta jest to de facto ustugg wytwarzania
oprogramowania. A dla takiej ustugi istniejg juz odpowiednio okreslone standardy - poczgwszy
od normy zarzgdzania procesem zapewnienia jakosci ISO 9001 po norme ISO/IEC 25010,
ktora dekomponuje jakoS¢ oprogramowania na nastepujgce sktadowe:

1. funkcjonalnosc (statos¢),

2 niezawodnosg,

3. wydajnos¢,
4

uzytecznosc,
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bezpieczenstwo,
kompatybilnosé,

utrzymywalnosg,

© N o o

przenaszalnos$gé.

Zdefiniowanie standardow jakosciowych dla wytwarzania oprogramowania w kontekscie
definicji normy wymaga zdefiniowana metryk jakosciowych przynajmniej w wymienionych
obszarach. SIWZ nie zawiera takich definicji ani tez nie opisuje procesu okreslania tych metryk
jakoéciowych i ich oceny. Tym samym nalezy uzna¢, ze w SIWZ nie okreslono standardow
jakoéciowych odnoszgcych sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia. Istnieje
jednak mozliwos¢ okreslenia powyzszych norm i zasad w SIWZ. | dopiero po ich okresleniu
mozliwe byloby zastosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny oferty dla tej czesci

zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, inna sytuacja zachodzi w stosunku do ustugi Konsultacji
Eksperckich. Otéz zdaniem Odwotujgcego nie mozna dla tej ustugi w ogole okresli¢
standardéw jakosciowych. Wynika to z faktu, ze zakres Konsultacji Eksperckich zostat w § 4
ust. 1 bardzo szeroko zakres$lony, bez jakiegokolwiek wspdlnego mianownika, ktory mogtby
by¢ podstawag oceny tak réznych, wysokospecjalistycznych ustug informatycznych. Stad tez w
ogodle nie istnieje mozliwosé zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny oferty dla tej

czesci zamébwienia.

Okreslenie w zatgczniku do protokotu, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu

zamoéwienia koszty cyklu zycia

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy argumentacje w tym zakresie zaczyna od stwierdzenia:
Przedmiotem zaméwienia jest oprogramowanie typu COTS (ang. Commercial off-the- shelf,
oprogramowanie ,z pofki") czyli oprogramowanie gotowe, dostepne w sprzedazy w formie
wystandaryzowanych licencji czy pakietow. Oprogramowanie to nie jest modyfikowane dla
odbioréw, lecz jedynie odpowiednio konfigurowane. | wywodzi z powyzszego dalej, ze: Ze
wzgledu na powyzsze koszty badania, rozwoju, projektowania przemystowego, testowania,
produkcji i transportu zawarte sg w ustandaryzowanej cenie nabycia prawa do korzystania z

oprogramowania tj. licenciji.

W ocenie Odwotujgcego pierwsze zdanie w ogodle nie odnosi sie do stanu faktycznego
niniejszego zamowienia. Zatem nie ma znaczenia, ze drugie mozna uznac¢ za prawdziwe i
mozna z niego wywodzi¢, ze w przypadku zamowien na dostawe oprogramowania typu COTS

cena moze stanowic¢ jedyne kryterium oceny ofert. Nie ma znaczenia - bo Zamawiajgcy w
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ogodle nie obejmuje przedmiotem zamdwienia dostaw oprogramowania typu COTS. Przedmiot
zamowienia obejmuje bowiem 3 wustugi: Standardowg ustuge Asysty Technicznej i
Konserwacji, ktora zawsze jest swiadczona przez Oracle i 2 ustugi autorskie, dedykowane dla
Zamawiajgcego i jego systeméw informatycznych. Z catg pewnoscig ustuga budowy i rozwoju
funkcjonalnosci systemow informatycznych Ministerstwa Finansow czy tez Konsultacji
Eksperckich - np. opracowanie projektéw technicznych wraz z koncepcjami rozwoju
oprogramowania czy opracowanie koncepcji przebudowy hurtowni danych uwzgledniajgc
aktualne technologie nie sg ujete w ,ustandaryzowanej cenie nabycia prawa do korzystania z

oprogramowania tj. licencji".

Jako element uzasadnienia Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w
sprawie KIO 91/18, Izba uznata, ze dopuszczalne jest przyjecie ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert, powotujac sie na szczegdtowag dokumentacje, stanowigca element SIWZ: Wazne
jest, aby okreslono pewne ramy jakosciowe, w ktérych porusza¢ majg sie wykonawcy. Takie
ramy, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, okreslajg dokumenty zatgczone do SIWZ, w tym
przede wszystkim dokumenty Metodyka. Standardy IT ZUS, Rejestr Standardow
Eksploatacyjnych. Réwniez standardy dla swiadczenia ustug serwisowych zostaty okreslone
w zalgczniku nr 8 do wzoru umowy, co przyznat sam Odwotujgcy. W poszczegdlnych
zalgcznikach do umowy Zamawiajgcy okreslit takze wymagania zwigzane z
przeprowadzaniem szkolen dla uzytkownikow systemu.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu SIWZ nie zawiera ani Metodyki dla Punktow
Funkcyjnych (o czym mowa powyzej w osobnym zarzucie), ani Standardow IT czy Standardéw
Eksploatacyjnych. Jedynie dla ustugi ATiK w Zatgczniku 7 do Umowy zawarto standard

okreslone przez swiadczeniodawce, tj. firme Oracle.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze narusza postanowienie art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, gdyz
Zamawiajgcy nie wykazat w SIWZ ani w protokole postepowania ziszczenia sie przestanek,
ktére uprawniajg go do zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert dla catego
przedmiotu zamdéwienia, a tym samym nie byt uprawniony do zastosowania wyjatku, o ktérym
mowa w tym przepisie.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o:

1. zmiange Rozdziatu XXIlI Kryteria oceny ofert poprzez wprowadzenie kryteriow
pozacenowych oceny ofert o wadze nie mniejszej niz 40%. Odwotujgcy nie wskazuje, jakie to
majg byc¢ kryteria oceny ofert ze wzgledu na fakt, ze to Zamawiajacy jest dysponentem tresci
SIWZ.

ewentualnie

2. zmiane Rozdziatu XXIII Kryteria oceny ofert poprzez:
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a. pozostawienie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert dla ustugi Asysty Technicznej
i Konserwacji oraz ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systeméw
informatycznych;

b. dodanie do SIWZ opisu standarddw jakosciowych dla ustugi dostawy, budowy i rozwoju
funkcjonalnosci systemow informatycznych:

C. dodanie do zatgcznika do SIWZ prawidtowego i petnego opisu uwzglednienia w opisie
przedmiotu zamdwienia kosztéw cyklu zycia dla ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji oraz
ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemoéw informatycznych;

d. wprowadzenie dla Konsultacji Eksperckich kryteriow pozacenowych oceny ofert o
wadze nie mniejszej niz 40%. Odwotujgcy nie wskazuje, jakie to majg by¢ kryteria oceny ofert
ze wzgledu na fakt, ze to Zamawiajgcy jest dysponentem tresci SIWZ.

Odwotujgcy wskazuje na mozliwosé zastosowania nastepujgcego kryterium pozacenowego:
1. zadanie praktyczne polegajgce na wytworzeniu lub modyfikacji w okreslonym czasie w
srodowisku Zamawiajgcego fragmentu oprogramowania wykonanego w technologii
adekwatnej do technologii, w jakiej bedg wykonywane modyfikacje w ramach Umowy ramowej
z uwzglednieniem specyfiki Zamawiajgcego np.: polegajgcej na operowaniu na duzym

wolumenie danych i/lub obstudze duzej liczby uzytkownikéw).

V. Odpowiedzialnos¢ kontraktowa niezgodna z zasadami prawa cywilnego - § 13 Umowy

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy - pomimo iz nie istnieje zadna uzasadniona przyczyna
- odstgpit od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji Umowy na
zasadach odpowiedzialno$ci kontraktowej okreslonej w przepisach Kodeksu Cywilnego.
Kodeks Cywilny jako zasade odpowiedzialnosci kontraktowej konstytuuje odpowiedzialnos¢
dtuznika za okolicznosci, za ktére ponosi on odpowiedzialnosé. Przy czym podkresli¢ nalezy,
ze pozycja wierzyciela jest bardzo mocna - jest ona wzmocniona poprzez stworzenie
ustawowego domniemania winy dtuznika. Taka konstrukcja odpowiedzialnosci kontraktowej
jest powszechnie przyjmowana jako wystarczajgca i nie istniejg zadne racjonalne powody, aby
Zamawiajgcy - jako podmiot publiczny, ktory zobowigzany jest do rownego traktowania
wszystkich uczestnikow rynku - dyskryminowat ustugodawcow w taki sposéb, aby rozszerzac
zakres ich odpowiedzialno$ci takze na okolicznoéci, za ktére dany wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci. Tymczasem witasnie takg odpowiedzialnos¢ kontraktowg - niezalezng od
winy wykonawcy - uregulowat Zamawiajgcy w art. 8 Umowy. Po pierwsze - Zamawiajgcy w
kazdym przypadku wskazat, ze kara umowna nalezna jest za opdznienie, a nie za zwloke.
Opodznienie to fakt niedochowania terminu, niezaleznie od tego, czy Wykonawca ponosi czy

tez nie ponosi odpowiedzialnosci za niedochowanie takiego terminu. A zatem kazda kara
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umowna za opoznienie jest karg umowng, ktére nie ma zwigzku z zachowaniem Wykonawcy,

nie ma zwigzku z prawidtowym wykonaniem umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze poglad o niemoznosci naliczenia kary umownej w przypadku braku
winy potwierdzany byt wielokrotnie przez Sad Najwyzszy, przyktadowo juz w wyroku z dnia 20
marca 1968 r. Il CR 419/67: ,(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego
zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore strona zobowigzana nie ponosi
odpowiedzialnosci (art. 471 Kc), kary umownej nie nalicza sig", jak i obecnie, w najnowszych
orzeczeniach - w wyroku z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygnatura akt | CSK 748/12: ,Kara
umowna stanowi odszkodowanie umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy, gdy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. Innymi stowy zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary
umownej pokrywa sie z zakresem ogolnej odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika, ktory
zwolniony jest od obowigzku zapfaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania bylo nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi
odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze przestanko dochodzenia zaptaty kary umownej jest wina
dtuznika w postaci co najmniej niedbalstwo ." Poglad taki stanowi ugruntowang obecnie juz
linie orzeczniczg Sgdu Najwyzszego, jak chociazby wyrok z dnia 26 stycznia 2011 r. I! CSK
318/10, wyrok z dnia 6 pazdziernika 2010 r. Il CSK 180/10, wyrok z dnia 11 stycznia 2008 r. V
CSK 362/07, wyrok z dnia 21 wrzesnia 2007 r. V CSK 139/07, wyrok z dnia 11 marca 2004 r.
V CSK 369/03, wyrok z dnia 11 czerwca 2003 r. [l CKN 50/01, wyrok z dnia 27 czerwca 2003
r. IV CKN 300/01. Takze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 maja 2014 roku, KIO
923/14 stwierdzita, ze kara umowna moze byC¢ zastrzezona wytacznie w przypadku zwioki
wykonawcy: Odnoszgc sie to tego zarzutu Izba wskazuje, ze kara umowna jest rodzajem
sankcji cywilnoprawnej zastrzezonej na wypadek szkod powstatych w wyniku niewtasciwego
wykonania umowy. (...) Odnoszgc sie do podnoszonego zarzutu, Izba stwierdza, ze zarzut jest
zasadny w zakresie zakwestionowania ustanowienia i powigzania kar umownych z
okolicznosciami za ktérych powstanie wykonawca nie odpowiada. Instytucja kar umownych
zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w bogatym orzecznictwie SN (m.in. wyrok powotywany
w odwotaniu) wigze sie z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan w
zwyktym wymiarze. Jak stwierdzono ponadto w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 21
wrzesnia 2007 r. (sygn. akt: V CSK 139/07): ,Zgodnie z art. 383 § 1 i art. 384 § 1 k.c.,
zastrzezona przez strony stosunku obligacyjnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi tylko
wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (art. 471 k.c.), To oznacza, ze kara
umowna zastrzezona na wypadek nieterminowego spetnienia Swiadczenia nalezy sie jedynie

w razie zwtoki dtuznika (476 k.c.), nie przystuguje natomiast, jezeli dtuznik obali wynikajgce z
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art 471 in fine k.c. domniemanie, iz opdznienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢." Dlatego tez zamawiajgcy winien ustali¢
obowigzek zaptaty kar umownych w przypadku zwioki wykonawcy". Podobnie Krajowa Izba
Odwotawcza orzekta w wyroku z dnia 14 marca 2012, KIO 399/12: ,Zarzut jest zasadny w
zakresie zakwestionowania ustanowienia i powigzania kar umownych z okolicznosciami, za
ktérych powstanie wykonawca nie odpowiada. (...) Natomiast instytucja kar umownych
zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie SN (m.in. wyrok powotywany w
odwotaniu) wigze sie z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan w zwyktym

wymiarze."

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze powyzszy poglad odnosnie mozliwosci naliczania kar
umownych tylko w sytuacji ich powigzania z prawidlowym wykonaniem umowy zostat
wprowadzony do nowego Prawa zamdwien publicznych, gdzie w przepisie art. 433 wskazano,
ze postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej

prawidtowym wykonaniem.

W ocenie Odwotujgcego zaskarzone zapisy SIWZ powodujg, ze umowa jest korzystna tylko
dla jednej ze stron - dla Zamawiajgcego, a obowigzki natozone sg tylko na Wykonawce.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie krytykowata takie ksztattowanie stosunkéw umownych
przez Zamawiajgcego - jak chocby w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 roku, KIO/UZP 1698/10:
»10 Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkow,
ktéra w swej tresci zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdélne warunki umowy lub jej
wzér. Tak wiec to Zamawiajgcy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy,
natomiast wykonawca nie ma duzego wptywu na jej ksztalt. Nie oznacza to jednak, ze
postanowienia takiej umowy moge by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktadac tylko na

jedng strone odpowiednio same obowigzki lub przyznawacé jej same przywileje."

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci
diuznika poza zakres odpowiedzialnosci okreslony w art. 471 KC (odpowiedzialnos¢
kontraktowa na zasadzie winy) dopuszczalne jest jedynie w przypadku wskazanym w przepisie
art. 473 § 1 KC. Z kolei postanowienie przepisu art. 473 § 1 KC wyraznie wskazuje, ze dtuznik
moze przez umowe przyjgc na siebie odpowiedzialnoS¢ za okolicznosci, za ktére z mocy
ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi, tylko w sytuacji wskazanej w tym przepisie - a
mianowicie w Umowie takie oznaczone okolicznosci muszg by¢ wyraznie okreslone. Zdaniem

Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt wskazang regulacje art. 473 § 1 KC (w zwigzku z art. 14
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i art. 139 Ustawy). Zamawiajacy, chcac skutecznie zastosowacé art. 473 § 1 KC i skutecznie
rozszerzy¢ odpowiedzialno$¢ kontraktowg wykonawcy na okolicznosci inne niz zawinione,
musiatby w Umowie wskazaé konkretne ,0znaczone okolicznosci", w przypadku zaistnienia
ktérych odpowiedzialnosé¢ wykonawcy bytaby rozszerzona. Niedopuszczalnos¢ takiego
rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcéw potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 27
wrzesnia 2013 roku, sygnatura akt | CSK 748/12: ,Moze zatem rozszerzyé swojg
odpowiedzialno$¢ kontraktowg przyjmujgc odpowiedzialnos¢ takze za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn od niego niezaleznych, np. z powodu sity wyzszej.
Stusznie jednak wskazuje sie w literaturze i orzecznictwie, ze jezeli strony chcag rozszerzy¢
odpowiedzialnosc¢ dtuznika, to zgodnie z art. 473 § 1 k.c. musza w umowie wskazac (oznaczyc,
wymieni¢), za jakie inne - niz wynikajgce z ustawy - okolicznosci dluznik ma ponosic
odpowiedzialnos¢ (poréwnaj wskazany wyzej wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika

2010 r., ICSK180/10). Okolicznosci te zatem muszag by¢ w umowie wyraznie okreslone."

Tymczasem Zamawiajgcy nie okreslit w przedmiotowym zapisie Umowy - wbrew regulacji art.
473 § 1 KC - tych konkretnych, oznaczonych okolicznosci, na ktére odpowiedzialnos¢ miataby
by¢ rozszerzona. A jednoczesnie - odpowiedzialno$¢ te rozszerzyt. Zamawiajgcy w kazdym
przypadku wprowadzenia odpowiedzialnosci Wykonawcy za opdznienie wskazat jedynie, ze
obowigzek zapfaty kary umownej nie powstanie, jesli ,przyczyny opdznienia lezg po stronie
Zamawiajgcego". Takie wskazanie zakresu odpowiedzialnosci Wykonawcy nie jest jednak
tozsame z odpowiedzialnoscig kontraktowg na zasadzie winy. Mamy bowiem jeszcze caty
szeroki katalog przyczyn opdéznienia, ktére moze powstaé z przyczyn niezaleznych od stron.
Tymczasem Zamawiajgcy za wszystkie te przypadki odpowiedzialnoscig obcigzyt
Wykonawce. W zwigzku z powyzszym konieczne jest uksztattowanie odpowiedzialnosci
Wykonawcy na zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej okreslonej w Kodeksie Cywilnym,
tj. wytgcznie za takie okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnosé.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o

1. dodanie do art. 8 Umowy nowego ust. 22:

»22. Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
Umowy, w tym z tytutu kar umownych okreslonych w niniejszym artykule, jest uksztattowana
na zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej / obejmuje nastepstwa okolicznosci, za ktoére
Wykonawca ponosi odpowiedzialnosc."

ewentualnie - wedtug wyboru Zamawiajgcego:

2. zastgpienie stowa ,,0p6znienie” stowem ,zwitoka“ w catej umowie.

VII.  Wadliwe opisanie warunkow rownowaznosci technologii
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Odwotujgcy wskazat, ze w § 1 ust. 1 pkt. 1.2, 1.3 oraz 1.4 Umowy Zamawiajgcy okreslit 3
elementy przedmiotu umowy, w stosunku do ktérych dokonat odniesienia do Zatgcznika nr 3
(Wykaz Technologii):

§ 1. ust. 1 pkt. 1.2 (zamdwienie podstawowe)

"Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego ustug Konsultacji Eksperckich w
zakresie technologii wymienionych w Zatgczniku nr 3 do Umowy w wymiarze 137 088
Roboczogodzin, zgodnie z§4 Umowy "

§ 1. ust. 1 pkt. 1.3 (prawo opc;ji)

.Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego dostawy, budowy i rozwoju
funkcjonalnosci systeméw informatycznych, w zakresie technologii wymienionych w

Zatgczniku nr 3 do Umowy, w wymiarze 1707 punktéw funkcyjnych”

§ 1. ust. 1 pkt. 1.4 (prawo opciji)

~Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego ustug Konsultacji Eksperckich w
zakresie technologii wymienionych w Zatgczniku nr 3 do Umowy w wymiarze 68 544
Roboczogodzin, zgodnie z §4 Umowy".

Z tresci § 1 ust. 1 pkt. 1.2 -1.4 oraz odniesienia w tych punktach do Zatgcznika nr 3 mozna
whnioskowacé, ze Zamawiajgcy dopuszcza ,réwnowaznos¢ technologii”, ktéra odnosi sie
zasadniczo do 2 grup/typow ustug tj.: ustug Konsultacji Eksperckich (pkt. 1.2 oraz 1.4) oraz

dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systeméw informatycznych (pkt. 1.3)

Z kolei w Zatgczniku nr 3 do Wzoru Umowy Zamawiajgcy zamiescit wykaz 19
obszaréw/rozwigzan technologicznych (w przewazajgcej wiekszosci firmy Oracle) w ramach,
ktérych ustugi te powinny by¢ realizowane przez Wykonawce oraz dopuscit dla kazdego z tych
obszaréw ,réwnowaznos¢ technologii”. Dodatkowo Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 3 do Wzoru
Umowy wskazat ponizsze kryteria i warunki, ktére muszg zostaé spetnione przez Wykonawce
w celu uznania przez Zamawiajgcego rownowaznosci technologiczne;j:

1. Technologia zostaje uznana za réwnowazng, jezeli zapewnione jest, ze:

1.1. Istnieje mozliwo$¢ wspoétdziatania rozwigzania opartego na niej z oprogramowaniem,
do ktérego Zamawiajgcy posiada prawa licencyjne, sktadajgcym sie na system, dla ktérego
zamawiane sg funkcjonalnosci; -

1.2. Nabycie licencji oprogramowania niezbednych dla wykorzystania technologii
rownowaznej i uzytkowanie tego oprogramowania wspolnie z oprogramowaniem wdrozonym
u Zamawiajgcego dla ktérego zamawiane sg funkcjonalnosci, do ktérego Zamawiajgcy
posiada prawa licencyjne, pozwala na legalne uzywanie zarowno tego oprogramowania jak i

oprogramowania posiadanego przez Zamawiajgcego;
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1.3. Warunki licencji - pola eksploatacji i uprawnienia zamawiajgcego nie ograniczajg
uprawnieh zamawiajgcego do Kkorzystania z oprogramowania, w stosunku do tych
wynikajgcych odpowiednio z licencji posiadanych przez zamawiajgcego, w szczegdlnosci nie
mogg ograniczaé pol eksploatacji, prawa zaleznego, jesli obejmujg, oraz mozliwosci
stosowania - nie mogg ogranicza¢ liczby uzytkownikow, rodzaju uzytkownikow, liczby
procesorow itp.;

1.4. Istnieje mozliwos¢ implementacji' tego samego typu interfejsow, umozliwiajgcych
wdrazanie i uruchamianie aplikacji biznesowych, co technologia wzorcowa;

1.5. Istnieje mozliwo$¢ implementacji mechanizmow zabezpieczen przy wykorzystaniu tych
samych standardéw co w technologii wzorcowej;

1.6. Obstuguje te samg platforme programistyczng stosowang w przypadku technologii
wzorcowej;

1.7. Posiada nie gorsze mechanizmy rownowazenia obcigzenia w stosunku do technologii
wzorcowej.

2. Technologia réwnowazna nie moze zaktécié pracy systemu, dla ktérego zamawiane sg
funkcjonalnosci.

3. Technologia rownowazna musi zapewniac petne wspotdziatanie w czasie rzeczywistym
z systemem, dla kiérego zamawiane sg funkcjonalnosci rownowazne w szczegoélnosci nie

ograniczajgc jego funkcjonalnosci.

W ocenie Odwotujgcego brak jest mozliwosci spetnienia w/w warunkéw réwnowaznosci w
stosunku do poszczegdinych kryteridw i tak odpowiednio dla:

1. Kryterium opisanego w pkt 1.1 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci okreslenia
spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na fakt, ze w dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy
nie okreslit obecnie posiadanych rozwigzan (oprogramowania) oraz rodzaju i zakresu
posiadanych praw licencyjnych w tym zakresie.

2. Kryterium opisanego w pkt 1.2 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci okreslenia
spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na fakt, ze w dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy
nie okreslit, ktére rozwigzania technologiczne wskazane w Zatgczniku 3 wdrozyt i planuje
rozwija¢ poprzez zamawianie nowych funkcjonalnosci oraz nie okreslit, do ktérych rozwigzan
posiada prawa licencyjne i w jakim zakresie.

3. Kryterium opisanego w pkt 1.3 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwo$ci okreslenia
spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na fakt, ze w dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy
nie okreslit obecnie posiadanych uprawnien do korzystania z oprogramowania.

4. Kryterium opisanego w pkt 1.4 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwo$ci okreslenia

spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na fakt, ze w dokumentacji przetargowej Zamawiajacy

33



nie zawart definicji ,Technologii wzorcowej" oraz nie okreslit typéw interfejséw dla obecnie
posiadanych rozwigzan.

5. Kryterium opisanego w pkt 1.5 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci okreslenia
spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na fakt, ze w dokumentacji przetargowej Zamawiajacy
nie zawart wyjasnienia dla sformutowania ,technologia wzorcowa" oraz informacji dot.
oczekiwanych standardéw implementacji mechanizmow zabezpieczeh.

6. Kryterium opisanego w pkt 1.6 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci okreslenia
spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na brak w dokumentacji przetargowej wyjasnienia
sformutowania ,technologia wzorcowa" oraz informacji o wykorzystywanych platformach
programistycznych przez technologie wzorcows.

7. Kryterium opisanego w pkt 1.7 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci okreslenia
speftnienia takiego kryterium ze wzgledu na brak w dokumentacji przetargowej wyjasnienia
sformutowania ,technologia wzorcowa" oraz informacji, jakie mechanizmy réwnowazenia
obcigzenia Zamawiajgcy miat na mysli oraz jakie sg kryteria oceny ich jakosci.

8. Kryterium opisanego w pkt 2 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci okreslenia
spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na fakt, ze w dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy
nie zawart informacji o zgodnos¢ z ktérym system/systemami nalezy zapewni¢ i dla ktérego
systemu/systeméw Zamawiajgcy planuje rozwdj poprzez zlecanie Wykonawcy realizacji
nowych funkcjonalnosci.

9. Kryterium opisanego w pkt. 3 Odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci okreslenia
spetnienia takiego kryterium ze wzgledu na fakt, ze w dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy
nie okreslit co rozumiem pod sformutowaniem ,Petne wspodtdziatanie w czasie rzeczywistym
..." oraz nie zawart informac;ji z ktérym system/systemami Zamawiajgcego takie wspétdziatanie

miatoby sie odbywac.

W ocenie Odwotujgcego wobec powyzszych brakéw ,rownowaznosc¢ technologii” dla pierwszej
grupy ustug tj. Konsultacji Eksperckich (§ 1. ust. 1 pkt. 1.2 oraz 1.4 Wzoru Umowy) jest
pozorna. Nalezy sadzi¢, ze nie byto intencjg Zamawiajgcego, aby w przypadku ustug
Konsultacji Eksperckich oczekiwanych przez Zamawiajgcego dla konkretnej technologii
opisanej w Zatgczniku nr 3 (Wykaz technologii), Wykonawca mogt swiadczy¢ takie ustugi w
zakresie technologii innej niz oczekiwana przez Zamawiajgcego, chocby spetniata ona kryteria
rownowaznos$ci. Obecne zapisy § 1. ust. 1 pkt. 1.2 oraz 1.4 Wzoru Umowy oraz Zatgcznika 3
do Wzoru Umowy pozwalajg wnioskowac, ze ustugi Konsultacji Eksperckich majg zasadniczo
obejmowaé swoim zakresem rozwigzania oparte o technologie firmy Oracle. Zdaniem
Odwotujgcego wprowadzenie zapisow dot. ,réwnowaznosci technologii" stanowi jedynie

dziatania pozorne, sugerujgce dopuszczenie przez Zamawiajgcego innych technologii a de
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facto nie zmieniajgce silnego ukierunkowania na konkretne rozwigzania firmy Oracle i

ograniczajgce istotnie konkurencyjnos¢ postepowania.

Z kolei w zakresie ustug drugiej grupy tj. ustug dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci
systemow informatycznych (§ 1 ust. 1 pkt. 1.3 Wzoru Umowy) zaproponowanie przez
Wykonawce innych rozwigzan w ramach ,rownowaznych technologii" jest rowniez praktycznie
niemozliwe ze wzgledu na obecne brzmienie zapisow dotyczacych Kryteriow rownowaznosci,
odniesienie wymagan zawartych w tych kryteriach do niezdefiniowanej ,technologii
wzorcowej", jak réwniez ze wzgledu na brak w dokumentacji przetargowej wystarczajgcych
informacji dot. systemdéw obecnie posiadanych przez Zamawiajgcego, technologii ich
wykonania, planowanego zakresu i wymagan dla prac rozwojowych (nowych funkcjonalnosci)
oraz obecnych warunkéw licencyjnych. Nalezy podkresli¢, ze wskazane przez Odwotujgcego
braki oraz obecne brzmienie zapisow Zatagcznika nr 3 (w tym Wykaz Technologii oraz Kryteria
réwnowaznosci), mogg prowadzi¢ do faktycznego braku mozliwosci spetnienia przez
Wykonawcéw  kryteriow rownowaznosci, preferowania rozwigzan technologicznych
konkretnego producenta (Oracle) a w konsekwencji do ograniczenia konkurencyjnosci

postepowania w tym zakresie.

W ocenie Odwotujgcego jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ w sposob
odpowiednio jasny i szczegdtowy wymagan dla rozwigzan rownowaznych, czym naruszyt
przepis art. 29 ust. 3 i 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:

1. Zdefiniowanie w SIWZ pojecia ,technologia wzorcowa" wykorzystywanego w
Zatgczniku nr 3 do Wzoru Umowy, czesé Kryteria rownowaznosci.

2. Uzupetnienie treéci Zatgcznika nr 3 do Umowy o informacje niezbedne dla oceny
spetniania kryteriow ,rownowaznosci technologii" dla ustug opisanych w §1 ust. 1 pkt 1.3
Umowy tj.:

a. Wykaz oprogramowania, do ktérego Zamawiajgcy posiada prawa licencyjne,
skfadajgcego sie na system, dla ktérego zamawiane bedg funkcjonalnosci - wymaganie
wskazane w punkcie 1.1 Kryteriéw réwnowaznosci;

b. Wskazanie warunkoéw licencji, pol eksploatacji i uprawnien Zamawiajgcego
wynikajgcych z licencji obecnie posiadanych przez Zamawiajgcego - wymaganie wskazane w
punkcie 1.3 Kryteriéw réwnowaznosci;

C. Okreslenie typu interfejsow, umozliwiajgcych wdrazanie i uruchamianie aplikacji
biznesowych w technologii wzorcowej - wymaganie wskazane w punkcie 1.4 Kryteriéw

rownowaznosci;
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d. Okreslenie standardéw mechanizmoéw zabezpieczen stosowanych w technologii
wzorcowej - wymaganie wskazane w punkcie 1.5 Kryteriow rownowaznosci;

e. Okreslenie platform programistycznych stosowanych w technologii wzorcowej -
wymaganie wskazane w punkcie 1.6 Kryteriow rownowaznosci;

f. Okreslenie obecnych mechanizméw rownowazenia obcigzenia w technologii
wzorcowej - wymaganie wskazane w punkcie 1.7 Kryteriow rownowaznosci;

g. Wskazanie systemu lub systemow, dla ktérych zamawiane

beda funkcjonalnosci - wymaganie wskazane w punkcie 2 Kryteriow rownowaznosci;

lub alternatywnie

3. Odwotujgcy wnidst 0 usuniecie zapisow o ,réwnowaznosci technicznej" w Wykazie

technologii oraz kryteriéw réwnowaznosci znajdujgcych sie w Zatgczniku nr 3 do Umowy.

VIIl.  Niejasne postanowienia §17 ust 2 pkt 2.3.1., 2.3.2; 2.3.6 Umowy

Odwotujgcy wskazat, ze § 17 ,Zmiany Umowy" w ust. 2 Zamawiajgcy sformutowat nastepujace
postanowienia:

»2.3.1. w przypadku wprowadzenia przez producenta nowej wersji Produktéw, Zamawiajgcy
dopuszcza zmiane wersji Produktu pod warunkiem, ze nowa wersja spetnia wymagania
okreslone w SIWZ,

2.3.2. w przypadku zakonczenia wytwarzania Produktu objetego Umowg lub wycofania ich z
produkcji lub z obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, Zamawiajgcy dopuszcza
zmiane polegajgcg na dostarczeniu produktu zastepczego o parametrach spetniajgcych
wymagania okreslone w SIWZ,

2.3.6. w przypadku ujawnienia sie powszechnie wystepujgcych wad oferowanego Produktu
Zamawiajgcy dopuszcza zmiane w zakresie Przedmiotu Umowy polegajgcg na zastgpieniu
danego Produktu produktem zastepczym, spetniajgcym wszelkie wymagania przewidziane w
Umowie lub Zatgcznikach, dla produktu zastepowanego, rekomendowanym przez producenta

lub Wykonawce w zwigzku z ujawnieniem wad”

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Definicjami zawartymi w Umowie Produkt to:

Produkt - wszelkie programy komputerowe dedykowane, kody zrodtowe, Dokumentacja i inne
utwory, ktore powstajg w toku wykonywania Umowy w wyniku prac Wykonawcy, a takze
materiaty i informacje nie podlegajace ochronie prawa autorskiego, stworzone lub opracowane
przez Wykonawce i dostarczone Zamawiajgcemu w wykonaniu zobowigzan wynikajgcych z
Umowy. Jak zatem wynika z w/w definicji Produkt to programy komputerowe i inne produkty

wytwarzane w toku Umowy. Zgodnie z § 9 ,Prawa autorskie" Zamawiajgcy nabywa catosé
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majgtkowych praw autorskich do Produktéw. A zatem wobec Produktéw w ogdle nie mogg
zaistnie€ wskazane w w/w punktach okolicznosci takie jak:

wprowadzenia przez producenta nowej wersji Produktéw;

zakonczenia wytwarzania Produktu;

wycofania z, produkcji Produktu;

wycofania Produktu z obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

a > wnh e

ujawnienie sie powszechnie wystepujgcych wad Produktu

Skoro zatem powyzsze okolicznoéci nie mogg zachodzi¢ w stosunku do Produktéw, to w/w
postanowienia § 17 sg catkowicie bezprzedmiotowe. W ocenie Odwotujgcego mozna
ewentualnie wnioskowac, ze nie bylo celem Zamawiajgcego uzycie pojecia Produkty w § 17
ust. 2 ppkt 2.3.1.12.3.21i 2.3.6. Umowy. Jednakze charakter umowy nie pozwala na ustalenie,

jakie wtasciwie inne pojecie mogtoby zostac tutaj uzyte.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przedmiot zamowienia
opisany jest w sposob niejasny i niezrozumiaty. Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian Umowy poprzez wykreslenie przedmiotowych
punktéw, jako bezprzedmiotowych, ewentualnie w przypadku uznania przez Zamawiajgcego,
ze pozostawienie w Umowie w/w postanowien jest konieczne z punktu widzenia potrzeb
Zamawiajgcego, Wykonawca wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zamieszczenia w Umowie
postanowien, z ktérych wynikaé bedzie, w jaki sposdb moze dojs¢ do zaistnienia okolicznosci
wskazanych w tych punktach. W wyjasnieniu tym nalezy uwzgledni¢ fakt, ze Zamawiajgcy
posiada cato$¢ majatkowych praw autorskich do Produktu, a Wykonawca (ktéry jest
producentem) w ogdle nie ma wobec Produktu uprawnieh do wprowadzania nowej wersji czy
tez wycofania z produkcji. Z kolei z faktu, ze z Produktu moze korzysta¢ wytgcznie
Zamawiajgcy - nie moze w stosunku do niego zaistnie¢ sytuacja ujawnienia sie powszechnie

wystepujgcych wad Produktu.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) SIWZ
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na Swiadczenie ustug wsparcia
eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS — TZ/271/65/19,
SIWZ dotyczgcg postepowania na Ustugi budowy i rozwoju nowych systemoéw IY w ARIMR
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oraz modyfikacji aktualnie istniejgcych systemoéw IT w ARIMR wraz z mechanizmami majgcymi
wptyw na istniejgce systemu (umowa ramowa rozwojowa), SIWZ na Modyfikacje i rozbudowe
oprogramowania Kompleksowego Sytemu Informatycznego ZUS TZ/271/28/17, SIWZ na
zakup ustugi ATIK dla posiadanego oprogramowani Oracle prowadzonego przez ARIMR wraz
z informacjami o wyborze oferty najkorzystniejszej, umowa zawarta pomiedzy ZUS i IBM
Polska sp. z 0.0., z dnia 31 grudnia 2014 na udzielenie licencji wraz ze wsparciem
oprogramowania systemowo — narzedziowego IDM oraz $wiadczenie ustug wsparcia kodu
sterujgcego DGPS dla srodowiska IBM Mainframe w ZUS, SIWZ ma zawarcie umowy ramowej
na Swiadczenie ustug dot. wytwarzania lub wdrazania lub utrzymywania systeméw
informatycznych przez wyspecjalizowany zespot informatyczny z dnia 14.02.2020 r.
prowadzonego przez Ministerstwo Finanséw, wraz z informacjg z otwarcia ofert i wyborze
oferty najkorzystniejszej, pismo Odwotujgcego skierowane do Oracle Polska sp. z 0.0, z dnia
23 lipca 2020 r. oraz z dnia 4 sierpnia 2020 r. wraz z odpowiedzig Oracle Poland sp. z0.0. z
dnia 3 sierpnia i 7 sierpnia 2020 r. — dokumenty na okoliczno$¢ wykazania praktyk rynkowych
dotyczacych podziatu zamowienia na czesci oraz niezasadnosci braku podziatu zamdwienia
przez Zamawiajgcego; (ii) SIWZ dotyczgcego postepowania na dostawe Licencji firmy
ORACLE prowadzonego przez PGE S.A., marzec 2015 wraz z informacjg o wyborze oferty
najkorzystniejszej na okolicznos¢ wykazania, ze Odwotujgcy moze ziozy¢ oferte w

postepowaniu pomimo braku podziatu zamdwienia na czesci.

Izba ustalita, ze przytoczone i zakwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia tresci
SIWZ wskazane powyzej odpowiadajg tresci SIWZ. W ocenie Izby nie ma koniecznoSci

ponownego przytaczania powyzszych postanowien w uzasadnieniu wyroku.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia (zgodnie z § 1 Umowy) jest Swiadczenie

nastepujacych ustug:

1) ustugi Asysty Techniczneji Konserwaciji dla posiadanych przez Zamawiajgcego licenc;ji
oprogramowania Oracle;

2) ustugi producenckich konsultacji eksperckich w zakresie oprogramowania Oracle
eksploatowanego i wdrazanego u Zamawiajgcego;

3) producencie ustugi, dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci systemow

informatycznych w zakresie technologii Oracle posiadanych przez Zamawiajgcego.

Szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia zostat okreslony w Zatgczniku nr 1 do wzoru umowy

stanowigcego Zatacznik nr 1 do SIWZ.
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Izba ustalita, ze w protokole postepowania przetargowego w pkt 2 ppkt 2 jako uzasadnienie
braku podziatu zamdwienia na czesci Zamawiajgcy wskazat: ,Brak podziatu zamdwienia na
czesci wynika z faktu, ze przedmiot niniejszego zamowienia z uwagi na swojg specyfike
powinien byC realizowany przez jednego wykonawce. Wszystkie elementy niniejszego
zamdwienia (asysta techniczna, konsultacje eksperckie oraz ustugi rozwoju - w ramach prawa
opcji) sg ze sobg powigzane i zasadne jest by nadzor nad realizacjg catosci zaméwienia petnit
jeden wykonawca. Udziat dwoch lub wiecej wykonawcow w realizacji prac objetych niniejszym
zaméwieniem spowodowatby nadmierne trudnosci organizacyjne oraz trudnosci w ustaleniu

odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zamowienia.”

Izba zwazylta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zostata spetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan w trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze w odwotaniach od tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamowienia, co na
wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i
zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory
potencjalnie moze ubiegaC sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajgce
jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu
tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia, co w ocenie |zby
Odwotujgcy wykazat. Jest zainteresowany ztozeniem konkurencyjnej oferty w postepowaniu,
a kwestionowany przez niego sposob opisu przedmiotu zamowienia utrudnia badz tez

uniemozliwia mu ztozenie takiej oferty.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 471 kodeksu cywilnego, art. 473 kodeksu
cywilnego, art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 91 ust.
2a ustawy Pzp (zarzuty oznaczone ust. I, Il, IV, V, VIli VIl odwotania). Zamawiajgcy uwzglednit
zarzuty w wyzej wymienionym zakresie. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie Zamawiajgcego,
wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo
w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie. Bezcelowe jest rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej spor pomiedzy stronami
juz nie dotyczy. Jednoczesnie informacje o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego nalezy zamieSci¢ w sentencji orzeczenia, nie w uzasadnieniu. Ustawodawca w

art. 196 ust. 4 ustawy Pzp w sposob wyczerpujacy okreslit elementy treSci uzasadnienia

39


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztqmbrge
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztqmjqg4

wyroku wydanego przez Izbe. Nie znalazta sie tam wzmianka o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrocit uwage Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. (sygn. akt Il CZP 111/15), uznajgc za wadliwg
praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci zarzutow i
zgdan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku
informacji o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego identyczne stanowisko
podzielono w wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16,
wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16, wyroku KIO z
28 czerwca 2017 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1123/17.

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. art. 91 ust. 1 pkt 11 w zw. z art. 36aa

w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w trakcie prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy sporzadza protokdt, zawierajgcy powody niedokonania
podziatu zamowienia na czesci. Powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego
porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktory stanowi m. in.,
ze instytucje zamawiajgce dokonujg wskazania najwazniejszych powodow swojej decyzji o
niedokonaniu podziatu na czesci, ktore zamieszcza sie w dokumentach zamodwienia lub w
indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84 dyrektywy klasycznej. Kwestie
dotyczgca mozliwosci podziatu zaméwienia na czesci, ustawodawca pozostawit do wytgcznej
dyspozycji zamawiajgcego (art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp). Jednakze decyzja ta, majgca istotne
znaczenie dla biegu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, w tym w
szczegdblnosci na umozliwienie udziatu w postepowaniu szerszemu gronu podmiotow,
specjalizujgcych sie w danym przedmiocie zamdéwienia, nie moze pozostawaé o tyle
subiektywna, o ile zamawiajgcy bez gtebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych okolicznosci
uniemozliwiajgcych mu podzielenie zaméwienia na czesci bgdz tez celowo nie dokonuje
podziatlu zamowienia na czesci, kierujgc sie blizej nieuzasadnionym interesem wiasnym.
Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ma bowiem obowigzek zbadaé, czy przedmiot zamdwienia jest podzielny, czy
podziat zamowienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat
zamowienia przyniesie lub moze przynieS¢C wymierne korzysci finansowe. Decyzja
zamawiajgcego musi uwzglednia¢ sytuacje podmiotowg wykonawcow, tj. zamawiajgcy
zobowigzany jest zbadac, czy jego decyzja nie naruszy zasad wyrazonych w przepisie art. 7
ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady konkurencyjnosci i zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Swoboda zatem zamawiajgcego w decyzji o braku podziatu zamodwienia na czesci jest

ograniczona zasadg uczciwej konkurencji. Nalezy zatem bada¢ czy w konkretnych
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okolicznosciach decyzja co do podziatu zamodwienia, co do ilosci czesci nie naruszy

konkurencji poprzez ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o nie.

Izba w niniejszej sprawie wyraza poglad, ze zasadnos¢ dzielenia zamowien na czesci powinna
odzwierciedlac aspekt zwiekszania konkurencji na rynku danych ustug czy dostaw.
Umozliwienie wykonawcom skitadania ofert czesciowych jest jednym z podstawowych
instrumentow prawnych, majacym przeciwdziata¢é nadmiernej agregacji zamowien,
uzaleznieniu podmiotéw publicznych od jednego ustugodawcy, ma sprzyja¢ dywersyfikacji, a
tym samym minimalizowaniu ryzyka wystepowania na rynku zamowien publicznych
patologicznych sytuacji, w ktérych mozliwos¢ ztozenia oferty na realizacje zamowienia
ograniczona jest do jednego wykonawcy. Takie sytuacje stanowig niewagtpliwie naruszenie
zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow. Nalezy zauwazy¢, ze jednym z
gtéwnych celow dyrektyw klasycznej z zakresu zamoéwien publicznych jest zwiekszenie udziatu
sektora matych i $rednich przedsigbiorstw (MSP) w rynku zaméwien publicznych. Dziatanie
takie powinno zaowocowaé rowniez zwiekszeniem konkurencji miedzy wykonawcami.
Zgodnie z motywem 78 preambuly do dyrektywy klasycznej wskazuje przyktadowe gtowne
przyczyny decyzji instytucji zamawiajgcej co do braku podziatu zamdwienia na czesc¢ {j.:
instytucja zamawiajgca mogftaby stwierdzic, ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji
albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania
zamoéwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatan réznych wykonawcow realizujgcych
poszczegdlne czesci zamodwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wilasciwemu wykonaniu
zamoéwienia. Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca europejski za okolicznos¢ uzasadniajaca
rezygnacje z podziatu na cze$ci uznat jedynie nadmierne trudnosci, czy koszty oraz brak
koordynacji, skutkujacy powazng grozbg nieprawidtowej realizacji zamodwienia. A contrario
uznaé nalezy, iz obawy zwigzane z ewentualnymi niewielkimi trudnosciami czy kosztami bgdz
nieznacznymi problemami z koordynowaniem dziatan wykonawcow, a tym bardziej wygoda
zamawiajgcego, nie powinny stanowi¢ dostatecznej podstawy do zaniechania podziatu
zamoéwienia na czeéci. Jednakze zastrzec nalezy, ze ocena ta powinna by¢ dokonywana

kazdorazowo z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danego przypadku.

Stad tez, w ocenie Izby, o ile art. 36aa ustawy Pzp nie statuuje obowigzku podziatu zaméwienia
na czesci przez zmawiajgcych, to przepis ten winien by¢ interpretowany tgcznie z art. 91 ust.
1 pkt 11 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w celu zbadania czy przyczyny zaniechania
podziatu zamdwienia nie naruszajg zasad postepowania przetargowego wyrazonych w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Jesli zamawiajgcy w uzasadnieniu braku podziatu zamdwienia na czesci
nie wykazat zasadnosci swojej decyzji tj. nie wykazat, aby jego dziatanie nie stalo w

sprzecznosci z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to wowczas zasadne jest, w ocenie Izby, przyjecie, iz
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takie dziatanie zamawiajgcego narusza podstawowe zasady postepowania i winno skutkowaé
nakazaniem podziatu zamowienia na czesci tak, aby zapewni¢ wydatkowanie srodkow
publicznych na zasadach konkurencyjnych i z poszanowaniem zasady uczuciowej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, w tym mozliwosci udziatu w postepowaniu matych i

Srednich przedsigbiorstw.

Majac na uwadze powyzsze, lzba wskazuje po pierwsze, ze uzasadnienie niedokonania
podziatu zamdwienia na czesci, poprzez uniemozliwienie sktadania ofert czesciowych powinno
by¢ skonkretyzowane, odnosic¢ sie do okolicznosci konkretnego postepowania przetargowego.
Zamawiajgcy winien wykazaé, ze z uwagi na konkretne okolicznoéci, charakter zaméwienia
sktadanie ofert czesciowych spowoduje nadmierne trudnosci techniczne lub nadmierne koszty
wykonania zamowienia, przy czym obowigzkiem Zamawiajgcego jest wypetnienie tych
ogolnych stwierdzen trescig odnoszacya sie do konkretnego postepowania. W analizowanym
stanie faktycznym sporzadzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie niedokonania podziatu
zamoéwienia na czesci jest, w ocenie Izby, bardzo ogdine i — co najistotniejsze — nie zawiera
zadnych konkretnych danych, czy odestan do prowadzonych analiz czy rozeznania rynku, nie
odnosi sie do konkretnych elementdow przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy nie podat, na czym opiera swoje zatozenia co do
ryzyka i zagrozen podziatu zamowienia na czesci w tym konkretnym postepowaniu. Postuzyt
sie wytgcznie gotostownymi stwierdzeniami, iz nadzor nad realizacjg zamowienia powinien by¢
wykonywany przez jednego wykonawce czy tez udziat dwoch lub wiecej wykonawcow w
realizacji prac objetych niniejszym zamdwieniem spowodowatby nadmierne trudnosci
organizacyjne oraz trudnosci w ustaleniu odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie
zamoéwienia. Zamawiajgcy nie odnidst sie do zadnych konkretnych trudnos$ci organizacyjnych,
nie wyjasnit dlaczego nie moze uksztattowac postanowien przysztej umowy w sposéb, ktory
zapewnitby klarowany podziat obowigzkow, a tym samym odpowiedzialnosci za ich wykonanie
pomiedzy wykonawcow realizujgcych poszczegdlne czesci zamdwienia. W ocenie Izby tres¢
uzasadnienia sporzadzonego przez Zamawiajgcego mogtoby dotyczy¢ kazdego innego
postepowania na ustugi informatyczne. Zamawiajgcy nie wskazat jakie to rzekome
,nadmierne" trudnosci wynikatyby z faktu, ze inny wykonawca dostarczatby ustugi ATiK, a inny

wykonawca - realizowatby nowe funkcjonalisci systeméw informatycznych.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy podejmuje decyzje o braku podziatu zamdwienia na
czesci w zaleznosci od swoich potrzeb, jednakze w kazdym przypadku swoboda
Zamawiajgcego jest ograniczona zasadg zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy jest
zobowigzany badac, czy w konkretnych okoliczno$ciach decyzja o braku podziatu nie naruszy

konkurencji poprzez ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamowienia wykonawcom
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posiadajgcym odpowiednie doswiadczenie i wiedze w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia. Tymczasem, w ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia
wiasnie z takg sytuacja, w ktorej brak podziatu skutkuje jednym - oferty w postepowaniu bedg
mogli ztozy¢ tylko ci wykonawcy, ktorym firma Oracle ztozy odpowiednie oferty. | to w sytuacji,
gdy tylko jeden element zamdwienia jest wprost zwigzany z obowigzkiem posiadania oferty od
firmy Oracle jako dostawcy/podwykonawcy, a pozostate elementy to ustugi, ktére mogg byé

Swiadczone przez szeroki krag firm informatycznych dziatajacych na rynku.

Jak Izba wskazata powyzej, przedmiotem zaméwienia sa:

(1) ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji - w tym zakresie, nie byto sporne pomiedzy
stronami, ze ustugi te mogg by¢ swiadczone tylko przez jeden podmiot - producenta
Oracle. W tym przypadku oferte moze ztozy¢ tylko wykonawca, ktéry bedzie posiadat
odpowiednig oferte od firmy Oracle. Niezaleznie bowiem od tego, ilu wykonawcow
ztozy oferte, ustuga ta i tak bedzie zawsze swiadczona przez Oracle, a bedzie jedyna

Lodsprzedawana" przez posrednika, ktérym bedzie wykonawca;

(2) ustugi Konsultacji Eksperckich - wysoko wyspecjalizowane ustugi informatyczne takie
jak:  doradztwo architektoniczne, opracowywanie projektow technicznych,
opracowywanie koncepcji, prace konsultacyjne, doradztwo techniczne, itp. — ustugi te

moze wykona¢ wykonawca posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie;

(3) ustugi dostawy, budowy i rozwoju funkcjonalnosci - specjalistyczna ustuga
informatyczna o catkowicie otwartym charakterze — ustugi te moze wykonaé

wykonawca posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie.

W ocenie Izby konsekwencjg braku podziatu przedmiotu zamdwienia na czesci jest to, ze
wykonawcy, ktérzy majg wiedze i doswiadczenie, aby realizowa¢ zamdwienie w czesci ustug
Konsultacji Eksperckich oraz rozwoju funkcjonalnosci systeméw informatycznych, ale
jednoczesnie nie otrzymajg oferty od Oracle (lub otrzymajg oferte niekonkurencyjng) lub tez
po prostu nie beda chcieli byé posrednikiem dla firmy Oracle - nie bedg mogli nawet ztozy¢
oferty w tym postepowaniu. To za$ skutkuje nieuzasadnionym ograniczeniem
konkurencyjnosci postepowania poprzez ograniczenie liczby ztozonych ofert. Takie
postepowanie Zamawiajgcego powoduje rowniez to, ze tak naprawde to firma Oracle bedzie
decydowac kto ztozy oferte w przedmiotowym postepowaniu, gdyz to ten podmiot bedzie
arbitralnie decydowat komu i o jakiej tresci ztozy oferte na ustuge ATiK. Bez oferty od firmy

Oracle wykonawca nie moze uczestniczy¢é w postepowaniu. Przystepujgcy Advatech
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argumentowat, ze firma Oracle ma swoje wewnetrzne procedury i nie ma zadnych watpliwosci,
ze zarowno Odwotujgcy jak inni wykonawcy otrzymajg oferte na ustuge ATiK. Podkreslenia
jednak wymaga, ze firma Oracle to podmiot prywatny, dgzgcy do maksymalizacji swoich
zyskow. Podjete przez nig decyzje biznesowe nie podlegajg kontroli przez Zamawiajgcego czy
wykonawcow, a tym bardziej przez I1zbe. Nie ma zadnej gwaranciji, ani zadnego obiektywnego
dowodu potwierdzajgcego, ze kazdy z zainteresowanych partneréw handlowych rzeczywiscie
otrzyma oferte od firmy Oracle. Co wiecej zaréwno Izba, jak i sami wykonawcy nie majg zadnej
wiedzy jakie warunki handlowe zostang zaproponowane przez firme Oracle dla
poszczegodlnych wykonawcow, gdyz w tym zakresie to wtasnie firma Oracle ma zupetna

swobodg doboru wykonawcow i narzucenia im warunkéw przysztej umowy.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze poszczegolne elementy zamowienia sg powigzane ze
sobg, ale stwierdzenie to odnosi sie do wszystkich ustug informatycznych, jakie zamawia
Ministerstwo Finansow, kazda ustuga informatyczna jest w jakims stopniu powigzana z innymi
ustugami. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze ustugi wskazane w § 1 ust. 1 pkt 1.2 - 1.4
moga by¢ swiadczone w catkowitym oderwaniu od ustug ATIK. Jak wskazat Odwotujacy,
Swiadczenie ustug ATiIK w zaden sposob nie wptywa na sposéb i terminowos¢ swiadczenia
ustug Konsultacji Eksperckich i ustug rozwoju systeméw informatycznych Ministerstwa
Finanséw. Zamawiajgcy w tym zakresie nie przedstawit zadnych dowodow przeciwnych.
Gdyby przyja¢ ogolne stwierdzenie Zamawiajgcego za wiasciwe uzasadnienie braku podziatu
zaméwienia na czesci, to wszystkie ustugi informatyczne, jakie sg $wiadczone na rzecz
Ministerstwa Finansdéw musiatby by¢ wykonywane tylko przez jednego wykonawce. To jednak
prowadzitoby do uzaleznienia Zamawiajgcego od jednego podmiotu dziatajgcego na rynku i
statoby w sprzecznosci z zasadami wydatkowania srodkéw publicznych okreslonymi w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Izba przychyla sie do stanowiska Odwotujgcego, popartego ztozonymi do
akt sprawy dowodami, ze praktyka rynkowa udzielania zamdéwien publicznych na ustugi
informatyczne zmierza w kierunku dywersyfikacji wykonawcéw, nie zas uzaleznienia sie od
jednego ustugodawcy. Przykladem mogg by¢ najwieksze systemy informatyczne polskiej
administracji rzgdowej - jak systemy Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych czy Agencji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa. Wiekszo$¢ Zamawiajgcych dgzy do dywersyfikaciji
wykonawcow, dopuszczajgc nawet rozwdj jednego systemu w tym samym czasie przez wiecej
niz jednego wykonawce. Co wiecej, sam Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, iz w
przesziosci zamawiat ustuge ATIK zarowno jako samodzielny przedmiot zamowienia jak i w
potgczeniu z innymi ustugami. Nie przedstawit jednakze zadnej wiarygodnej argumentacji czy
dowodow na wykazanie, iz wyodrebnienie ustugi ATiK do odrebnego postepowania czy jako

jednej z czesci zamdwienia w przesziosci spowodowato u Zamawiajgcego jakie$ nadmierne
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trudnosci, koszty czy inne uzasadnione negatywne skutki, ktére uzasadniatby obecng decyzje

Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby w kazdym przypadku zaniechania podziatu zamowienia na czesci konieczne jest
przeprowadzenie przez zamawiajgcego szczegotowej analizy, dokonanej na tle konkretnego
stanu faktycznego, czy nie dosztio do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, co stanowi naruszenie przepisu art. 96 ust. 1 pkt 11 w zwigzku z
art. 36aa oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby do takiego naruszenia
doszto w analizowanym stanie faktycznym. Sposéb w jaki Zamawiajgcy uksztattowat zapisy
dotyczgce przedmiotu zamdwienia powoduje, ze to firma Oracle zadecyduje jaki krag
podmiotéw ztozy oferty w niniejszym postepowaniu. To zas zaburza réwnowage pomiedzy
interesem Zamawiajgcego polegajgcym na uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania
zamowienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, ktorych udziat w postepowaniu
uzalezniony jest od dobrej woli podmiotu trzeciego, na dziatalno$¢ i decyzje, ktdérego ani
wykonawca ani Zamawiajgcy nie majg zadnego wptywu. Ta zachwiana réwnowaga moze
zosta¢ wyeliminowana poprzez odpowiedni podziat zamowienia i wprowadzenie w SIWZ
postanowienh regulujgcych kwestie sygnalizowane przez Zamawiajgcego, a dotyczace czy to
zasad wspotpracy pomiedzy wykonawcami czy jasnego podziatu obowigzkéw i
odpowiedzialnosci pomiedzy wykonawcami. Gdyby przyjg¢ stanowisko Zamawiajgcego, ktére
de facto sprowadza sie do stwierdzanie ,tak bedzie tatwiej i proéciej”’, to funkcjonowanie
systemu zamowien publicznych pozbawione bytoby jakiegokolwiek sensu. W kazdym bowiem
przypadku podmioty publiczne wydatkujgce srodki publiczne mogtoby argumentowaé, Zze
powierzenie wykonania zaméwienia jednemu wykonawcy jest tatwiejsze, prostsze w
organizacji i wykonaniu. Jest to jednak, w ocenie Izby, stanowisko bardzo krétkowzroczne. Nie
uwzglednia bowiem aspektu uzaleznienia zamawiajgcych od ustugodawcy, korzysci
zwigzanych z minimalizowania ryzyk poprzez dywersyfikacje wykonawcéw, aspektu
innowacyjnos$ci czy wydajnosci w wydatkowaniu srodkéw publicznych. Te wszystkie elementy
winny by¢ rozwazane przez Zamawiajgcego przed podjeciem decyzji o braku podziatu
zamoéwienia na czesci. Z uzasadnienia zas zawartego w protokole nie wynika, ze Zamawiajgcy
takiej analizy dokonat. Niczym nieoparte twierdzenia Zamawiajgcego o0 rzekomych
trudnosciach w okresleniu podmiotu odpowiedzialnego za wady systemu nie mogg uzasadnia¢

naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Tym samym, majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania podziatu zamdwienia na czesci zgodnie z wymaganiami okreslonymi w art. 36aa
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz dokonanie innych zmian bedgcych skutkiem

podziatu zamodwienia na czesci. W ocenie Izby, umozliwi to przeprowadzenie postepowania
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na zasadach konkurencyjnych, umozliwi doswiadczonym wykonawcom ziozenie ofert na
ustugi inne niz ustuga ATiK jesli z jakis przyczyn nie otrzymajg oferty od firmy Oracle na ustuge
ATIK.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 3 ust.
1i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnns
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