Sygn. akt: KIO 486/14

WYROK
z dnia 28 marca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2014 r. przez Comarch Polska
Spotke Akcyjna w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo
Matopolskie w Krakowie

przy udziale wykonawcy COMP Spotka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Comarch Polska Spotke Akcyjna w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Comarch Polska
Spotke Akcyjna w Krakowie tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od Comarch Polska Spoétki Akcyjnej w Krakowie na rzecz Wojewédztwa
Matopolskiego w Krakowie kwote 660 zt 00 gr (stownie: szes¢set szescédziesiat
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r.,, poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 486/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewoddztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe i wdrozenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe i wdrozenie
zintegrowanego systemu informatycznego wspomagajacego zarzadzanie Wojewodztwem
Matopolskim wraz z zakupem sprzetu komputerowego i oprogramowania wraz z ustugg

szkoleniowa.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 13 marca 2014 roku wykonawca Comarch Polska SA w Krakowie (dalej
odwotujacy ) wniost odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

art. 29 ust. 1 pzp oraz art. 353' Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez wprowadzenie do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia postanowien
niejasnych, niejednoznacznych, a takze wprowadzajgcych znaczng nieréwnowage stron

stosunku zobowigzaniowego - szczegdtowo przywotanych w tresci uzasadnienia odwotania;

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na

przygotowanie oferty - szczeg6towo przywotanych w tresci uzasadnienia odwotania;
art. 29 ust. 3 oraz art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a) opisanie przedmiotu zaméwienia przez wskazanie znaku towarowego (Java) pomimo,
iz nie jest to uzasadnione specyfikgq zaméwienia i zamawiajgcy moze opisa¢ przedmiot

zamdwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen,

*

b) opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie znaku towarowego (Java)
jednoczesne nieokreslenie kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy ocenie
rownowaznosci zaoferowanych rozwigzan (okreslenie tych kryteribw w sposéb na tyle
ogélny, ze w praktyce uniemozliwiajacy dokonanie przez wykonawcdéw oceny, czy oferowane

rozwigzanie bedzie uznane za rownowazne];



c] opisanie przedmiotu zaméwienia w sposOb, ktéry moze utrudni¢ uczciwg
konkurencje, ze wzgledu na wymaganie wykorzystania konkretnego, wskazanego z nazwy
rozwigzania (jezyka programowania java], podczas gdy istniejg na rynku inne rozwigzania,
zapewniajgce w réwnym stopniu osiggniecie opisanego przez zamawiajgcego celu

(otwartos¢ technologicznal.

W zakresie zarzutu wadliwie sporzadzonego opis przedmiotu zamoéwienia -
postanowienia naruszajace art. art 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze:

1.1. Zgodnie z trescig § 1 ust. 7 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (wzér umowy], zamawiajacy
okreslit pie¢ etapoéw, w ktérych ma by¢ zrealizowany przedmiot zamoéwienia. Termin
wykonania czterech etapéw okreslony jest przez wskazanie ilosci miesiecy od okreslonego
zdarzenia (etap I, Il i lll - od dnia podpisania umowy, a etap V - od zakonczenia etapu 1V].
Natomiast termin wykonania etapu IV okreslony zostat przez zamawiajgcego na dzien 30
stycznia 2015 r.

W ocenie odwotujacego tego rodzaju konstrukcja jest dla wykonawcédw skrajnie
ryzykowna ze wzgledu na szereg okolicznosci. Po pierwsze, przedtuzeniu moze ulec sama
procedura przetargowa. Nawet przy zatozeniu, ze termin sktadania ofert nie zostanie
przesuniety (w chwili obecnej to 11 kwietnia 2014 r.], umowa nie zostanie zawarta wczesniej,
niz w drugiej potowie kwietnia. Oznacza to, ze przy zatozeniu btyskawicznej oceny ofert i
braku odwotan, na realizacje etapu IV (wdrozenie systemu] wykonawcy pozostanie 9
miesiecy. Biorgc pod uwage fakt, iz zamawiajacy nie okreslit w SIWZ precyzyjnych wymagan
dla wdrozenia (pierwszym etapem ma by¢ przygotowanie Karty Projektu, nastepnie
Koncepcji Wdrozenia], na samo wdrozenie pozostanie maksymalnie 6 miesiecy. Praktyka
wskazuje jednak na to, ze w tego rodzaju postepowaniach terminy sktadania ofert sg
przesuwane, zamawiajgcy potrzebujg wiecej niz kilku dni na ocene ofert (cho¢by ze wzgledu
na koniecznos¢ przeprowadzenia procedury wyjasnien i uzupetnien), a czynnos$¢ wyboru
oferty bywa czesto zaskarzona do Krajowej lzby Odwotawczej. Kazde tego rodzaju
standardowe przedtuzenie procedury przetargowej skraca realny czas na wykonanie
wdrozenia. Moze sie zatem okazaé, ze wykonawca, ktéry ztozyt oferte, bedzie zmuszony do
wyboru ,mniejszego zta": utraty wadium ze wzgledu na odmowe podpisania umowy albo
podpisania umowy ze Swiadomoscia, ze terminu wdrozenia nie da sie dotrzymaé, a wiec
konieczna bedzie zaptata kar umownych, a nawet wykluczenie z ubiegania sie o udzielenie

zamoéwienia publicznego przez okres 3 lat



Po drugie - niezrozumiate jest okreslenie terminu wykonania czterech etapow poprzez
wskazanie okresu liczonego od okreslonego zdarzenia (od dnia podpisania umowy i od dnia
zakonczenia etapu V), a jednego etapu poprzez wskazanie konkretnej daty. Wykonawca
powinien mie¢ mozliwos¢ wykonania wdrozenia w okreslonym czasie, liczonym od dnia
ustalenia z zamawiajacym sposobu realizacji zamowienia. Termin na wykonanie etapu IV
powinien by¢ wiec liczony od dnia zakonczenia etapu Ill. Moze sie bowiem okazac, ze - z
przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy - realizacja pierwszych trzech etapow przedtuzy
sie tak, ze dotrzymanie terminu okreslonego konkretng datag albo liczonego od dnia zawarcia

umowy bedzie niemozliwe.

Odwotujacy wnosi zatem o okreslenie terminu wykonania etapu IV poprzez wskazanie ilosci

miesiecy od dnia zakonczenia etapu .

1.2. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig § 1 ust. 11 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (wzér
umowy): ,W ramach Umowy, Wykonawca zobowigzuje sie zapewni¢ petng zgodnosé
Systemu z przepisami prawa i zasadami obowigzujacymi w Polsce. W szczegdlnosci
wykonawca zapewnia, ze funkcjonalno$¢ Systemu bedzie zgodna z przepisami prawa w
zakresie wymienionym w zatgczniku nr 1 do umowy. Ocena zgodnosci Systemu z
wymaganiami, o ktérych mowa w zdaniu poprzedzajacym bedzie dokonywana w oparciu o
stan istniejacy w chwili zgtoszenia gotowosci Systemu do Odbioru”

W ocenie odwotujgcego z powotanego postanowienia jednoznacznie wynika, ze
zgodnos¢ Systemu z przepisami prawa oceniana ma by¢é na moment zgtoszenia Systemu do
odbioru, jednoczesnie jednak System ma by¢ zgodny z Kartg Projektu i Koncepcjq
Wdrozenia, poniewaz jak wynika z § 2 ust 5 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wz6r umowy): ,Po
odbiorze; Karta Projektu, Koncepcja Wdrozenia lub inne koncepcje, analizy czy dokumenty
opracowane i zaakceptowane przez Strony zgodnie z postanowieniami Umowy, stang sie
integralng czesciag Umowy (bez koniecznosci sporzadzania odrebnego aneksu) i od tego
czasu wymienione dokumenty stang sie czescig zapiséw, na podstawie kidérych oceniane
bedzie nalezyte wykonanie zobowigzan przez Wykonawce. Podstawg do odbioru jest
wykonanie Systemu zgodnie z Umowa i wszystkimi jej zatgcznikami, w tym, w szczegolnosci,

z Kartg Projektu oraz Koncepcjg Wdrozenia."

Spetnienie obu powotanych wymagan bedzie niemozliwe, jesli pomiedzy dniem odbioru
Karty Projektu i Koncepcji Wdrozenia a dniem odbioru Systemu zmienig sie przepisy prawa.

Wymaganie, aby kryterium odbioru Systemu byta jego zgodnos¢ z Kartg Projektu i
Koncepcjg Wdrozenia, jest wymaganiem racjonalnym i zgodnym z dobrymi praktykami, w
szczegblnosci z powszechnie przyjetymi metodykami wdrozen. Zmiany przepiséw
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oczywiscie powinny by¢ uwzgledniane w Systemie, lecz w ramach utrzymania, po jego

odbiorze przez Zamawiajgcego.

Dlatego tez odwotujacy wnidst o wykreslenie ostatniego zdania z ust. 11 § 1 Zatgcznika nr 7
do SIWZ (wzoru umowy). Ponadto odwotujacy wnidst o dodanie w § 9 ust. 7 Zatgcznika nr 7
do SIWZ (wzér umowy), ze wadg jest niezgodnos¢ z przepisami obowigzujacymi w dniu
zatwierdzenia Koncepcji Wdrozenia.

1.3. Odwotujacy stwierdzit, iz zgodnie z trescig § 5 ust. 10 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wzér
umowy), zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca udzielit zamawiajacemu niewytgcznych
licencji na korzystanie z Oprogramowania dostarczonego w Etapie Ill, miedzy innymi na polu
eksploatacji obejmujacym ttumaczenie, przystosowywanie, zmiana uktadu lub jakichkolwiek
innych elementéw w przedmiocie umowy, ktérych celem jest rozbudowa, przebudowa,
rozwijanie, unowocze$nianie, podwyzszanie wersji (zwane upgrade’owaniem), usuwanie

problemdw i awarii oraz konserwacja wykonanego przedmiotu umowy' (lit b).

Odwotujacy zwrécit uwage na fakt, iz w ramach budowy Systemu wykorzystane
muszg byc¢ r6zne rodzaje oprogramowania, czego nie uwzglednia powotane postanowienie.
Oczywiscie, biorac pod uwage koniecznos¢ uniezaleznienia sie od jednego wykonawcy i
swobode rozwoju Systemu zamawiajacy musi zapewni¢ sobie prawo do modyfikacji warstwy
aplikacyjnej oprogramowania. Nieracjonalne natomiast i przede wszystkim w wiekszosci
niewykonalne dla wykonawcow jest zapewnienie, iz zamawiajagcemu bedzie przystugiwato
uprawnienie do modyfikacji oprogramowania umieszczonego w gtebokich warstwach
Systemu (oprogramowanie bazodanowe, np. Oracle, oprogramowanie serwerowe,
oprogramowanie narzedziowe). Wykonawcy nie sg twércami tego oprogramowania, nie majg
zatem wptywu na warunki jego licencjonowania. Z kolei twércy tego oprogramowania
licencjonujg je na standardowych warunkach, ktére nie umozliwiajg modyfikowania

oprogramowania.

Odwotujacy wnidst o dostosowanie pdl eksploatacji okreslonych w umowie do pol
eksploatacji dla programédw komputerowych oraz dodanie w § 5 ust. 10 Zatgcznika nr 7 do
SIWZ (wz6r umowy) zastrzezenia, iz pole eksploatacji okreslone w lit. b) nie dotyczy

oprogramowania:

. niezbednego do wirtualizacji;
. serwera bazy danych;
. systemdw operacyjnych;



. serwera aplikacyjnego i/lub serwera www;
. antywirusowego;
. oprogramowania narzedziowego dostarczanego wraz urzadzeniami peryferyjnymi.

Ze wzgledu na fakt, iz warunki licencjonowania standardowego oprogramowania podmiotow
trzecich czesto przewiduja, iz licencja udzielana jest bezposrednio na rzecz zamawiajacego
(a nie przez wykonawce jako licencjodawce udzielajgcego zamawiajagcemu sublicencji),
odwotujacy wnidst réwniez o zmiane § 5 ust. 1 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (wz6r umowy)
poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,W ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa
w § 3 ust 1i ust 4 lit c) Wykonawca udziela Zamawiajacemu (lub zapewni udzielenie przez
producenta oprogramowania) niewytacznych licencji na korzystanie z Oprogramowania
dostarczonego w Etapie Il z chwilg podpisania protokotu odbioru za Etap Ill, na
nastepujacych polach eksploataciji

1.4. Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z trescig § 9 ust. 1 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wzér
umowy): ,Wykonawca jest odpowiedzialny wzgledem Zamawiajgcego z tytutu rekojmi za
wady, jezeli przedmiot umowy ma wady zmniejszajgce jego wartos¢ lub uzytecznosé ze
wzgledu na cel oznaczony w niniejszej umowie, lub wynikajacy z okolicznosci tub
przeznaczenia Projektu, niezgodne z parametrami ustalonymi w Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zaméwienia i w ztozonej przez Wykonawce ofercie

Odwotujacy podkreslit, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy za niewykonanie Ilub
nienalezyte wykonanie umowy okreslona zostata w § 14 umowy. Wskazane zostalty w
szczegolnosci okolicznosci, kitdére spowodujg naliczenie wykonawcy kar umownych w
zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy (opéznieniem w wykonaniu
poszczegdblnych etapdéw oraz innych czynnosci okreslonych umowa, usunieciem wad). W
definicjach zamawiajacy okreslit bardzo precyzyjnie, co uznawane bedzie za wade, i jak
wady beda klasyfikowane (Awaria, Btad, Usterka).

Wadag w rozumieniu umowy jest ,kazda niezgodnosc¢ funkcjonalna Systemu z wymaganiami
okreslonymi w Umowie lub niezgodno$¢ dziatania Systemu z Dokumentacjg lub najlepszymi

praktykami dotyczacymi dziatania systeméw informatycznych

Awaria to ,Problem polegajacy na zatrzymaniu lub powaznym zakt6ceniu pracy Systemu lub
wspotdziatajacych z nim innych systemoéw informatycznych Zamawiajacego z przyczyn
wynikajacych z Systemu, w wyniku czego nie jest mozliwa realizacja co najmniej jednego z
kluczowych zadan zamawiajgcego. Nie bedzie uznawany za Awarie, lecz za Btad problem,



co do ktérego wykonawca zastosuje lub wskaze skuteczne, mozliwe do zastosowania u
zamawiajgcego i uzasadnione kosztowo obejscie umozliwiajgce funkcjonowanie Systemu i
umozliwiajgce zachowanie niezakitdconej realizacji zadan. Za Awarie uznaje sie rowniez
jednoczesne wystgpienie szeregu probleméw bedacych Btedami tub Usterkami, w przypadku
gdy takie problemy wystepujace jednoczesnie majg ten sam skutek co Awaria." Btad
okreslony zostat jako ,Problem polegajacy na zaktéceniu pracy Systemu Iub
wspotdziatajgcych z nim innych systeméw informatycznych Zamawiajacego z przyczyn
wynikajacych z Systemu, skutkujacy ograniczeniem mozliwos$ci realizacji lub ucigzliwo$ciami
w realizacji zadan Zamawiajgcego wspieranych przez System, dla ktérego to problemu
Wykonawca wskazat skuteczne obejscie umozliwiajace funkcjonowanie Systemu i
umozliwiajgce zachowanie ciggtosci realizacji zadah Zamawiajacego. Jesli Wykonawca nie
wskazat obejscia Btedu lub wskazane obejscie wymaga naktadéw nieuzasadnionych z
ekonomicznego punktu widzenia albo nie kwalifikuje sie do zastosowania ze wzgledu na
standardy i/lub spos6b prowadzenia dziatalnosci przez Zamawiajgcego, obejscie nie jest
uznawane za skuteczne i taki Btad jest kwalifikowany jako Awaria". Usterka natomiast to
~Problem polegajacy na zaktdceniu pracy Systemu, mogacy mie¢ wptyw na funkcjonalnosc
Systemu lub inne systemy informatyczne Zamawiajacego wspétdziatajgce z Systemem, z
przyczyn wynikajacych z Systemu, natomiast nie ograniczajacy zdolnosci operacyjnych
Systemu do obstugi i wspomagania zadan Zamawiajacego. Usterki oznaczajg wszelkie
problemy z Systemem, ktére nie majg istotnego wplywu na jego zastosowanie,

funkcjonowanie lub utrzymanie oraz dalszy jego rozwdj, nie bedace Awariami, ani Btedami."

W ocenie odwotujgcego powotana klauzula ogélna, zawarta w § 9 ust. 1 Zatgcznika
nr 7 do SIWZ, bedaca w istocie nieco zmodyfikowanym przepisem art. 556 § 1 kodeksu
cywilnego (przepisu okreslajgcego odpowiedzialnos¢ sprzedawcy za wady rzeczy
sprzedanej) nie przystaje do umowy wdrozeniowej, w ktdrej zamawiajacy definiuje pojecie
wady, a ponadto okresla odpowiedzialno$¢ zwigzang z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem poszczego6lnych obowigzkéw wykonawcy. Istniejacy w chwili obecnej dualizm
zasad, wedtug ktoérych dokonywana bedzie ocena nalezytego wykonania umowy, prowadzic¢
moze w praktyce do niemoznosci rozstrzygniecia, czy wykonawca ponosi odpowiedzialnosé,
czy tez nie. Dla przyktadu, powotane postanowienie § 9 ust. 1 wzoru umowy odwotuje sie do
funkcjonalnosci okreslonych w SIWZ i ofercie wykonawcy, podczas gdy z postanowien
umowy wynika, ze ostateczny ksztatt Systemu ustalany bedzie p6zniej, w ramach Koncepcji
Wdrozenia - i ksztalt ten moze rdzni¢ sie do okreslonego w SIWZ i ofercie. Tak ogodlna
klauzula stanowi dla wykonawcow istotng przeszkode w okresleniu ryzyka zwigzanego z
realizacjg zaméwienia. Wykonawcy nie majg bowiem mozliwosci precyzyjnego ustalenia, w

jakich przypadkach bedg ponosi¢ odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi.



Odwotujgcy wnosi zatem o wykreslenie § 9 ust. 1 Zatgcznika nr 7 do SIWZ, badz tez zmiane
jego brzmienia w sposdb dostosowany do specyfiki projektu, na nastepujaca: ,Wykonawca
jest odpowiedzialny wzgledem Zamawiajacego z tytutu rekojmi za wady, jezeli przedmiot
umowy ma wady zmniejszajace jego wartosc lub uzytecznos¢ ze wzgledu na cel oznaczony
w niniejszej umowie, lub wynikajacy z okolicznosci lub przeznaczenia Projektu, niezgodne z

parametrami ustalonymi przez Strony na podstawien niniejszej Umowy"

1.5. Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z trescig § 10 ust. 33 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wz6r
umowy): ,przywotane powyzej terminy na usuniecie Wad nalezy stosowaé odpowiednio do
innych nieprawidtowosci prac wdrozeniowych, ktérych skutki bedg analogiczne jak opisane w
definicjach poszczegdlnych rodzajow Wad".

Przywotana klauzula na etapie realizacji umowy stanowi dla wykonawcy istotne
ryzyko zwigzane z prawdopodobnym sporem, czy dana okolicznos¢ jest okolicznoscig, o
ktérej mowa z § 10 ust. 33 umowy, i przede wszystkim jaki skutek osiggna¢ ma wykonawca,
aby nie narazic sie na obowigzek zaptaty kar umownych. Albo dana okolicznos¢ jest Wada, i
w takim przypadku wykonawca ma obowigzek jg usunac (definicja Naprawy wskazuje, jaki
skutek ma by¢ osiggniety), albo nie jest - i w takim przypadku wykonawca nie powinien by¢
obcigzany obowigzkiem wykonywania niesprecyzowanych czynnosci w celu osiagniecia
nieokreslonego skutku pod rygorem zaptaty kar umownych za op6znienie w usunieciu Wady.

Odwotujacy wnidst zatem o wykreslenie wskazanego postanowienia.

1.6. Odwotujacy wskazat, ze jednym z obowigzkéw wykonawcy w ramach realizacji
umowy bedzie swiadczenie, w okresie 5 lat od dnia podpisania kohcowego protokotu
odbioru, ustug wsparcia. W ramach tych ustug wykonawca ma m.in. dokonywac¢ zmian w
systemie (parametryzacja proceséw biznesowych, modyfikacjia Oprogramowania,
opracowanie nowych funkcjonalnosci) w wymiarze 1500 roboczogodzin. Jak wynika z
opisanej procedury, zamawiajacy bedzie zgtaszat potrzebe dokonania zmiany, a wykonawca
przedstawi informacje o ilosci roboczogodzin koniecznych do jej wykonania.

Zgodnie z trescig § 11 ust. 17 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wzér umowy): ,Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do weryfikacji ilosci roboczogodzin przedstawionych przez
Wykonawce u firmy trzeciej". Zamawiajgcy nie okreslit jednak, jaki moze by¢ skutek takiej
weryfikacji. Za niedopuszczalng nalezatoby uznaé sytuacje, w ktérej skutkiem weryfikaciji
bytoby narzucenie wykonawcy ilosci roboczogodzin, ktérg ma poswieci¢ na wykonanie
modyfikacji stworzonego przez siebie systemu, przez podmiot trzeci. Oczywiscie
Zamawiajacemu przystuguje uprawnienie do zakwestionowania ilosci roboczogodzin, ktorg

wykonawca zamierza przeznaczy¢ na realizacje zmiany, lecz kwestia ta powinna byc¢
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rozstrzygana w ramach standardowej procedury rozstrzygania sporéw miedzy stronami

umowy, a nie w wyniku arbitralnej decyzji podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy wniost albo o wykreslenie wskazanego postanowienia, albo o doprecyzowanie,
ze ostateczng decyzje o ilosci roboczogodzin strony podejma wspdlnie.

1.7.  Odwotujacy podniost, ze zgodnie z trescig § 12 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wzor
umowy): ust. 1: Jakiekolwiek zmiany w strukturze konsorcjum bedg wymagaty uzyskania
uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego. W przypadku zmian w strukturze konsorcjum,
zmiany lidera konsorcjum, czy tez otrzymania przez Zamawiajacego od czionkow
konsorcjum wzajemnie sprzecznych lub niespojnych informacji w tym zakresie Zamawiajacy
bedzie uprawniony do wstrzymania wszelkich czynnosci zwigzanych z niniejszg umowag, w
tym w szczego6lnosci wyptaty wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust 1 niniejszej umowy,
do czasu uzyskania zgodnego oswiadczenia wszystkich czionkéw konsorcjum lub
otrzymania prawomocnego orzeczenia sadowego w tym zakresie"; ust. 7: ,Wszelkie
oswiadczenia sktadane przez Wykonawce na podstawie niniejszej umowy dla swej waznosci
i skutecznosci musza zostac ztozone przez wskazanego zamawiajgcemu lidera konsorcjum,

ktéry bedzie dziatat w imieniu wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Odwotujacy zwrécit uwage na fakt, iz zobowigzanie do uzyskiwania zgody na zmiany
struktury konsorcjum moze by¢ niemozliwe do wykonania przez wykonawcéw (np. ze
wzgledu na likwidacje jednego z konsorcjantow). Niezrozumiate jest takze wprowadzenie
uprawnienia do wstrzymania sie przez Zamawiajacego z wykonywaniem czynnosci
zwigzanych z umowg w przypadku zmiany lidera konsorcjum. Podkre$lenia wymaga, ze
zasadg jest wprowadzenie w umowach obowigzku porozumiewania sie Zamawiajacego z
liderem konsorcjum, jak rowniez dokonywania rozliczen z liderem konsorcjum. Natomiast w
przypadku watpliwosci co do osoby, na rzecz ktérej Swiadczenie ma by¢ spetnione, zgodnie
z 0go6Inymi zasadami art. 467 kodeksu cywilnego (ktére majg zastosowanie do umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 14 ustawy Pzp) zamawiajagcy moze
ztozy¢ przedmiot swiadczenia do depozytu sgdowego. Odwotujacy nie widzi podstaw do
wstrzymywania przez Zamawiajacego czynnosci zwigzanych z umowa, poniewaz moze to
doprowadzi¢ do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce,
pomimo iz jeden z konsorcjantéw byt gotowy do wykonania obowigzkéw umownych, a z
przyczyn dotyczacych innego konsorcjanta i Zamawiajgcego doznat przeszkdéd w ich
wykonaniu. Postanowienie ust. 7 moze natomiast prowadzi¢ do trudnos$ci w realizacji umowy
w przypadku, gdy w trakcie realizacji umowy nastgpi spér pomiedzy konsorcjantami.
Réwniez ta sytuacja powinna byC¢ rozstrzygana zgodnie z ogélnymi zasadami prawa

cywilnego. Podkre$lenia wymaga, ze konsorcjum nie jest odrebnym bytem prawnym, zatem
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wprowadzenie zasady nieskutecznosci o$wiadczenia zfozonego przez jednego z
konsorcjantow jest sprzeczne z zasadami skifadania oswiadczen woli, okreslonymi w

przepisach kodeksu cywilnego.
Odwotujacy wnidst o wykreslenie powotanych postanowien.

1.8. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig § 13 ust. 11 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (wzor
umowy): ,Datg zgtoszenia danego Produktu/Etapu/Systemu do Odbioru jest data
przekazania Zamawiajgcemu Produktu/Etapu/Systemu do przeprowadzenia procedury
odbiorowej, jezeli data zgtoszenia bedzie p6zniejsza niz data wskazana w ust 3, sytuacja
taka bedzie traktowana jako opdznienie z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w
dokonaniu zgtoszenia do Odbioru."

Oczywiste jest, ze opdznienie w zgtoszeniu moze réwniez wynikac¢ z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajacego. Powotane postanowienie obcigza wykonawce odpowiedzialnoscig
za okolicznosci pozostajace poza jego kontrola, w tym réwniez za okolicznosci, za ktére
odpowiedzialny jest Zamawiajacy, co stanowi przekroczenie zasady swobodnego

ksztattowania obowigzkow stron stosunku zobowigzaniowego.
Odwotujacy wnidst o wykreslenie drugiego zdania powotanego ust. 11.

Paragraf 13 ust. 12 Zatgcznika nr 7 do SIWZ zawiera analogiczne postanowienie przy
protokole odbioru. Powotujgc sie na te samag argumentacje, jak w przypadku ust. 11,
odwotujacy wnidst o wykreslenie drugiego zdania powotanego ustepu. Nie ma przy tym
istotnego znaczenia fakt, ze powotane postanowienie wytacza odpowiedzialno$¢ wykonawcy
w przypadku, gdy ,brak podpisania protokotu" wynikat bedzie z winy zamawiajacego. Tak
ujete postanowienie nie wytgcza bowiem odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za opdznienie w
zgtoszeniu Produktu/Etapu/Systemu do odbioru i przedtuzong z jego przyczyn procedure
odbiorowa.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie drugiego zdania powotanego ust. 12.

1.9.  Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z trescig § 16 ust. 3 Zatacznika nr 7 do S1WZ
(wzdér umowy): Jezeli z przyczyn obiektywnych (w szczegdlnosci choroby, wypadku, innych
udokumentowanych zdarzen losowych] zaistnieje koniecznos¢ dokonania zmiany osoby
wchodzacej w sktad Personelu Wykonawcy wskazanej w zataczniku nr 5 do Umowy,
Wykonawca niezwiocznie zaproponuje i przedstawi Kierownikowi Projektu ze strony
Zamawiajgcego do akceptacji osobe posiadajaca kompetencje i doswiadczenie w zakresie

realizacji przedmiotu Umowy, zgodne z warunkami udziatu w postepowaniu."
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Odwotujacy zwrécit uwage na obiektywng niemozliwo$¢ spetnienia wskazanego wymagania,
poniewaz nowa osoba (ktdéra wczesniej nie petnita danej funkcji w projekcie) nie moze miec
takiego samego doswiadczenia w zakresie realizacji przedmiotu umowy, co osoba
zastepowana, Uzasadnione i standardowo stosowane jest natomiast wymaganie, aby osoba
zastepujaca miata kompetencje i doswiadczenie zgodne z warunkami udziatu w

postepowaniu.

Odwotujgacy wnidést o wykreslenie wymagania, aby osoba posiadata kompetencje i

doswiadczenie ,w zakresie realizacji przedmiotu Umowy".

1.10. Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z trescig § 19 ust. 3 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wzér
umowy) - ,Zawiadomienia dokonane w sposob okreslony w ust. 2 niniejszego paragrafu
beda uwazane za dokonane z chwilg doreczenia, a w przypadku zawiadomien przestanych
faksem lub pocztg elekironiczng doreczenia uwaza sie za dokonane z chwilg wysytki.
Roéwnoczesnie Strony ustalajg, iz w razie nieodebrania przez Strone poprawnie adresowane;j
jednokrotnie awizowanej przesyiki nastepuje skutek doreczenia. Kazda ze Stron moze
zmieni¢ swoéj adres poprzez zawiadomienie przekazane drugiej Stronie w sposob okreslony

powyzej.”

W ocenie odwotujgcego postanowienie to wprowadza zmiane zasad dotyczacych
sktadania oswiadczen woli, w stosunku do okreslonych w przepisach Kodeksu cywilnego,
przy czym w $wietle wprowadzonych zmian w przypadku zawiadomien przesytanych faksem
lub poczta elektroniczng moment doreczenia bytby uzalezniony od woli drugiej strony, co w
ocenie odwotujgcego jest zbyt daleko idacg ingerencjg w zasade rownowagi uprawnien i

obowigzkow stron stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie wskazanego postanowienia, a co najmniej
wykreslenie fragmentu ,a w przypadku zawiadomien przestanych faksem lub pocztg
elektroniczng doreczenia uwaza sie za dokonane z chwila potwierdzenia ich odbioru przez

druga Strone"

1.11. Odwotujacy podniost, ze zgodnie z trescig § 20 Zatacznika nr 7 do SIWZ (wzor
umowy), wykonawca zobowigzany jest do transferu wiedzy na temat Systemu, podejmujac
aktywne dziatania zmierzajace do umozliwienia osobom wskazanym przez zamawiajgcego
pozyskania wiedzy oraz wyksztatcenia umiejetnosci i kompetencji umozliwiajacych realizacje
zadan objetych ustugami Opieki Gwarancyjnej i Pogwarancyjnej oraz Asysty Technicznej, a
takze ustug rozwoju Systemu.
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Postanowienia umowy nie okreslajg jednak, jaki ma by¢ czasowy rozmiar zaangazowania
wykonawcy w transfer wiedzy. W ocenie odwotujgcego oczywistym jest, ze podmiot, ktory
budowat system, zawsze przed przejeciem utrzymania systemu bedzie miat wiekszg wiedze
na jego temat od podmiotu, ktéry to utrzymanie przejmuje i nierealnym jest dgzenie do stanu,
w ktorym wiedza dotychczasowego wykonawcy bedzie rowna wiedzy podmiotu
wstepujacego w jego obowigzki. Zakres obowigzkéw wykonawcy powinien by¢ zatem
okreslony czasowo, aby wykonawca moégt oszacowac zasoby niezbedne do realizacji tych
obowigzkow i wysokos¢ kosztéw, jakie sie z tym wigzg - a w konsekwencji cene oferty.

Odwotujacy wniést o okreslenie, jaki bedzie wymiar czasowy (ilo§¢ roboczogodzin)

obowigzkow wykonawcy zwigzanych z transferem wiedzy.

2. W zakresie zarzutu wadliwego opius przedmiotu zamowienia - naruszenie art. 29 ust. 3,
art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze zgodnie z trescig pkt 3.7
Zatgcznika nr 1 do umowy (Szczegdétowy Opis Przedmiotu Zaméwienia): ,Zamawiajacy
wskazuje technologie java EE jako wymagana przy tworzeniu rozwigzania",

W ocenie odwotujacego wskazujac na te konkretng technologie zamawiajacy po
pierwsze opisat zatem przedmiot zamowienia za pomoca znakéw towarowych. Java EE jest
standardem tworzenia aplikacji w jezyku oprogramowania Java. Java za$ jest znakiem
towarowym, tym samym wymagajac uzycia technologii Java EE Zamawiajacy narzucit
wykonawcom obowigzek stworzenia oprogramowania w konkretnym jezyku Java, co

aktualizuje obowigzek okreslony w art. 29 ust. 3 pzp.

We wstepie Zatgcznika nr 1 do umowy (Szczegétowym Opisie Przedmiotu Zaméwienia)
Zamawiajacy wskazat co prawda, ze jezeli w szczegbtowym opisie przedmiotu zamowienia
zostaty wskazane znaki towarowe, patenty lub pochodzenie zamawiajagcy w kazdym
przypadku dopuszcza rozwigzania réwnowazne pod wzgledem m.in. funkcji, materiatéw,
jakosci, parametrow", jednak tak ogélne wskazanie jest w zasadzie jednoznaczne z
nieokresleniem kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat badajac réwnowaznosé

zaoferowanych rozwigzan:

a) sformutowanie ,m.in." oznacza, ze zamawiajagcy moze bada¢ roéwnowaznos$¢ na

podstawie rowniez innych, niewymienionych we wskazanym fragmencie elementéw;

b) zamieszczenie takiej ogdlnej klauzuli na poczatku dokumentu zawierajgcego 210-
stronicowy opis przedmiotu zamowienia, w ktérym zamawiajacy w wielu miejscach postuguje
sie znakami towarowymi dla bardzo r6znych elementdéw sktadowych systemu, jest wytacznie
pozornym wykonaniem obowigzku okreslonego w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie
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odwotujacego jest rzeczg oczywista, ze rownowaznos¢ nie oznacza ,tozsamosci" rozwigzan
- nie istniejg dwa identyczne produkty oznaczone tym samym znakiem towarowym.
Konieczne jest zatem okreslenie kryteriow réwnowaznosci konkretnie dla danego produktu.
Stwierdzenie, ze rbwnowaznos¢ moze zachodzi¢ ,pod wzgledem funkcji, materiatow, jakosci,
parametréw" nie jest tak naprawde oznaczeniem sposobu badania réwnowaznosci.
Wykonawcy narazajg sie zatem na ryzyko odrzucenia ich oferty ze wzgledu na uznanie
przez Zamawiajacego, ze pod wzgledem funkcji, materiatdw, jakosci lub parametrow
zaoferowana przez nich technologia nie jest rbwnowazna do technologii Java EE (jezyk
oprogramowania, w ktérym oferujg wykonanie systemu, nie jest réwnowazny do jezyka
Java), poniewaz réznig sie pod wzgledem funkcji czy parametréw, co jest przeciez
oczywiste. Rozwigzania rownowazne r6znig sie miedzy soba, a istota rownowaznosci jest ich
podobienstwo w okreslonych aspektach. Aspektéw tych zamawiajgcy w odniesieniu do
technologii Java EE nie wskazat, z catg pewnos$cig za wskazanie takie nie mozna bowiem
uzna¢ ogolnej klauzuli, odnoszacej sie do wszystkich elementéw opisu przedmiotu

zamodwienia, nieokreslajacej sposobu badania réwnowaznosci.

W ocenie odwotujgcego naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do
technologii Java EE polega réwniez na tym, ze zgodnie z trescig powotanego przepisu
zasadg jest zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia za pomocg znakéw towarowych -
mozna tego dokonac wytacznie w przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen. Jako uzasadnienie dla wymagania budowy systemu w technologii Java
EE Zamawiajacy wskazat otwartos¢ tej technologii - jak bowiem wynika z pkt. 3.7 Zatgcznika
nr 1 do umowy: ,Zamawiajacy wskazuje technologie java EE jako wymagang przy tworzeniu
rozwigzania. Chcac unikng¢ uzaleznienia sie od jednej technologii serwerowej i jednego
systemu operacyjnego, Zamawiajacy wskazuje technologie Java EE ze wzgledu na fakt, ze
gwarantuje ona otwarto$¢ w zakresie stosowania réznych platform sprzetowych, zaréwno
x86/x64 jak tez RISC, co z kolei pozwala na stosowanie réznych platform systemow
operacyjnych. Celem Zamawiajgcego jest zatem unikniecie uzaleznienia sie od jednej
technologii serwerowej i jednego systemu operacyjnego, osiggniecie otwartosci w zakresie
stosowania platform sprzegowych, zaréwno x86/x64 jak tez RISC, co z kolei pozwala na
stosowanie réznych platform systeméw operacyjnych. Wystarczajace bytoby zatem
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia witasnie w ten sposéb, poniewaz jest to
dostatecznie doktadne okreslenie potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajacy jest w stanie
osiggna¢ oczekiwany skutek bez wskazywania na konkretng technologie, co wida¢ wtasnie
chocby w tresci zdania drugiego pkt. 3.7. lub tresci pkt. 3.8, zgodnie z ktérym: ,System musi

pozwala¢é Zamawiajagcemu m.in. na samodzielne jego parametryzowanie w zakresie
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proceséw, co uniezalezni Zamawiajacego od jednego Wykonawcy oraz wskazuje, ze
rozwigzania technologiczne zastosowane w projekcie bedg mialy charakter otwarty."
Nieuzasadnione jest zatem dodatkowo wskazywanie konkretnej technologii, ktéra - jako
jedna z kilku mozliwych - zapewnia osiggniecie opisanych przez Zamawiajacego celéw
(otwartos¢ technologiczng). Dziatanie takie narusza zasade opisywania przedmiotu
zamowienia za pomoca cech technicznych i jakosciowych, a ponadto komplikuje ocene ofert
i stwarza ryzyko odwotan ze wzgledu na konieczno$¢ ustalenia, czy dana technologia jest,

czy tez nie jest rownowazna do technologii Java EE.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia za pomocg znaku
towarowego, co przy obecnym braku kryteribw réwnowaznosci stanowi zdecydowang
preferencje dla technologii Java EE i jezyka oprogramowania Java, a ze wzgledu na dalsze
wymagania OPZ (choéby dla serwerdéw aplikacyjnych) w zasadzie jedyna technologia, ktérg
mozna zaoferowaé, jest technologia Java EE. Poniewaz réwniez inne technologie
zapewniajg  osiggniecie  zaktadanych przez Zamawiajgcego celow  (otwartosci
technologicznej). Zdaniem odwotujacego zamawiajacy ograniczyt konkurencje bez
uzasadnionej przyczyny, co narusza dyspozycje art. 29 ust 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym odwotujgcy wnidst o:

1) usuniecie z pkt. 3.7 Zatacznika nr 1 do umowy (Szczegdtowego opisu przedmiotu
zamoéwienia] zdania pierwszego, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy wskazuje technologie Java
EE jako wymagang przy tworzeniu rozwigzania,‘, ze wzgledu na fakt, iz inne postanowienia
tego zatacznika definiujg potrzeby Zamawiajagcego i nie ma potrzeby dokonywania opisu

przez wskazanie znaku towarowego, ewentualnie:

2) okreslenie kryteriow réwnowaznosci dla technologii Java EE, to jest wskazanie, ze za

technologie réwnowazng do Java EE Zamawiajacy uzna technologie, dla ktérej:

a. translator (program komputerowy (lub urzadzenie), dokonujacy tlumaczenia
(translacji) programu napisanego w jezyku programowania, z postaci zrodtowej do postaci
wynikowej, zrozumiatej dla maszyny) lub Interpreter (program komputerowy, ktory analizuje
kod zrédtowy programu, a przeanalizowane fragmenty wykonuje), dostepny jest dla
wiekszosci znaczacych systeméw operacyjnych w tym dla $rodowisk opartych na rodzinie
Unix i Windows, i umozliwia uruchomienie aplikacji zaréwno przy architekturze 32- jak i 64-
bitowej jak i RISC;

b. serwery aplikacyjne lub serwer www, umozliwiajace uruchomienie aplikacji jako witryn

internetowych, dostepne sg dla wiekszosci znaczacych systeméw operacyjnych w tym dla
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$rodowisk opartych na rodzinie Unix i Windows i umozliwiajg prace zarowno w architekturze
32- jak i 64-bitowej jak i RISC.

W zwigzku z koniecznoscig modyfikacji SIWZ zgodnie z wnioskiem zawartym w pkt.
1) i 2) powyzej, odwotujacy wniodst o modyfikacje punktéw: 12, 12.1, 13.2.1, 13.2.2, 13.2.3,
13.2.4, 13.2.5, 13.2.6 i 13.2.7 Zatgcznika nr 1 do umowy (Szczego6towego Opisu Przedmiotu
Zaméwienia), dotyczacych serwera aplikacji, gdyz wymagania w nich opisane sg
skonstruowane w taki sposéb, ze dopuszczajg zaoferowanie rozwigzania, ktére jest

kompatybilne jedynie ze zbiorem mechanizmdéw technicznych Scisle zwigzanych z Java EE.

Odwotujacy wniost zatem o takie skonstruowanie postanowien SIWZ odnoszacych
sie do serwera aplikacji i serwera www, aby realne stato sie zaoferowanie rozwigzania
rownowaznego technologii Java - przy uwzglednieniu kryteriow rownowaznosci okreslonych

w pkt. 1) i 2) powyze;.

Wskutek uwzglednienia czesci zarzutow i zmodyfikowania niektérych z nich przez
zamawiajgcego na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy odwotujacy cofngt zarzuty
okreslone w pkt 1.3, 1.4, 1.5, 1.6 i 1.9 odwotania. Na rozprawie odwotujacy cofnat zarzut
wskazany w pkt 1.11 odwotania.

Izba stwierdzita, ze wskazany przez odwotujacego w odwotaniu stan faktyczny
jest zgodny z ustaleniami dokonanymi przez Izbe.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia uzasadniajgcy wnoszenie srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita opisanych w pkt. 1 odwotania zarzutéw naruszenia przez
zamawiajgcego art. art 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Wszystkie te zarzuty te dotyczg wykonywania przez wybranego
wykonawce zawartej pomiedzy stronami umowy. W szczeg6lnosci Izba nie widzi mozliwosci
narzucania zamawiajacemu, w jaki spos6b ma by¢ wykonywana jego umowa, bez

konkretnych i pewnych podstaw prawnych w tym zakresie.

Zgodnie z art. 353" K.c. strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny

wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
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stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku zamowienia
publicznego, to zamawiajacy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢ essentialiae i
accidentaliae negotii przygotowujac wtasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony

wykonawcy nie zostaje w ten sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on
sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére
zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w
przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku
umownego - co jest jego fundamentalnym uprawnieniem - w ogéle nie przystapi¢ (nie
sktada¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czesc¢ przysztych postanowienn umownych
(w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowacé swojg oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajacego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowiazkéw, ktére wynikajg dla niego z umowy w

sprawie zamoéwienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu taczacego je stosunku
prawnego, w niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np,
art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyja¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznoéci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w Swietle klauzul i zasad
ogdlnych K.c.

W mysl art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktoérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Podnoszone przez odwotujgcego zarzuty nie swiadczg 0 naruszeniu
przez zamawiajacego wskazanych przepisow, lecz o prébie uksztattowania przez
odwotujacego postanowien przysztej umowy w sposob najbardziej dla niego korzystny.
Odwotujacy nie udowodnit wszakze, ze do naruszenia jakiegokolwiek przepisu doszio, co

musi skutkowa¢ oddaleniem podniesionych zarzutow.

Odnoszac sie do opisanego w pkt. 2 odwotania zarzutu nieprawidtowego opisu

przedmiotu zamoéwienia Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 29 ust. 3 ustawy Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywacé

przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to
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uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdéwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg

wyrazy ,lub réwnowazne”.

W pierwszej kolejnosci zwazy¢ nalezy, iz Java EE nie jest zarejestrowanym znakiem
towarowym, lecz otwartym standardem. Fakt ten zostat przyznany przez wszystkich
uczestnikow postepowania. Oznacza to, iz zamawiajacy nie byt obowigzany do wskazywania

parametréw rownowaznosci stosownie do art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Celem wprowadzenia przepisu art. 29 ust.3 ustawy Pzp jest unikniecie sytuacji, gdy
przedmiot zamdwienia bedzie mogt zrealizowa¢ wytacznie jeden wykonawca badz tez w
postepowaniu bedzie mogt zosta¢ zaoferowany produkt jednego producenta. Takie dziatanie
stanowitoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Z

sytuacjg takg nie mamy do czynienia w rozpoznawanym przypadku.

Nie jest okolicznoscig sporng pomiedzy stronami fakt, iz ,Java EE” stanowi otwarty
standard, odznaczajacy sie nastepujacymi cechami:

- jest opublikowany, a jego specyfikacja jest dostepna dla wszystkich
zainteresowanych bezptatnie lub po kosztach druku i mozliwa dla wszystkich do kopiowania,
dystrybuowania i uzywania bezptatnie lub w cenie kosztéw operacyjnych,

- wszelkie prawa autorskie, patenty i inna wtasnos¢ przemystowa zwigzane ze

standardem sg nieodwotalnie udostepnione bez opfat,
- nie ma zadnych ograniczen w jego wykorzystaniu.

Skoro kazdy podmiot jest uprawniony do wykorzystywania standardu Java EE, nie
moze by¢é mowy o ograniczaniu konkurencji i nierbwnym traktowaniu wykonawcow. Kazdy
potencjalny wykonawca, w tym réwniez odwotujacy, na rownych prawach ma dostep do
przedmiotowego standardu. Nalezy zwr6ci¢ uwage na stanowisko odwotujacego wyrazone
na rozprawie, iz zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie polega na uniemozliwieniu
udzialu w postepowaniu w ogoéle, ale na uniemozliwieniu w wyznaczonym terminie

stworzenia produktu wykonawcom, kt6rzy majg inne technologie.

W ocenie Izby taka sytuacja nie stanowi o naruszeniu wskazanego przepisu.
Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamodwienia nie tylko nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia wszystkim podmiotom dziatajagcym
na rynku w danej branzy, ale tym bardziej nie musi zapewnia¢ wszystkim wykonawcom

czasu umozliwiajgcego im stworzenie wymaganego produktu. Za naruszenie zasad uczciwej
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konkurencji nie mozna uzna¢ sytuacji, w ktérej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z
danej branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu dziatalnosci nie posiada akurat produktu o

wymaganej przez zamawiajgcego funkcjonalnosci.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Zespotu Arbitréw i Krajowej Izby Odwotawczej,
m.in. wyrok ZA z dnia 28 czerwca 2000 r., Sygn. akt UZP/Z0/0-602/00 oraz wyrok KIO z 30
lipca 2012 roku sygn. akt KIO 1516/12, zgodnie z kt6rymi wskazanie w SIWZ wymogdéw
technicznych dotyczacych przedmiotu zaméwienia trudnych do spetnienia przez
odwotujgcego lub innego oferenta nie stanowi dostatecznej podstawy do uznania, ze
przedmiot zamdwienia okreslony zostat w sposob naruszajacy zasade z art. 17 ust. 2 ustawy

0 zamoéwieniach publicznych.
Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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