Sygn. akt:  KIO 2532/22
KIO 2536/22

K10 2544/22

WYROK

Z dnia 25 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Marek Bienias

Emila Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu w dniach 10 pazdziernika 2022 r., 19 pazdziernika 2022 r., 20 pazdziernika
2022 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia
2022 roku przez wykonawcéw:

A. Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow (sygn. akt KIO 2532/22)

B. Comarch Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-
864 Krakdéw (sygn. akt KIO 2536/22)

C. DXC Technology Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Prosta 67, 00-838 Warszawa (sygn. akt KIO 2544/22)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Glowny Inspektorat Transportu

Drogowego w Warszawie, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. S&T Services Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawach sygn. akt KIO
2532/22, KIO 2536/22 i KIO 2544/22



B. Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego w sprawach sygn. akt KIO 2536/22 i KIO 2544/22

C. Comarch Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawia Il 39A, 31-
864 Krakéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego w sprawie sygn. akt KIO 2544/22

D. DXC Technology Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w
Warszawie, ul. Prosta 67 00-838 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie sygn. akt KIO
2536/22

orzeka:

I. W sprawie KIO 2532/22

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu numerami: I, II,

[, 1V, VI, VI, X, X, XV, XV, XVI, XV, XX, XX,

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu numerami: V,

VI, X, X, X1, XVII, XX, i nakazuje Zamawiajgcemu:

2.1. doprecyzowanie postanowien § 6 ust. 2 i § 11 ust. 2 PPU oraz pkt 8.7.5 OPZ
dotyczacych: osoby trzeciej, podwykonawcy, biegtego w taki sposéb, aby byta to
osoba posiadajgca odpowiednie doswiadczenie i kompetencje z dziedziny, ktorej
dotyczy przedmiot zamodwienia i zakresu, dla ktérego ma by¢é zaangazowana,
gwarantujgca bezstronnos¢ i obiektywizm, ktéra nie prowadzi dziatalnosci
konkurencyjnej wobec Wykonawcy, jak rowniez nie wspotpracuje w jakiejkolwiek

formie z podmiotem stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy;

2.2. doprecyzowanie postanowien PPU dotyczgcych rekojmi, tak aby jasno z nich
wynikato, ze rekojmia dotyczy utworu (dzieta) powstatego w wyniku ustug utrzymania
lub ustug rozwoju oraz aby bieg terminu na usuniecie wskazanych w PPU incydentow
rozpoczynat sie od udostepnienia Wykonawcy przez Zamawiajgcego systemu i

danych osobowych;

2.3. dokonanie zmian PPU w taki sposéb, aby w miejsce 10% jako gérnej granicy
waloryzacji zostata wprowadzona granica waloryzacji na poziomie 20% oraz aby z
postanowien PPU jasno wynikato, ze pierwsza waloryzacja nastgpi po szesciu

miesigcach obowigzywania umowy;



2.4. dokonanie zmiany § 26 ust. 1 pkt 3 PPU w taki sposob, aby w przypadku odstgpienia

od umowy lub wypowiedzenia umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy

kara umowna wynosita 30% wartosci tej czesci umowy, ktérej dotyczy odwiadczenie o

odstgpieniu lub wypowiedzeniu;

2.5. dokonanie zmiany § 27 ust. 7 PPU w taki sposéb, aby w miejsce sformutowania:

“jednostronnie okresli Zamawiajgcy” zostato wprowadzone: "okresli biegty, tj. osoba

posiadajgca odpowiednie doswiadczenie i kompetencje z dziedziny, ktérej dotyczy
przedmiot zamowienia i zakresu, dla ktérego ma by¢é zaangazowana, gwarantujgca

bezstronnos¢ i obiektywizm, ktéra nie prowadzi dziatalnosci konkurencyjnej wobec

wykonawcy, jak rowniez nie wspoipracuje w jakiejkolwiek formie z podmiotem

stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy”,

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Giéwny

Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

3.2.

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Skarbu Panstwa — Gléwny Inspektorat Transportu Drogowego w
Warszawie na rzecz Asseco Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesdéset ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kwoty uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu oraz uzasadnionych

kosztow wynagrodzenia petnomocnika strony;

Il. W sprawie KIO 2536/22

Umarza postepowanie w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu numerami: 1a,1b
1c, 2, 3e;

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwofaniu numerami: 1d, 1e,

3b, 3c, 3d i nakazuje Zamawiajgcemu:

2.1.

2.2.

doprecyzowanie postanowienn PPU w zakresie transferu wiedzy w taki sposdb,
aby jednoznacznie z nich wynikato, ze ma on nastepowac¢ w formie szkolen, o
ktérych mowa w PPU, a jesli miatby nastepowac takze w innej formie, to
doprecyzowanie w jakiej i na jakich zasadach;

doprecyzowanie opisu zobowigzan Wykonawcy w odniesieniu do korzystania,

utrzymania, zarzgdzania oprogramowaniem bedgcym w  posiadaniu



Zamawiajgcego — HP Service Manager oraz ponoszenia kosztéow optat
licencyjnych;

2.3. doprecyzowanie § 27 ust. 5 PPU poprzez okreslenie, ze wykonanie zastepcze
bedzie dotyczy¢ wylgcznie niewykonanego zakresu umowy oraz opisanie
procedury wezwania Wykonawcy do wykonania zobowigzania wraz z
wyznaczeniem Wykonawcy odpowiedniego terminu pod rygorem skorzystania z
wykonania zastepczego;

2.4. dokonanie zmiany § 27 ust. 7 PPU w taki sposéb, aby w miejsce sformutowania:
“jednostronnie okresli Zamawiajgcy” zostalo wprowadzone: ,okresli biegty, {.
osoba posiadajgca odpowiednie doswiadczenie i kompetencje z dziedziny, ktorej
dotyczy przedmiot zamowienia i zakresu, dla ktérego ma by¢ zaangazowana,
gwarantujgca bezstronnos¢ i obiektywizm, ktéra nie prowadzi dziatalnosci
konkurencyjnej wobec wykonawcy, jak rowniez nie wspétpracuje w jakiejkolwiek
formie z podmiotem stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy”;

2.5. doprecyzowanie pkt 8.7.5. Opisu Przedmiotu Zamowienia w odniesieniu do
biegtego poprzez wskazanie, ze biegtym moze by¢ osoba posiadajgca
odpowiednie do$wiadczenie i kompetencje z dziedziny, ktérej dotyczy przedmiot
zamowienia i zakresu, dla ktérego ma byé zaangazowana, gwarantujgca
bezstronnos¢ i obiektywizm, ktdéra nie prowadzi dziatalnosci konkurencyjnej
wobec Wykonawcy, jak réwniez nie wspotpracuje w jakiejkolwiek formie z

podmiotem stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy;

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Gtéwny Inspektorat

Transportu Drogowego w Warszawie w 62,5% i Odwotujgcego: Comarch Polska

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w 37,5 %, i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Gléwny Inspektorat Transportu Drogowego w
Warszawie na rzecz Comarch Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
kwote 8 025 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy dwadziescia pie¢ ztotych zero groszy)

tytutem czesciowego zwrotu wpisu od odwofania;



W sprawie KIO 2544/22

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu numerami: 1b, 2,

2.

3.

4, i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1.

1.2.

1.3.

doprecyzowanie § 26 pkt 6 i 7 PPU poprzez jednoznaczne wskazanie, ze
przewidziana tam kara umowna przystuguje za zwtoke;

dokonanie zmian PPU w taki sposdb, aby w miejsce 10% jako gérnej granicy
waloryzacji zostata wprowadzona granica waloryzacji na poziomie 20%;
doprecyzowanie postanowien § 6 ust. 2 i § 11 ust. 2 PPU oraz pkt 8.7.5 OPZ
dotyczgcych osoby trzeciej, podwykonawcy oraz biegtego w taki sposéb, aby byta
to osoba posiadajgca odpowiednie doswiadczenie i kompetencje z dziedziny,
ktorej dotyczy przedmiot zamodwienia i zakresu, dla ktérego ma byc¢
zaangazowana, gwarantujgca bezstronno$¢ i obiektywizm, ktdéra nie prowadzi
dziatalnosci konkurencyjnej wobec wykonawcy, jak rowniez nie wspétpracuje w

jakiejkolwiek formie z podmiotem stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Giéwny Inspektorat

Transportu Drogowego w Warszawie w 37,5 % i Odwolujgcego DXC Technology

Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w 62,5%, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

3.2.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Skarbu Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego w
Warszawie na rzecz DXC Technology Polska Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie kwote 4 725 zt 00 gr (stownie: cztery
tysigce siedemset dwadziescia pie¢ ztotych zero groszy) tytutem czesciowego

zwrotu wpisu od odwotania i kosztow wynagrodzenia petnomocnika strony;



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cociiiiiiiiiiiieeeeae,

Czlonkowie: e



Sygn. akt: KIO 2532/22
KIO 2536/22

K10 2544/22

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,Pzp” lub "PZP”), postepowanie o udzielenie zamdéwienia pn.
,2Utrzymanie i rozwdj systemu teleinformatycznego CPD CANARD”, numer referencyjny:
BDG.ZPB.230.13.2022. Wartos¢ zamdwienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16
wrzesnia 2022 roku pod numerem 2022/S 179506055. W tym samym dniu Specyfikacja
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ") zostata zamieszczona przez Zamawiajgcego na

stronie internetowe;j.

W dniu 26 wrzesnia 2022 r. wykonawcy: Asseco Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Rzeszowie (dalej: ,Odwotujgcy Asseco”) w sprawie sygn. akt KIO 2532/22, Comarch Polska
Spdtka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (dalej ,Odwotujgcy Comarch”) w sprawie sygn. akt
KIO 2536/22, DXC Technology Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy DXC”) w sprawie sygn. akt KIO 2544/22 odwotania wobec

postanowien SWZ.

Sygn. akt KIO 2532/22

Odwotujgcy Asseco zarzucit Zamawiajgcemu:

1) Zarzut |: Nieprawidtowe okreslenie warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
- naruszenie art. 112 ust. 1 PZP w zwigzku art. 16 PZP - Czes¢ || SWZ - WARUNKI
SZCZEGOLNE (WSZ), Rozdziat A - Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu i
podstawach wykluczenia oraz wykaz podmiotowych Srodkéw dowodowych, pkt 1.4.
Zdolnos¢ zawodowa — w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

2) Zarzut II: Nieprawidtowe okreslenie warunkow udziatu w zakresie posiadanego
potencjatu kadrowego dla Eksperta nr 1 - naruszenie art. 112 ust. 1 PZP w zwigzku art.
16 PZP - Czes$¢ Il SWZ - WARUNKI SZCZEGOLNE (WSZ), Rozdziale A. pkt. 1.5
zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie posiadania potencjatu kadrowego;

3) Zarzut lll: Nieprawidtowe kryteria oceny ofert w zakresie kwalifikacji i dodwiadczenia dla

trzech rol: Gtowny Programista, Specjalista ds. hurtowni danych, Projektant UX/UI -



4)

5)

6)

7

8)

9)

naruszenie art. 240 ust. 1 i art. 241 ust. 1 PZP w zwigzku art. 16 PZP poprzez wadliwe
okreslenie warunkéw Rozdzialu B. Kryteria oceny ofert pkt 8.3 Doswiadczenie i
kwalifikacje ekspertdéw wyznaczonych do realizacji zamoéwienia;

Zarzut IV: Nieprecyzyjne i niedookreslone kryteria oceny ofert dla doswiadczenia
Kierownika Projektu: naruszenie art. 239, art. 240 i art. 241 PZP w zwigzku art. 16 PZP i
wadliwe okreslenie w Cze$é Il SWZ WARUNKI SZCZEGOLNE (WSZ) — Rozdziat B, pkt
8.3.3, ppkt 1);

Zarzut V: Wadliwe postanowienia dotyczace kontroli jakosci i sposobu prowadzenia prac
przez Wykonawce: PPU - § 6 ust. 2i § 11 ust. 2 - naruszenie art. 8 ust. 1 PZP w zwigzku
z art. 3531 k.c., art. 354 k.c. w zwigzku z art. 431 PZP oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20
PZP;

Zarzut VI: Wadliwe okreslenie warunkow fakturowania Ustugi Utrzymania — PPU: §17
"Wynagrodzenie Wykonawcy w zakresie Ustugi Utrzymania” ust. 3 i 4 - naruszenie art.
19a ust. 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug w zwigzku z art. 3531 k.c. oraz w zw. z
art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP

Zarzut VII: Wadliwe okreslenie warunkéw odbioru Ustugi Rozwoju — PPU: § 18
Wynagrodzenie Wykonawcy w zakresie Ustugi Rozwoju oraz Zatgcznik nr 1 do SWZ —
Opis Przedmiotu Zamowienia (OPZ), pkt 15.4.2 - naruszenie art. 19a ust. 3 ustawy o
podatku od towardw i ustug, w zwigzku z art. 3531 k.c. oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20
PZP

Zarzut VIII: Wadliwe postanowienia dotyczgce rekojmi i gwarancji: PPU — § 20. Rekojmia
Ustugi Utrzymania — naruszenie przepisu art. art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 § 1 k.c.
oraz art. 558 § 1 k.c. w zw. z art. 3531 k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz
w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP poprzez przekroczenie granic swobody
kontraktowania, co prowadzi do uznania PPU w niezmienionym ksztaicie za naruszajgce
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron  stosunku
zobowigzaniowego.

Zarzut IX: Wadliwe postanowienia dotyczgce rekojmi i gwarancji: PPU — § 21. Gwarancja
i rekojmia Ustugi Rozwoju — naruszenie przepisu art. 387 § 1 KC, art. 638 § 2 k.c. w
zwigzku z art. 577 w zw. z art. 3531 k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz w
zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP poprzez przekroczenie granic swobody kontraktowania,
co prowadzi do uznania PPU w niezmienionym ksztaicie za naruszajace zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

10) Zarzut X: Wadliwe postanowienia dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia: PPU — § 23.

Waloryzacja wynagrodzenia — naruszenie przepisu art. 439 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 99
ust. 1i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP

poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w sposdb nie pozwalajgcy na zapewnienie

8



ekwiwalentnoéci swiadczeh stron umowy oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze
zmianami kosztow wykonania zaméwienia publicznego, co przy aktualnym poziomie
inflacji oraz wzrostu wynagrodzen, prowadzi do uznania PPU w niezmienionym ksztalcie
za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego.

11) Zarzut XI: Wadliwe postanowienia dotyczgce kary umownej: PPU - § 26 Kary umowne
ust pkt 3: — naruszenie przepisu art. 99 ust. 1i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 PZP w zw. z
art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kary umownej w sposéb
nieproporcjonalny do zakresu odstgpienia lub wypowiedzenia, co prowadzi do uznania
PPU w niezmienionym ksztalcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

12) Zarzut Xll: Wadliwe postanowienia dotyczgce kary umownej: PPU - § 26 Kary umowne
ust pkt 4: — naruszenie przepisu art. 99 ust. 1i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 PZP w zw. z
art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kary umownej za dochowanie
terminu, ktérego dochowanie zalezy od Zamawiajgcego, co prowadzi do uznania PPU w
niezmienionym ksztalcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

13) Zarzut Xlll: Wadliwe postanowienia dotyczgce kary umownej: PPU - § 26 Kary umowne
ust pkt 8: — naruszenie przepisu art. 99 ust. 1 i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 PZP w zw. z
art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kary umownej za
niedookreslong okoliczno$¢ faktyczng oraz okreslenie kary umownej w sposob
nieproporcjonalny do wielkosci Zmiany Rozwojowej, co prowadzi do uznania PPU w
niezmienionym ksztatcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

14) Zarzut XIV: Wadliwe postanowienia dotyczgace wypowiedzenia umowy: PPU -
§Odstgpienie od Umowy i Wypowiedzenie Umowy ust. 4 pkt 4: — naruszenie przepisu art.
99 ust. 1i4 PZP oraz art. 16 pkt 113 PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez okreslenie przestanki wypowiedzenia Umowy w sposob catkowicie otwarty, co
prowadzi do uznania PPU w niezmienionym ksztalcie za naruszajgce zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

15) Zarzut XV: Wadliwe postanowienia dotyczgce wypowiedzenia umowy: PPU - § 27
Odstgpienie od Umowy i Wypowiedzenie Umowy ust. 4 pkt 5: — naruszenie przepisu art.
99 ust. 1i4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i3 PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez okreslenie przestanki wypowiedzenia Umowy w sposob catkowicie otwarty, co
prowadzi do uznania PPU w niezmienionym ksztalcie za naruszajgce zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.



16) Zarzut XVI: Wadliwe postanowienia dotyczgce wykonania zastepczego w przypadku
wypowiedzenia umowy: PPU - § 27 Odstgpienie od Umowy i Wypowiedzenie Umowy ust.
5: — naruszenie przepisu art. 99 ust. 1 i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 PZP w zw. z art. 3531
KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie zasad wykonania zastepczego w sposdb
catkowicie dowolny, co prowadzi do uznania PPU w niezmienionym Kksztatcie za
naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego.

17)Zarzut XVII: Wadliwe postanowienia dotyczgce nieograniczonego uprawnienia
Zamawiajgcego do okreslenia stopnia zaawansowania wykonania przedmiotu umowy:
PPU - § 27 Odstgpienie od Umowy i Wypowiedzenie Umowy ust. 7: — naruszenie
przepisu art. 99 ust. 1 i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art.
8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie zasad okreslenia stopnia zaawansowania wykonania
przedmiotu umowy w sposéb catkowicie dowolny, co prowadzi do uznania PPU w
niezmienionym ksztalcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

18) Zarzut  XVIII:  Wadliwe postanowienia dotyczace zakresu aktow prawnych
obowigzujgcych Wykonawce przy realizacji umowy: Zatgcznik nr 1 do SWZ — OPZ pkt
5.7.2 - naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 16 PZP poprzez okreslenie
przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i otwarty, co prowadzi do uznania
PPU w niezmienionym ksztatcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

19) Zarzut XIX: Otwarty zakres obowigzkéw Wykonawcy - naruszenie art. 99 ust. 1 i4 PZP w
zw. z art. 16 PZP i wadliwe okreslenie w Czesci lll SWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia
(OPZ), w punkcie 7 — Opis wymagan na Ustugi Utrzymania, punkt 7.3 podpunktu 7.3.2,
7.3.3 i 7.3.4, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny,
niedostatecznie doktadny i zrozumiaty, co uniemozliwia rzetelng wycene prac.

20) Zarzut XX: Wadliwe postanowienia dotyczgce uprawnienia Zamawiajgcego do wyboru i
korzystania z opinii biegtego w przypadku realizacje Zmiany Rozwojowej: Zatgcznik nr 1
do SWZ — OPZ pkt 8.7.5 - niemoznos$¢ skalkulowania ryzyka oraz nieuzasadnione
uprzywilejowanie Zamawiajgcego — zapis Zatgcznika nr 1 do SWZ - OPZ pkt 8.7.5 -
naruszenie art. 16 i art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art.3531 oraz 354 kc.

21) Zarzut XXI: Btedne okreslenie Aktualizacji Oprogramowania Obcego - naruszenie art. 99
ust. 1 i 4 PZP w zw. z art. 16 PZP i wadliwe okre$lenie w Zatgcznik nr 2 SWZ Opis
Przedmiotu Zaméwienia (OPZ), w punkcie 13 — Aktualizacja Oprogramowania Obcego,
punkt 13.2 podpunkt 13.2.4, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny, niedostatecznie dokfadny i zrozumiaty, co uniemozliwia rzetelng

wycene prac.
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W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ oraz Ogtoszenia w zakresie i w

sposob wskazany w odwotaniu.

W uzasadnieniu Odwotujgcy Asseco podat:

Ad zarzut nr |:

Zamawiajgcy w czesci || SWZ, Rozdziat A - Informacja o warunkach udzialu w

postepowaniu i podstawach wykluczenia oraz wykaz podmiotowych $rodkéw dowodowych,

pkt 1.4. Zdolnos¢ zawodowa — w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w sposéb nastepujgcy

okreslit warunek udziatu w postepowaniu:

,1.4. Zdolno§¢ zawodowa — w zakresie wiedzy i doswiadczenia: Wykonawca spetni

powyzszy warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym
okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez

wykonuje, co najmniej:

1) 1 (jedno) zamowienie o wartosci nie mniejszej niz 25 000 000 zt brutto, polegajace na
rozwoju i utrzymaniu systemu teleinformatycznego przez nieprzerwany okres nie krétszy
niz 12 miesiecy kalendarzowych; lub

2) 1 (jedno) zamdwienie o wartosci nie mniejszej niz 25 000 000 zt brutto, polegajgce na
budowie i wdrozeniu i utrzymaniu systemu teleinformatycznego przez nieprzerwany
okres nie krotszy niz 12 miesiecy kalendarzowych lub

3) 2 (dwa) odrebne zamodwienia o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 25 000 000 zt brutto, z
ktérych:

a) 1 (jedno) polegato na budowie i wdrozeniu lub polegato na rozwoju systemu
teleinformatycznego przez nieprzerwany okres nie krétszy niz 12 miesiecy
kalendarzowych, oraz

b) 1 (jedno) polegato na utrzymaniu lub rozwoju systemu teleinformatycznego przez
nieprzerwany okres nie krotszy niz 12 miesiecy kalendarzowych.”

2. Zgodnie z powyzszym postanowieniem Wykonawca spetni warunek udziatu w
postepowaniu, jezeli wykaze, ze wykonat zaméwienia wskazane w pkt 3), {j.

- 1 zaméwienie wskazane w pkt 3a) polegajace na rozwoju systemu teleinformatycznego
przez nieprzerwany okres nie krotszy niz 12 miesiecy kalendarzowych,

oraz
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- 1 zamowienie wskazane w pkt 3b) polegajgce na rozwoju systemu teleinformatycznego

przez nieprzerwany okres nie krotszy niz 12 miesiecy kalendarzowych.
Taki wariant spetnienia warunku udziatu jest jedng z opcji wskazanych w punkcie 1.4.

Oznacza to, ze warunek udziatu spetniajg réwniez ci Wykonawcy, ktérzy nie
posiadajg w ogoéle doswiadczenia w realizacji zamowien obejmujgcych swym zakresem
realizacje ustug utrzymania systeméw informatycznych. Wydaje sie to niezrozumiate, z
uwagi, ze zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zamowienia
(OPZ), pkt 1, przedmiotem zamdwienia jest ,Swiadczenie ustug: Utrzymania i rozwoju
Systemu Teleinformatycznego CPD CANARD”. System CPD CANARD istnieje od 2013 r. i
od tego czasu jest utrzymywany. Obecne postepowanie dotyczy zakupu przez
Zamawiajgcego kolejnych ustug utrzymania Systemu CANARD. System jest istotnym
elementem rozwigzan informatycznych Gtéwnego Inspektoratu Transportu Drogowego i
odpowiada za automatyczng rejestracje wykroczen drogowych. Nadzoér nad ruchem
drogowym odbywa sie w sposob automatyczny i scentralizowany w oparciu o ogélnopolska
sie¢ fotoradarow (stacjonarnych oraz mobilnych, zamontowanych na pojazdach), urzgdzenia
do odcinkowego pomiaru predkosci oraz rejestratory przejazdu na czerwonym Swietle.
System jest kluczowy z uwagi na utrzymanie bezpieczenstwa ruchu drogowego jak i
dochody skarbu panstwa z optat za naruszenie przepisow drogowych. Ewentualny
Wykonawca zobowigzany bedzie do zapewnienia prawidtowego dziatania i usuwania
wszelkich usterek w Systemie oraz zapewnienia niezbednych konsultacji dla uzytkownikow.
Dostepno$¢ Systemu ma wynosi¢ 99,9% w ciggu roku kalendarzowego. W zwigzku z
powyzszym jest istotne, aby przyszty Wykonawca posiadat kwalifikacje i doswiadczenie
zwigzane przede wszystkim z utrzymywaniem duzych systeméw informatycznych. Zdaniem
Odwotujgcego okreslony przez Zamawiajgcego w Czesci Il SWZ - WARUNKI SZCZEGOLNE
(WSZ), Rozdziat A - Informacja o warunkach udzialu w postepowaniu i podstawach
wykluczenia oraz wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych, pkt 1.4. Zdolnos¢ zawodowa
— w zakresie wiedzy i doswiadczenia warunek udziatu w postepowaniu jest warunkiem
nieproporcjonalnym w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a przede wszystkim — nie
umozliwia Zamawiajgcemu oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia - co stanowi naruszenie art. 112 ust. 1 PZP. Ponadto — obecne
brzmienie warunku nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow — co stanowi naruszenie art. 16 PZP.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o zmiane zapiséw w Czesci Il SWZ -
WARUNKI SZCZEGOLNE (WSZ), Rozdziat A - Informacja o warunkach udziatu w

postepowaniu i podstawach wykluczenia oraz wykaz podmiotowych $rodkéw dowodowych,
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pkt 1.4. Zdolno$¢ zawodowa — w zakresie wiedzy i doswiadczenia w podpunkcie 3b) poprzez

wykreslenie spdéjnika ,lub” i wpisanie w to miejsce spdjnika ,,i”:
»1.4. Zdolnos¢ zawodowa — w zakresie wiedzy i doswiadczenia:

Wykonawca spetni powyzszy warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich pieciu (5) lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy to w tym okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub

ciggtych réowniez wykonuje, co najmniej:

(...)

3) 2 (dwa) odrebne zamowienia o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 25 000 000 zt brutto, z

ktérych:

a) 1 (jedno) polegato na budowie i wdrozeniu lub polegato na rozwoju systemu
teleinformatycznego przez nieprzerwany okres nie krétszy niz 12 miesiecy

kalendarzowych, oraz

b) 1 (jedno) polegato na utrzymaniu i rozwoju systemu teleinformatycznego przez

nieprzerwany okres nie krotszy niz 12 miesiecy kalendarzowych.”
Ad zarzut nr |l
Il a. Usuniecie ograniczenia 5 lat dla doswiadczenia Eksperta nr 1 - Kierownika Projektu

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze Zamawiajgcy w Czesci Il SWZ Warunki Szczegétowe
(WSZ) Rozdziat A. Informacja o warunkach udzialu w postepowaniu i podstawach
wykluczenia oraz wykaz podmiotowych sSrodkéw dowodowych w pkt 1.5. Zdolnosci
technicznej — w zakresie posiadania potencjatu kadrowego ppkt 1) wskazat: Wykonawca
spetni powyzszy warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje osobami wyznaczonymi do
Swiadczenia ustug objetych niniejszym zamowieniem, posiadajgcymi kwalifikacje i

doswiadczenie, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem:
1) Ekspert nr 1 — Kierownik projektu — wymagana liczba oséb jedna (1):

a) posiada minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu projektami

teleinformatycznymi oraz

b) w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat udziat w roli

Kierownika projektu przez nieprzerwany okres nie krotszy niz 6 miesiecy w realizac;ji:

* co najmniej 1 (jednego) zamédwienia polegajgcego na rozwoju i utrzymaniu systemu
teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamoéwienia nie mniejszej niz 10 000 000 zt
brutto, lub

13



* co najmniej 1 (jednego) zamowienia polegajgcego na budowie, wdrozeniu i utrzymaniu
systemu teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamowienia nie mniejszej niz 10 000
000 zt brutto, lub

+ 2 (dwoch) zamoéwien o tgcznej wartosci tych zaméwien nie mniejszej niz 10 000 000 zt
brutto, z ktérych jedno polegato na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego lub
polegato na rozwoju systemu teleinformatycznego, a drugie polegato co najmniej na

utrzymaniu systemu teleinformatycznego,

c) posiada znajomo$¢ metodyki zarzgdzania projektami PRINCE2 potwierdzong
posiadaniem waznego certyfikatu PRINCE2 na poziomie Practicioner — lub

réwnowaznego,
d) posiada wazny certyfikat ITIL na poziomie co najmniej Foundation — lub réwnowazny.

Dodatkowo w Czesci Il SWZ Warunki Szczegotowe (WSZ) Rozdziat B. Kryteria oceny
ofert pkt 8.3. Doswiadczenie i kwalifikacje ekspertdw wyznaczonych do realizacji
zamoOwienia, Zamawiajgcy sformutowat metode przyznawania punktow za wykazanie

dodatkowych kwalifikaciji i ustug w zakresie doswiadczenia ekspertow:

1) Kierownik Projektu - punktowane bedg dodatkowe projekty bedace potwierdzeniem
doswiadczenia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Czesci Il lit. A pkt 1.5 SWZ dla
roli Kierownik Projektu. Za kazde dodatkowe zamoéwienie Wykonawca otrzyma punkty

wedtug nastepujgcej zasady:

* 2 (wymaganie minimalne) — 0 pkt;

« 3-1pkt
+ 4-3pkt
* 5-5pkt
* 6—6 pkt;

* 7 iwiecej— 7 pkt.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie kwestionuje samej mozliwosci wskazania przez
Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymagan dla personelu,
jednak niedopuszczalna i naruszajgca art. 112 ust. 1 i art. 16 PZP jest sytuacja, w ktorej opis
sposobu spefnienia ww. warunku narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, a takze odbywa sie w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy, formutujgc wymagania dla roli Kierownika Projektu, zazgdat
minimalnego doswiadczenia, ktére moze by¢é wykazane jedynie przez udziat w

zamowieniach w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Natomiast w
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kryteriach oceny ofert Zamawiajgcy sformutowat metode przyznawania punktéw za
dodatkowe kwalifikacje i doswiadczenie w danej roli. Nalezy zauwazyé, ze wykonawca
otrzyma maksymalng liczbe punktéw, tj. 7 punktéw za udziat Kierownika Projektu w co
najmniej 7 projektach informatycznych (zaméwieniach). Wymaganie, aby Kierownik Projektu
nabyt doswiadczenie w realizacji 7 projektow informatycznych (spetniajgcych kryteria SWZ
co do wartosci) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert jest w
praktyce niemozliwe do spetnienia. Tego typu projekty ustugowe o wartosci powyzej 10 min
zt brutto trwajg zawsze dtuzej niz 1 rok. W ocenie Odwotujgcego ograniczenie do 5 ostatnich
lat przed terminem skfadania ofert nie jest czynnikiem determinujgcym mozliwos¢ uznania,
ze dana osoba nabyfa konkretne doswiadczenie. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy podziela ten
poglad, gdyz dla pozostatych rél takiego wymogu (obowigzku nabycia doswiadczenia w
ciggu ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert) nie wprowadzit. Niezrozumiate jest
zatem dlaczego tylko dla jednej roli - Eksperta nr 1 Zamawiajgcy postawit to ograniczenie.
Przedmiotowe wymaganie zdaniem Odwotujgcego nalezy uzna¢ za nieuzasadnione i

nadmiarowe.

Odwotujgcy Asseco wnidst o wykreslenie dla Eksperta nr 1 - Kierownika Projektu
ograniczenia okresu nabycia doswiadczenia w roli Kierownika Projektu do ostatnich 5 lat

przez uptywem terminu sktadania ofert i nadanie lit. b) brzmienia nastepujacego:
1) Ekspert nr 1 — Kierownik projektu — wymagana liczba oséb jedna (1):
a) posiada minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu projektami
teleinformatycznymi, oraz
b) brat udziat w roli Kierownika projektu przez nieprzerwany okres nie krétszy niz 6 miesiecy
w realizaciji: (...)
2b. Dopuszczenie doswiadczenia w roli Zastepcy Kierownika Projektu
Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w Czesci Il SWZ Warunki Szczegétowe (WSZ)
Rozdziat A. Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu i podstawach wykluczenia oraz
wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych w pkt 1.5. Zdolnosci technicznej — w zakresie
posiadania potencjatu kadrowego ppkt 1) wskazat: Wykonawca spetni powyzszy warunek,
jezeli wykaze, ze dysponuje osobami wyznaczonymi do $wiadczenia ustug objetych
niniejszym zamowieniem, posiadajgcymi kwalifikacje i doswiadczenie, zgodnie z ponizszym
wyszczegolnieniem:
1) Ekspert nr 1 — Kierownik projektu — wymagana liczba oséb jedna (1):
a) posiada minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu projektami

teleinformatycznymi, oraz
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b) w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat udziat w roli

Kierownika projektu przez nieprzerwany okres nie krotszy niz 6 miesiecy w realizacji:
(...)

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze postanowienie wskazuje, ze wykonawca w celu
spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu musi dysponowaé Ekspertem nr
1, ktéry w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadajgc ofert brat udziat w realizac;ji
zamowien w roli Kierownika projektu. W opinii Odwotujgcego tak postawione wymaganie
uniemozliwia postugiwanie sie doswiadczeniem zarzgdczym nad projektem, jesli rola
petniona przez kandydata byta rolg literalnie nazwang ,Zastepca Kierownika projektu”. W
ocenie Odwotujgcego nieuzasadnione jest ustalenie, ze wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia musi dysponowa¢ osobg posiadajgca
doswiadczenie w zarzadzaniu projektem jedynie w roli Kierownika projektu przy
jednoczesnym niedopuszczeniu przez Zamawiajgcego mozliwosci potwierdzenia, ze
wykonawca spetnia postawiony warunek wymaganego doswiadczenia przez petnienie roli
Zastepcy. Zdaniem Odwotujgcego sg to role zarzadcze dla danego projektu i rola Zastepcy
Kierownika projektu jest rolg analogiczng do roli Kierownika projektu. Zgodnie z zasadami
prowadzenia projektow informatycznych Zastepca Kierownika projektu realizuje takie same
czynnosci, jak Kierownik projektu. A zatem — nabywa takie samo doswiadczenie jak
Kierownik projektu, chociazby ze wzgledu na petnione te same funkcje, na zakres
powierzonych obowigzkéw oraz odpowiedzialnos¢ w zwigzku z realizacjg projektu. Zastepca
Kierownika Projektu podczas nieobecnosci Kierownika Projektu zastepuje go w zakresie jego
kompetencji. Zastepca Kierownika Projektu podobnie jak Kierownik Projektu ma za zadanie
nadzorowac i organizowac prace zespotow Wykonawcy w celu skutecznej realizacji Umowy,
posiada uprawnienia do dysponowania zasobami (takze zasobami ludzkimi) Projektu w
ramach realizacji Umowy. Realizuje zadania samodzielnie i we wspétpracy z Kierownikiem
Projektu w zakresie zarzgadzania ryzykiem/szansami i zagadnieniami projektowymi,
zarzagdzania zmianami, zarzadzania jakoscig, zarzgadzania komunikacjg, zarzadzania
harmonogramem. Stgd niezrozumiate jest wprowadzenie ograniczenie warunku tylko do
doswiadczenia Kierownika projektu — to tak jakby Zamawiajgcy uznawat, ze Zastepca nie
posiada wymaganego doswiadczenia. W konsekwencji Zamawiajgcy w sposdb nadmierny i
nieproporcjonalny ograniczyt kragg osob spetniajgcych wymagania minimalne, a tym samym
ograniczyt w sposéb nieracjonalny i nieuzasadniony dostep do udziatu w postepowaniu
wykonawcom, ktérzy dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia posiadajgcymi
doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu projektami odpowiadajgcymi przedmiotowi

zamowienia w roli Zastepcy Kierownika projektu.
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Odwotujgcy Asseco wnidst o nakazanie zmiany SWZ w lit. b) poprzez dodanie zwrotu
.lub Zastepcy Kierownika Projektu”, tj.: Wykonawca spetni powyzszy warunek, jezeli wykaze,
ze dysponuje osobami wyznaczonymi do $wiadczenia ustug objetych niniejszym
zamowieniem, posiadajgcymi kwalifikacje i doswiadczenie, zgodnie z ponizszym

wyszczegolnieniem:
1) Ekspert nr 1 — Kierownik projektu — wymagana liczba oséb jedna (1):

a) posiada minimum 5-letnie do$wiadczenie zawodowe w zarzadzaniu projektami

teleinformatycznymi, oraz

b) brat udziat w roli Kierownika projektu lub Zastepcy Kierownika projektu przez

nieprzerwany okres nie krétszy niz 6 miesiecy w realizaciji: (...)
Ad zarzut nr I

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w Czesci Il SWZ - WARUNKI SZCZEGOLNE
(WSZ), Rozdziat A Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu i podstawach
wykluczenia oraz wykaz podmiotowych Srodkéow dowodowych w pkt 1.5 okreslit warunki
wymaganej zdolnosci technicznej, jakie ma spetniac: Wykonawca w zakresie posiadania
potencjatu kadrowego. Wykonawca spetni powyzszy warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje
osobami wyznaczonymi do Swiadczenia ustug objetych niniejszym zamowieniem,

posiadajgcymi kwalifikacje i doswiadczenie, zgodnie z ponizszym wyszczegdlnieniem:
1) Ekspert nr 1 — Kierownik projektu — wymagana liczba osob jedna (1):

a) posiada minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu projektami

teleinformatycznymi, oraz

b) w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat udziat w roli

Kierownika projektu przez nieprzerwany okres nie krotszy niz 6 miesiecy w realizaciji:

* co najmniej 1 (jednego) zamowienia polegajgcego na rozwoju i utrzymaniu systemu
teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamdwienia nie mniejszej niz 10 000 000 zt
brutto, lub

« co najmniej 1 (jednego) zamoOwienia polegajgcego na budowie, wdrozeniu i utrzymaniu
systemu teleinformatycznego kazde o warto$ci tego zaméwienia nie mniejszej niz 10 000
000 zt brutto, lub

* 2 (dwoch) zaméwien o tgcznej wartosci tych zamdwien nie mniejszej niz 10 000 000 zt
brutto, z ktérych jedno polegato na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego lub

polegato na rozwoju systemu teleinformatycznego, a drugie polegato co najmniej na

utrzymaniu systemu teleinformatycznego,
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d)

2)

b)

3)

a)

b)

4)

b)

posiada znajomos¢ metodyki zarzadzania projektami PRINCE2 potwierdzong
posiadaniem waznego certyfikatu PRINCE2 na poziomie Practicioner — lub

réwnowaznego,
posiada wazny certyfikat ITIL na poziomie co najmniej Foundation — lub rownowazny.
Ekspert nr 2 — Analityk biznesowy — wymagana liczba oséb minimum dwie (2):

posiada minimum piecioletnie  (5) doswiadczenie w realizacji  projektéw

teleinformatycznych na stanowisku Analityka biznesowego,

brat udziat w roli Analityka Biznesowego w realizacji co najmniej dwoch (2) zamowien,
kazde o wartosci nie mniejszej niz 2 500 000 zt brutto, przez minimum 6 miesiecy w
kazdym, polegajgcych na budowie Ilub rozbudowie Iub rozwoju systemu

teleinformatycznego.
Ekspert nr 3 — Architekt systemu — wymagana liczba oséb minimum jedna (1):

w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt minimum
trzyletnie (3) doswiadczenie w petnieniu roli Architekta systemu w realizacji projektow

teleinformatycznych,

brat udziat w roli Architekta systemu w realizacji co najmniej dwoch (2) zaméwien, kazde
o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 6 miesiecy w kazdym,

polegajacych na budowie lub utrzymaniu lub rozwoju systemu teleinformatycznego.
Ekspert nr 4 — Specjalista ds. testow — wymagana liczba oséb minimum dwie (2):

w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt minimum

trzyletnie (3) doswiadczenie w testowaniu systemoéw teleinformatycznych,

brat udziat w roli Specjalisty ds. testéw w realizacji co najmniej dwéch (2) zamowien,
kazde o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000 zt brutto, przez minimum 6 miesiecy w
kazdym, polegajgcych na budowie Ilub utrzymaniu Iub rozwoju systemu

teleinformatycznego,

c) posiada certyfikat ISTQB Certified Tester, Foundation Level lub réwnowazny

5)

a)

b)

Ekspert nr 5 — Programista— wymagana liczba os6b minimum dwie (2):

w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu skfadania ofert nabyt minimum
trzyletnie (3) doswiadczenie w petnieniu roli Programisty w realizacji projektow

teleinformatycznych z wykorzystaniem jezyka programowania Java,

posiada wiedze i doswiadczenie z zakresu projektowania i programowania relacyjnych

baz danych,
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c) brat udziat w roli Programisty w realizacji co najmniej dwdch (2) zaméwien, kazde o
wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym,
polegajacych na rozwoju systemu teleinformatycznego z wykorzystaniem jezyka

programowania Java.

6) Ekspert nr 6 - Specjalista ds. bezpieczenstwa teleinformatycznego — wymagana liczba

0s6b minimum jedna (1):

a) posiada minimum trzyletnie (3) doswiadczenie zawodowe na stanowiskach zwigzanych z

bezpieczenstwem teleinformatycznym;

b) petnit role Specjalisty ds. bezpieczenstwa i uczestniczyt we wdrozeniu wymagan dla
systemu zarzadzania bezpieczeAstwem informacji wg normy PN-ISO/IEC 27001 w
zakresie utrzymania systemow w co najmniej dwoch (2) zamowieniach zakohczonych
wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania, ktére trwaty co najmniej 1 rok kazdy oraz
byly dedykowane dla co najmniej 500 uzytkownikow, kazde o wartosci nie mniejszej niz 4
000 000 zt brutto,

c) posiada wazny certyfikat wskazany w Rozporzadzeniu Ministra Cyfryzacji z dnia 12
pazdziernika 2018 r. w sprawie wykazu certyfikatdw uprawniajgcych do przeprowadzenia

audytu.

7) Ekspert nr 7 - Specjalista ds. utrzymania systemoéw — wymagana liczba oséb minimum

jedna

(2):

a) posiada minimum trzyletnie (3) doswiadczenie zawodowe w roli Specjalisty ds.

utrzymania systemu,

b) petit role Specjalisty ds. utrzymania systemu w realizacji co najmniej dwdch (2)
zamowien, kazde o wartosci co najmniej 5 000 000 zt brutto, zakoczonych wdrozeniem
oprogramowania, ktére po wdrozeniu trwaty co najmniej 1 rok kazdy oraz byty

dedykowane dla co najmniej 300 uzytkownikéw,
c) posiada Certyfikat ITIL na poziomie nie nizszym niz v3 Foundation lub réwnowazny.

18. W sumie Zamawiajgcy opisat 7 wymaganych rol, realizowanych przez zespét sktadajgcy
sie z minimum 10 oséb. W przypadku 5 z 7 opisanych rdl, tj. Kierownika Projektu,
Analityka biznesowego, Architekta Systemu, Specjalisty ds. testéw, Programisty,
Zamawiajgcy dopuscit wskazanie na potwierdzenie posiadania odpowiedniego

dosdwiadczenia dotyczgce projektow obejmujgcych:

v/ budowe
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v rozwdj

v/ rozbudowe systemu informatycznego.

Dodatkowo Zamawiajgcy w Czesci I SWZ - WARUNKI SZCZEGOLNE (WSZ2),
Rozdziat B. Kryteria oceny ofert pkt 8.3 Doswiadczenie i kwalifikacje ekspertow
wyznaczonych do realizacji zamdéwienia okreslit, w jaki sposéb bedzie przyznawat punkty na
podstawie przedstawionej przez Wykonawce deklaracji doswiadczenia ekspertow
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, skladanym wraz z ofertg zgodnie z Formularzem nr
OF.2. W Rozdziale B. Kryteria oceny ofert Zamawiajacy wskazat i opisat dodatkowe role
ponad wymagane role na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, za ktére przyzna
punkty za dodatkowe kwalifikacje. | tak w pkt 8.3.3 ppkt 8-10 w ramach przedmiotowego

kryterium punkty bedg przyznawana na nastepujgcych zasadach:

8) Gtéwny Programista - jesli wskazany ekspert delegowany do realizacji zamdéwienia
posiada tgcznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie: minimum piecioletnie (5)
doswiadczenie zawodowe w roli Programisty z wykorzystaniem jezyka programowania
Java oraz posiada wazny certyfikat z zakresu programowania z wykorzystaniem jezyka
programowania Java, potwierdzajgcy posiadang wiedze na poziomie eksperckim

(certyfikat na najwyzszym poziomie dla danej firmy certyfikujgcej) oraz:

* brat udziat w roli Programisty w realizacji dwoch (2) zamoéwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,

polegajacych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 1 pkt;

» brat udziat w roli Programisty w realizacji trzech (3) zaméwienh, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,

polegajacych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 2 pkt;

* brat udziat w roli Programisty w realizacji czterech (4) zamowien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,

polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 3 pkt;

* brat udziat w roli Programisty w realizacji pieciu (5) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,

polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 5 pkt;

* brat udziat w roli Programisty w realizacji sze$ciu (6) zamdwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,

polegajacych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 6 pkt;
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9)

brat udziat w roli Programisty w realizacji co najmniej siedmiu (7) zamowien, kazde o
wartosci nie mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z

zamowien, polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 7 pkt.

Specjalista ds. hurtowni danych - jesli wskazany ekspert delegowany do realizacji
zamowienia posiada tgcznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie: minimum

trzyletnie (3) doswiadczenie zawodowe w roli Specjalisty ds. hurtowni danych oraz:

peit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji dwoch (2) zaméwieh polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu hurtowni danych zakonczonych wdrozeniem

produkcyjnym oprogramowania — 1 pkt;

pehit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji trzech (3) zamowien polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu hurtowni danych zakonczonych wdrozeniem

produkcyjnym oprogramowania — 2 pkt;

petit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji czterech (4) zamowien
polegajacych na zaprojektowaniu i wdrozeniu hurtowni danych zakohczonych

wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania — 3 pkt;

petnit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji pieciu (5) zamdwien polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu hurtowni danych zakonczonych wdrozeniem

produkcyjnym oprogramowania — 5 pkt;

petnit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji szesciu (6) zamowien
polegajacych na zaprojektowaniu i wdrozeniu hurtowni danych zakonczonych

wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania — 6 pkt;
petnit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji co najmniej siedmiu (7) zamowien
polegajacych na zaprojektowaniu i wdrozeniu hurtowni danych zakornczonych

wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania — 7 pkt.

10) Projektant UX/UI - je$li wskazany ekspert delegowany do realizacji zamowienia posiada

tacznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie: posiada minimum trzyletnie (3)

doswiadczenie zawodowe w roli Projektanta UX/UI oraz:

petnit role Projektanta UX/Ul w realizacji dwoch (2) zamowien, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajacych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu portalu lub serwisu internetowego lub aplikacji, w ramach
ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z
koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz z propozycjami rozwigzan, jak réwniez

odpowiadat za wdrozenie tych rozwigzan/wymagan — 1 pkt;
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+ pemhit role Projektanta UX/Ul w realizacji trzech (3) zamowien, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu portalu lub serwisu internetowego lub aplikacji, w ramach
ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z
koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz z propozycjami rozwigzan, jak réwniez

odpowiadat za wdrozenie tych rozwigzan/wymagan — 2 pkt;

+ pehnit role Projektanta UX/Ul w realizacji czterech (4) zamowien, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu portalu lub serwisu internetowego lub aplikacji, w ramach
ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z
koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz z propozycjami rozwigzan, jak réwniez

odpowiadat za wdrozenie tych rozwigzan/wymagan — 3 pkt;

» petit role Projektanta UX/Ul w realizacji pieciu (5) zaméwieh, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu portalu lub serwisu internetowego lub aplikacji, w ramach
ktorych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z
koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz z propozycjami rozwigzan, jak rowniez

odpowiadat za wdrozenie tych rozwigzan/wymagan — 5 pkt;

» petnit role Projektanta UX/Ul w realizacji szesciu (6) zamowien, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajacych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu portalu lub serwisu internetowego lub aplikacji, w ramach
ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z
koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz z propozycjami rozwigzan, jak réwniez

odpowiadat za wdrozenie tych rozwigzan/wymagan — 6 pkt;

« pefit role Projektanta UX/Ul w realizacji co najmniej siedmiu (7) zamowien, kazde o
wartosci co najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego
polegajgcych na zaprojektowaniu i wdrozeniu portalu lub serwisu internetowego lub
aplikacji, w ramach ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje potrzeb i oczekiwan
klienta zwigzanych z koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz z propozycjami

rozwigzan, jak rowniez odpowiadat za wdrozenie tych rozwigzan/wymagan — 7 pkt.

Zdaniem Odwotujgcego Asseco w ww. dodatkowych rolach, tj. roli Gtéwnego
Programisty, Specjalisty ds. hurtowni danych oraz Projektanta UX/Ul, Zamawiajacy z
niezrozumiatych przyczyn ograniczyt mozliwo$¢é wykazania posiadania doswiadczenia tylko
do zamowien obejmujgcych  zaprojektowanie, budowe i wdrozenie systemu

teleinformatycznego, pomijajgc kompletnie zamowienia obejmujgce rozwdj lub rozbudowe
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systemow teleinformatycznych. System CANARD istnieje od 2013 r. i od tego czasu jest
utrzymywany i rozwijany. Obecne postepowanie dotyczy zakupu przez Zamawiajgcego
kolejnych ustug utrzymania i rozwoju Systemu CANARD. Tymczasem — zgodnie z obecnym
brzmieniem SWZ Odwotujgcy nie mogitby wskazaé oséb, ktére od lat wykonujg ustugi
rozwoju i rozbudowy Systemu CANARD. Wynikatoby z tego, ze Zamawiajgcy uwaza, ze
doswiadczenie nabyte przy rozwoju i rozbudowie Systemu CANARD jest gorsze od
doswiadczenia nabytego przy budowie catkiem innego systemu, nawet nie podobnego do
Systemu CANARD. Catkowicie nieuzasadnione jest w przypadku roli Gtéwnego Programisty,
Specjalisty ds. hurtowni danych oraz Projektanta UX/Ul wykluczenie projektdow obejmujgcych
rozwoj lub rozbudowe danego systemu teleinformatycznego, przy zachowaniu takich samych
warunkow co do okresu udziatu w projekcie danej osoby lub tez wartosci projektu, jako
potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie. Zdaniem Odwotujgcego nie istnieje Zzadne
racjonalne uzasadnienie wprowadzenia takiego ograniczenia w doswiadczeniu. Jakie
bowiem unikatowe doswiadczenie nabywa np. Giéwny Programista biorgc udziat przez okres
12 miesiecy w realizacji projektu informatycznego, ktérego zakres obejmowat budowe i
wdrozenie systemu teleinformatycznego, a jego warto$¢ wynosita co najmniej 10 min zt
brutto, a ktérego nie nabierze biorgc udziat w takim samym projekcie, z tg roznicg, ze projekt
obejmowat rozwdj lub rozbudowe systemu teleinformatycznego? Projekty rozwojowe o
zblizonej wartosci i okresie realizacji majg taki sam zakres obowigzkéw dla uczestniczgcych
w nich oso6b, petnigcych poszczegdlne role i pozwalajg na zdobycie analogicznego
doswiadczenia zawodowego. Odwotujgcy nie widzi zadnego rozsgdnego powodu dla
ograniczenia mozliwosci nabycia adekwatnego doswiadczenia przez Gtéwnego Programiste,
Specjaliste ds. hurtowni danych oraz Projektanta UX/UI jedynie w projektach obejmujgcych
zaprojektowanie, budowe i wdrozenie systemu teleinformatycznego, z pominieciem
mozliwosci nabycia tegoz doswiadczenia w projektach obejmujgcych rozwdj lub rozbudowe
systemu teleinformatycznego. Postawione dla ww. rél warunki wykazania posiadania
dodatkowego doswiadczenia nie zapewniajg zachowania zasad proporcjonalnosci,
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw — co

stanowi naruszenie art. 112 ust. 1 PZP w zwigzku art. 16 PZP.
Odwotujgcy wnidst o zastgpienie dotychczasowych wymagan nastepujgcymi:

Ppkt. 8.3.3. W ramach przedmiotowego kryterium punkty bedg przyznawana na
nastepujgcych zasadach: (...)

8) Giéwny Programista - jesli wskazany ekspert delegowany do realizacji zamowienia
posiada tgcznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie: minimum piecioletnie (5)
dodwiadczenie zawodowe w roli Programisty z wykorzystaniem jezyka programowania

Java oraz posiada wazny certyfikat z zakresu programowania z wykorzystaniem jezyka
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9)

programowania Java, potwierdzajgcy posiadang wiedze na poziomie eksperckim

(certyfikat na najwyzszym poziomie dla danej firmy certyfikujgcej) oraz:

brat udziat w roli Programisty w realizacji dwoch (2) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,
polegajgcych na budowie i wdrozeniu Ilub rozbudowie Ilub rozwoju systemu

teleinformatycznego - 1 pkt;

brat udziat w roli Programisty w realizacji trzech (3) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zaméwien,
polegajgcych na budowie i wdrozeniu Ilub rozbudowie Ilub rozwoju systemu

teleinformatycznego - 2 pkt;

brat udziat w roli Programisty w realizacji czterech (4) zaméwienh, kazde o wartoéci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,
polegajagcych na budowie i wdrozeniu Ilub rozbudowie Iub rozwoju systemu

teleinformatycznego - 3 pkt;

brat udziat w roli Programisty w realizacji pieciu (5) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,
polegajagcych na budowie i wdrozeniu Ilub rozbudowie Iub rozwoju systemu

teleinformatycznego - 5 pkt;

brat udziat w roli Programisty w realizacji szesciu (6) zamowien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zaméwien,
polegajagcych na budowie i wdrozeniu Ilub rozbudowie Iub rozwoju systemu

teleinformatycznego - 6 pkt;

brat udziat w roli Programisty w realizacji co najmniej siedmiu (7) zaméwien, kazde o
wartosci nie mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z
zamoéwien, polegajgcych na budowie i wdrozeniu lub rozbudowie lub rozwoju systemu

teleinformatycznego - 7 pkt.

Specjalista ds. hurtowni danych - jesli wskazany ekspert delegowany do realizacji
zamowienia posiada facznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie: minimum

trzyletnie (3) do$wiadczenie zawodowe w roli Specjalisty ds. hurtowni danych oraz:

petnit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji dwéch (2) zamowienh polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie Ilub rozwoju hurtowni danych

zakonczonych wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania - 1 pkt;
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« petnit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji trzech (3) zaméwien polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie Ilub rozwoju hurtowni danych

zakonczonych wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania - 2 pkt;

» pelnit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji czterech (4) zamoéwien
polegajgcych na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie lub rozwoju hurtowni

danych zakonczonych wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania - 3 pkt;

» petnit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji pieciu (5) zamowien polegajgcych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie Ilub rozwoju hurtowni danych

zakonczonych wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania - 5 pkt;

+ pelit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji szesciu (6) zamoéwien
polegajacych na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie lub rozwoju hurtowni

danych zakonczonych wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania - 6 pkt;

* pefit role Specjalisty ds. hurtowni danych w realizacji co najmniej siedmiu (7) zamdwien
polegajacych na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie lub rozwoju hurtowni

danych zakonczonych wdrozeniem produkcyjnym oprogramowania - 7 pkt.

10) Projektant UX/UI - jesli wskazany ekspert delegowany do realizacji zaméwienia posiada
tacznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie: posiada minimum trzyletnie (3)

doswiadczenie zawodowe w roli Projektanta UX/UI oraz:

» pehit role Projektanta UX/Ul w realizacji dwoch (2) zaméwieh, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajacych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie Ilub rozwoju portalu lub serwisu
internetowego lub aplikacji, w ramach ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje
potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz
z propozycjami rozwigzan, jak roéwniez odpowiadat za wdrozenie tych

rozwigzan/wymagan - 1 pkt;

« pehit role Projektanta UX/Ul w realizacji trzech (3) zamowien, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajacych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie lub rozwoju portalu lub serwisu
internetowego lub aplikacji, w ramach ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje
potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz
z propozycjami rozwigzan, jak rowniez odpowiadat za wdrozenie tych

rozwigzan/wymagan - 2 pkt;

» petnit role Projektanta UX/Ul w realizacji czterech (4) zamowien, kazde o wartosci co

najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajacych
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na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie Ilub rozwoju portalu lub serwisu
internetowego lub aplikacji, w ramach ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje
potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z koncepcja wdrozenia/rozbudowy produktu wraz
Z propozycjami rozwigzan, jak roéwniez odpowiadat za wdrozenie tych

rozwigzan/wymagan - 3 pkt;

petit role Projektanta UX/Ul w realizacji pieciu (5) zamowien, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajacych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie lub rozwoju portalu lub serwisu
internetowego lub aplikacji, w ramach ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje
potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz
z propozycjami rozwigzan, jak rowniez odpowiadat za wdrozenie tych

rozwigzan/wymagan - 5 pkt;

petit role Projektanta UX/Ul w realizacji szesciu (6) zaméwienh, kazde o wartosci co
najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego polegajacych
na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie Ilub rozwoju portalu lub serwisu
internetowego lub aplikacji, w ramach ktérych odpowiadat za zbadanie i weryfikacje
potrzeb i oczekiwan klienta zwigzanych z koncepcjg wdrozenia/rozbudowy produktu wraz
z propozycjami rozwigzan, jak rowniez odpowiadat za wdrozenie tych

rozwigzan/wymagan - 6 pkt;

petnit role Projektanta UX/Ul w realizacji co najmniej siedmiu (7) zaméwien, kazde o
wartos$ci co najmniej 200 000 zt brutto, zakonczonych i odebranych przez zlecajgcego
polegajacych na zaprojektowaniu i wdrozeniu lub rozbudowie lub rozwoju portalu lub
serwisu internetowego lub aplikacji, w ramach ktérych odpowiadat za zbadanie i
weryfikacje potrzeb i oczekiwanh klienta zwigzanych z koncepcjg wdrozenia/rozbudowy
produktu wraz z propozycjami rozwigzan, jak rowniez odpowiadat za wdrozenie tych

rozwigzan/wymagan - 7 pkt.

Ad zarzut nr IV

Odwotujgcy Assceco podat, ze w czesci || SWZ, Rozdziat A, pkt 1.5 Zamawiajgcy

okreslit minimalne warunki udziatu w postepowaniu dla Zdolnosci technicznej - w zakresie

posiadania potencjatu kadrowego. Dla Eksperta nr 1 — Kierownik projektu wymagania te

zostaty zdefiniowane nastepujaco:

»1.5. Zdolnosci technicznej - w zakresie posiadania potencjatu kadrowego: Wykonawca

spetni powyzszy warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje osobami wyznaczonymi do

Swiadczenia ustug objetych niniejszym zamowieniem, posiadajgcymi kwalifikacje i
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doswiadczenie, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem: 1) Ekspert nr 1 — Kierownik

projektu

(...)

b) w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat udziat w roli

Kierownika projektu przez nieprzerwany okres nie krétszy niz 6 miesiecy w realizacji:

= co najmniej 1 (jednego) zamowienia polegajgcego na rozwoju i utrzymaniu systemu
teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamoéwienia nie mniejszej niz 10 000 000 zt
brutto, lub

* co najmniej 1 (jednego) zamdwienia polegajgcego na budowie, wdrozeniu i utrzymaniu
systemu teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamowienia nie mniejszej niz 10 000
000 zt brutto, lub

* 2 (dwoch) zamoéwien o tgcznej wartosci tych zamdwien nie mniejszej niz 10 000 000 zt
brutto, z ktérych jedno polegato na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego lub
polegato na rozwoju systemu teleinformatycznego, a drugie polegato co najmniej na

utrzymaniu systemu teleinformatycznego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z powyzszego wynika, ze warunek udziatu moze by¢
wykazany (wedtug wyboru wykonawcy) 1 lub 2 projektami. W czesci Il SWZ, Rozdziat B -
Kryteria oceny ofert, ppkt 8.3.3 Zamawiajacy opisat z kolei zasady przyznawania punktéw w
ramach kryterium ,8.3 Doswiadczenie i kwalifikacje ekspertéw wyznaczonych do realizaciji
zamowienia”. Zgodnie z informacjg podang pkt 8.3.3, ppkt. 1) dla Kierownika Projektu,
Zamawiajgcy zamierza przyzna¢ punkty w tym kryterium za dodatkowe zamoéwienia
wykazane na potwierdzeniem doswiadczenia tego eksperta wg nastepujgcej zasady: ,8.3.3.
W ramach przedmiotowego kryterium punkty beda przyznawana na nastepujgcych

zasadach:

1) Kierownik Projektu - punktowane bedg dodatkowe projekty bedace potwierdzeniem
doswiadczenia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Czesci Il lit. A pkt 1.5 SWZ dla
roli Kierownik Projektu. Za kazde dodatkowe zaméwienie Wykonawca otrzyma punkty

wedtug nastepujgcej zasady:

* 2 (wymaganie minimalne) — 0 pkt;

« 3-1pkt
* 4-3pkt;
* 5-5pkt;
* 6—6 pkt;
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* 7 iwiecej— 7 pkt.”

Biorgc pod uwage fakt, ze w celu potwierdzenia zdolnosci technicznej w zakresie
posiadania potencjatu kadrowego Zamawiajgcy okreslit wymaganie minimalne na
doswiadczenie Eksperta nr 1 — Kierownik projektu, w zakresie udziatlu w co najmniej 1
(jednym) zamowieniu lub 2 (dwdch) zaméwieniach, niezrozumiate dla Odwotujgcego jest
przyjecie zasady, ze w przypadku gdy Wykonawca spetni wymaganie minimalne 1 (jednym)
zamowieniem to dodatkowy punkt w tym kryterium zostanie mu przyznany dopiero, gdy
przedstawi dla tego eksperta 3 (trzy) zamowienia. W ten sposéb w przypadku spetnienia
wymagania minimalnego 1 (jednym) zamowieniem, spetniajgcym warunki SWZ, udziat w 2
(dwéch) zamowieniach, spetniajacych warunki SWZ, nie bedzie w zaden sposéb przez
Zamawiajgcego premiowany. Dla tego eksperta udziat w 2 (dwoch) zamodwieniach
Zamawiajacy traktuje zawsze jako wymaganie minimalne, tymczasem wymaganie minimalne
to udziat w 1 (jednym) lub 2 (dwdch) zamodwieniach. Przy przyjeciu takiej zasady
przyznawania punktow w kryterium dyskryminowani bedg Kierownicy projektow, ktorzy
zarzadzajg duzymi, dtugoletnimi, kompleksowymi (budowa/rozwdj i utrzymanie) projektami, a
preferowani bedg tacy, ktérzy kierowali mniejszymi, mniej kompleksowymi (tylko

budowa/rozwaj albo tylko utrzymanie).

Odwotujgcy wnidst o zmiane zapiséw w czesci Il SWZ, Rozdziat B, Kryteria oceny, pkt
8.3 Doswiadczenie i kwalifikacje ekspertow wyznaczonych do realizacji zamowienia, ppkt

8.3.3”, dla roli Kierownik projektu w sposéb nastepujacy:

,8.3.3. W ramach przedmiotowego kryterium punkty bedg przyznawana na nastepujgcych

zasadach:

1) Kierownik Projektu - punktowane beda dodatkowe projekty bedace potwierdzeniem
doswiadczenia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Czesci Il lit. A pkt 1.5 SWZ dla
roli Kierownik Projektu. Za kazde dodatkowe zamowienie Wykonawca otrzyma punkty

wedtug nastepujgcej zasady:
* wymaganie minimalne (1 lub 2 zamdwienia) — 0 pkt;
* 1 projekt ponad wymagania minimalne — 1 pkt;
* 2 projekty ponad wymagania minimalne — 3 pkt;
» 3 projekty ponad wymagania minimalne — 5 pkt;
* 4 projekty ponad wymagania minimalne — 6 pkt;
» 5 projektow i wiecej ponad wymagania minimalne — 7 pkt.”

Ad Zarzut nr V.
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Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy zastrzegt w § 6 i w § 11 PPU, ze
przystuguje mu prawo do skorzystania w trakcie realizacji Umowy Utrzymania z ustug osoby
trzeciej a w przypadku Ustug Rozwoju z ustug Podwykonawcy w celu kontroli jakosci i
sposobu prowadzenia przez Wykonawce prac objetych odpowiednio Ustugami Utrzymania

lub Ustugg Rozwoju.

,8 6 ust. 2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do skorzystania w trakcie realizacji Ustugi
Utrzymania z ustug osoby trzeciej, w celu kontroli, jakosci i sposobu prowadzenia cato$ci
lub poszczegodlnych prac objetych Ustugami Utrzymania. Osobie takiej Wykonawca
zobowigzany bedzie udzieli¢ niezwlocznie wszelkich informaciji, danych i wyjasnien w

zgdanym zakresie, jak rowniez zapewni¢ mozliwos¢ kontroli prowadzonych prac.”

»8 11 ust. 2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do samodzielnego przeprowadzenia kontroli
jakoséci przedmiotu Ustugi Rozwoju, jak réwniez prawo do korzystania w trakcie realizacji
Ustugi Rozwoju z ustug Podwykonawcéw w celu kontroli jakosci i sposobu prowadzenia
catoéci prac w ramach Ustugi Rozwoju lub poszczegdinych prac objetych Ustugg
Rozwoju. Wykonawca bedzie zobowigzany niezwlocznie udzieli¢ wskazanej przez
Zamawiajgcego osobie wyznaczonej do kontroli projektu wszelkich informacji, danych i
wyjasnien w zgdanym zakresie, jak réwniez zapewni¢ mozliwos¢ osobistej kontroli
prowadzonych prac. Osoba przeprowadzajgca kontrole zostanie przez Zamawiajgcego

zobowigzana do zachowania poufnosci informacji powzietych w toku kontroli.”

O ile, zdaniem Odwotujgcego, zrozumiate jest samo przewidzenie przez
Zamawiajgcego wykonywania kontroli jakosci wykonania przedmiotu Umowy, o tyle
postanowienia nakazujgce wykonawcy wspotprace z dowolnym podmiotem trzecim
wskazanym przez Zamawiajgcego i udostepnienie informacji w tak szerokim zakresie, tj.
.wszelkich informacji, danych i wyjasnien w zgdanym zakresie” dowolnemu podmiotowi
trzeciemu jest z catg pewnoscig zbyt daleko idgcym uprawnieniem Zamawiajgcego. Czes¢
informacji dotyczacych realizacji Umowy stanowi tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy i sg
to informacje, ktére wykonawca ma prawo i obowigzek chroni¢. Tym samym wykonawca jest
uprawniony do zgdania, aby dostep do nich byt odpowiednio regulowany w Umowie, poprzez
ograniczenie podmiotéw, ktére bedg miaty do nich dostep. W szczegdlnosci — aby
podmiotem takim nie byt podmiot stanowigcy bezposrednig konkurencje wykonawcy. W
takim bowiem przypadku istnieje bardzo duze ryzyko, ze podmiot trzeci pozyskane
informacje wykorzysta do swojej wiasnej dziatalnosci gospodarczej lub bedzie realizowat
swoje cele biznesowe poprzez kwestionowanie dziatanh wykonawcy w toku realizacji Umowy.
Wykonawca musi obawiaé sie nielojalnego dziatania podmiotu konkurencyjnego
wystepujgcego w roli nadzorczej, ktéremu nie jest w stanie przeciwdziata¢ (brak w umowie

procedur odwotawczych czy eskalacyjnych do Zamawiajgcego), nie moze jednak okresli¢ ani
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prawdopodobienstwa, ani skali takich dziatan — nie moze zatem oszacowac ryzyka
umownego i skalkulowaé¢ oferty. Obecne w/w postanowienia Umowy — wobec ich
ogolnikowosci — stanowig naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 w zwigzku z art. 16 Ustawy PZP, w
zwigzku z Ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawca udostepniat swojg tajemnice przedsiebiorstwa dowolnej osobie trzeciej, w tym
takze swojemu konkurentowi. Dodatkowo w § 11 wust. 2 btednie uzyto terminu
.,Podwykonawca”. ,Podwykonawca” to podmiot zatrudniony przez wykonawce, a nie przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcemu zapewne chodzito o uzycie stowa ,podwykonawca” - to

jest podmiotu zatrudnionego przez Zamawiajgcego, a nie przez wykonawce Umowy.
Odwotujgcy wniost o wprowadzenie nastepujgcych zmian w Umowie:
1) Dodania w § 6 ust. 2 PPU oraz w § 11 ust. 2 PPU postanowien:

a. osoba trzecia oraz podwykonawca dziatajgcy na rzecz Zamawiajgcego to podmioty
profesjonalnie zajmujgce sie doradztwem projektowym i/lub przeprowadzaniem audytow

umow informatycznych,

b. osoba trzecia oraz podwykonawca dziatajgcy na rzecz Zamawiajgcego nie mogag
stanowi¢ konkurencji wobec Wykonawcy i nie mogg wspotpracowac w jakiejkolwiek

formie z podmiotem stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy.
2) W § 11 ust. 2 stowo ,Podwykonawca” zamieni¢ na ,podwykonawca”.
Ad Zarzut nr VI.

Zamawiajgcy w § 17 ust. 3 i 4 PPU okreslit w sposéb nastepujacy zasady

wystawiania faktur za Ustugi Utrzymania:

»3. Faktury z tytutu realizacji przedmiotu Ustugi Utrzymania bedg wystawiane przez
Wykonawce po zakohczeniu miesiecznego okresu rozliczeniowego. Podstawe do
wystawienia faktury stanowi¢ bedzie podpisany przez Zamawiajgcego oryginat

odpowiedniego Protokotu Odbioru Prac zgodnie z § 7 ust. 8 Umowy.

4. Fakture VAT wraz z zatgczonym odpowiednim Protokotem Odbioru Prac podpisanym
przez Strony, bedgcym podstawg wystawienia tej faktury, nalezy przesyta¢ na adres, o

ktorym mowa w § 16 ust. 4 pkt 1 Umowy.”

Zdaniem Odwotujgcego Asseco Okreslony przez Zamawiajgcego sposéb wystawiania
faktur narusza powszechnie obowigzujgcy przepisu art. 19a ust. 1 i 3 ustawy o podatku od
towaréw i ustug, ktéry zobowigzuje Wykonawce do fakturowania ustugi ciggtej o
zryczattowanej wartosci, najpdzniej do 15 dnia miesigca po zakonczeniu danego okresu

rozliczeniowego:
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LArt. 19a. ust. 1. Obowigzek podatkowy powstaje z chwilg dokonania dostawy towarow lub

wykonania ustugi

(...)

3) Ustuge, dla ktorej w zwigzku z jej swiadczeniem ustalane sg nastepujgce po sobie
terminy pfatnosci lub rozliczen, uznaje sie za wykonang z uptywem kazdego okresu, do
ktérego odnoszg sie te ptatnosci lub rozliczenia, do momentu zakonczenia swiadczenia

tej ustugi.”

W § 17 PPU w ust. 1 i ust.2 dla Ustugi Utrzymania, ktéra jest ustugg ciggtg, ustalono,
ze:
a) wynagrodzenie przystugujgce za te ustuge to wynagrodzenie zryczaltowane, ktérego

wartos¢ nie zalezy od potwierdzenia odbiorem ilosci wykonanych prac czy godzin lub

innych zmiennych czynnikow.
b) obowigzujg miesieczne okresy rozliczeniowe.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze dla wynagrodzenia ryczattowego, rozliczanego w
okresach rozliczeniowych, zgodnie z w/w przepisem art. 19a ust. 3 ustawy o podatku od
towarow i ustug, dla ustug rozliczanych w okresach rozliczeniowych obowigzek podatkowy
powstaje w ostatnim dniu okresu rozliczeniowego. Wobec z brzmienia przepisu art. Art. 106i
ust. 1 w zwigzku z art. 19a ust. 3 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i
ustug t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 931, 974, 1137, kazdy Wykonawca zobowigzany jest wystawi¢
fakture VAT najpdzniej do 15-go dnia miesigca nastepujgcego po dniu powstania obowigzku
podatkowego (zawsze ostatni dzieh kazdego umowionego okresu rozliczeniowego). Takze
przychod w podatku dochodowym od oséb prawnych powstanie w tym samym dniu, co
wynika wprost z przepisu art. 12 ust. 3c ustawy z dnia 17 wrzesnia 2021 r. o podatku
dochodowym od oséb prawnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1800). Zatem przedmiotowe
postanowienia PPU s3g niezgodne z powszechnie obowigzujgcym, przywotanym wyzej
przepisem. Wykonawca zobowigzany jest bezwarunkowo do wystawienia faktury VAT do 15
dnia miesigca nastepujgcego po zakonczeniu danego okresu. Nie jest zatem mozliwe, aby
Zamawiajgcy opOzniat wystawienie faktury poprzez wprowadzenie do PPU warunku w
postaci podpisywania protokotu, gdyz jest to sprzeczne z dyspozycjg przywotanego przepisu.
Co wiecej — takie brzmienie PPU naraza Wykonawce na odpowiedzialno$¢ karno-skarbowa,
za opoznianie fakturowania, a co za tym idzie — takze za opdznienie ptatnosci podatkéw VAT
i CIT. Zamawiajacy jako reprezentujgcy Skarb Panstwa powinien umozliwi¢ Wykonawcy
zaptfate podatkéw w terminach ustawowych i wystawienie faktury w terminach ustawowych,
w przeciwnym wypadku Zamawiajgcy naraza zarowno Wykonawce na sankcje karne, jak

naraza Skarb Panstwa na zmniejszenie wplywow budzetowych wynikajgce z opdznienia
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ptatnosci podatkéw. Wykonawca nie sprzeciwia sie, by ptatnos¢ naleznosci z faktur byta
warunkowana uprzednim podpisaniem stosownych protokotéw odbioréw, ale wskazuje, ze
nie jest mozliwe skuteczne odraczanie terminu wystawiania faktury tym protokotem.
Tymczasem Zamawiajgcy w sposob niezgodny z prawem chce wplywaé na sam termin
wystawienia faktury, doprowadzajgc do sytuacji niezgodnego z prawem podatkowym.
Rozwigzaniem tej kwestii powinno by¢ dostosowanie postanowien o wystawianiu faktur z
tytutu ustugi ciaglej do przepiséw prawa, przy jednoczesnym zabezpieczeniu intereséw
Zamawiajgcego poprzez wprowadzenie warunku ptatnosci tych faktur podpisanym
protokotem odbioréw. W tej sytuacji Zamawiajgcy otrzymuje fakture, ale nie musi jej ptaci¢

przed odbiorem i podpisaniem odpowiednich protokotéw.

Ponadto Odwotujgcy Asseco wskazat na sprzecznosci SWZ: tj. w § 17 ust. 3 i 4
mowa o ,Protokole Odbioru Prac’, a w OPZ pkt 15 mowa o ,Protokole Odbioru Ustug
Utrzymania”. Sprzeczno$¢ ta powoduje watpliwosé, jaki Protokét uruchamia ptatnosé za
Ustuge Utrzymania - czy chodzi o Protokét Odbioru Prac, czy Protokét Odbioru Ustugi
Utrzymania i wymaga jednoznacznego doprecyzowania. Kolejna sprzeczno$¢ SWZ to
rozbieznos¢ pomiedzy zapisami §17 ust. 3 projektu umowy, gdzie ustalono miesieczne
okresy rozliczeniowe, a zapisami Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zamédwienia

(OP2), pkt. 15.4.2.1, gdzie méwi sie o kwartalnych okresach rozliczeniowych:

,15.4.2. Wymaga sie, aby odbiér Ustug Utrzymania oraz Ustug Rozwoju realizowany byt

zgodnie z ponizszymi zatozeniami:

15.4.2.1. Wykonawca na koniec kazdego kwartatu swiadczenia Ustug Utrzymania lub Ustugi
Rozwoju w ciggu 5 Dni Roboczych po uptywie ostatniego miesigca danego kwartatu
zobowigzany bedzie do przygotowania Raportu oddzielnie z wykonania Ustug
Utrzymania oraz oddzielnego Raportu z wykonania Ustug Rozwoju i przekazania go

Zamawiajgcemu. Raporty powinny zawiera¢ w szczegdlnosci: (...)
Jednoczesnie w pkt. 15.5 OPZ méwi sie o odbiorach miesiecznych raportow.
Odwotujgcy wniést o:
1) zmiane §17 ust. 3 i 4 na nastepujace:

»3. Faktury z tytutu realizacji przedmiotu Ustugi Utrzymania bedg wystawiane przez
Wykonawce po zakonczeniu miesiecznego okresu rozliczeniowego zgodnie z art. 19a
ust. 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Podstawe do wyptaty wynagrodzenia
wynikajgcego z danej faktury VAT stanowi¢ bedzie podpisany przez Zamawiajgcego
oryginat odpowiedniego Protokotu Odbioru Ustugi Utrzymania zgodnie z § 7 ust. 8

Umowy.
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4. Fakture VAT nalezy wystawi¢ do 15-go dnia miesigca nastepujgcego po danym okresie

rozliczeniowym i przesyta¢ na adres, o ktérym mowa w § 16 ust. 4 pkt 1 Umowy.”;

2) zmiane nazwy w § 17 ust. 3 i 4 PPU z ,Protokét Odbioru Prac” na ,,Protokét Odbioru

Ustug Utrzymania”;

3) Zmiane tresci pkt. 15.4.2.1 w Zatagcznika nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zaméwienia
(OP2), na nastepujgca:

,15.4.2.1. Wykonawca na koniec kazdego miesigca $wiadczenia Ustug Utrzymania lub
Ustugi Rozwoju w ciggu 5 Dni Roboczych po uptywie danego miesigca zobowigzany
bedzie do przygotowania Raportu oddzielnie z wykonania Ustug Utrzymania oraz
oddzielnego Raportu z wykonania Ustug Rozwoju i przekazania go Zamawiajgcemu.

Raporty powinny zawiera¢ w szczegolnosci: (...)".
Ad Zarzut nr VII.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajacy w § 18 ust. 4 i 6 PPU okreslit w sposob
nastepujacy zasady w zakresie fakturowania i rozliczen Ustug Rozwoju i Prawa Opcji w

Zakresie Ustugi Rozwoju:

»4. Podstawg do dokonania zaptaty Wynagrodzenia, o ktérym mowa w niniejszym paragrafie
bedg faktury VAT wystawione odpowiednio na podstawie Protokotéw odbioru
podpisanych przez upowaznionych przedstawicieli Stron, bez zastrzezeh, za wykonanie

poszczegdlnych elementéw przedmiotu Ustugi Rozwoju.

(...)

6. Fakture VAT wraz z zatgczonym odpowiednim Protokotem Odbioru Produktu, Zmiany
Rozwojowej lub odbioru koncowego — podpisanym przez Strony, bedgcym podstawg
wystawienia tej faktury, nalezy przesyta¢ na adres, o ktérym mowa w § 16 ust. 4 pkt 1”

Umowy.”

Jednoczesnie w Zatgczniku nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zamowienia (OPZ), pkt
15.4.2 Zamawiajgcy wskazuje na kwartalne odbiory Ustug Rozwoju oraz na miesieczne

odbiory raportéw:

,15.4.2. Wymaga sie, aby odbior Ustug Utrzymania oraz Ustug Rozwoju realizowany byt

zgodnie z ponizszymi zatozeniami:

15.4.2.1. Wykonawca na koniec kazdego kwartatu $wiadczenia Ustug Utrzymania lub Ustugi
Rozwoju w ciggu 5 Dni Roboczych po uptywie ostatniego miesigca danego kwartatu

zobowigzany bedzie do przygotowania Raportu oddzielnie z wykonania Ustug
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Utrzymania oraz oddzielnego Raportu z wykonania Ustug Rozwoju i przekazania go

Zamawiajgcemu. Raporty powinny zawiera¢ w szczegélnosci: (...)

Powyzsze zapisy sg nieprecyzyjne i budzg watpliwosci, jaki moment jest uwazany za
moment wykonania Ustugi Rozwoju, czyli w konsekwencji powstania zobowigzan

podatkowych i obowigzku wystawienia faktury VAT przez Wykonawce.

a. Zgodnie z ust. 4 Uslugi Rozwoju uwaza sie za wykonane (co zobowigzuje do
fakturowania zgodnie z art. 19a ust. 1 ustawy o podatku od towarow i ustug) w momencie

odbioru kazdego z elementéw przedmiotu Ustugi Rozwoju.

b. Z ust. 6 wynika, ze za wykonanie Ustugi Rozwoju uwaza sie dzieh Podpisania Protokotu

Odbioru Produktu, Zmiany Rozwojowej lub odbioru koncowego.
c. Z OPZ wynika, ze odbiory bedg kwartalne.

Zdaniem Odwotujgcego niezbedne jest precyzyjne wskazanie w Umowie momentu
wykonania i odbioru Ustugi Rozwoju, gdyz od tego zalezg momenty powstania zobowigzan
podatkowych. Przy obecnym brzmieniu PPU w potgczeniu z pkt 15.4.2 OPZ Ustugi Rozwoju
bytyby rozliczane w okresach kwartalnych/miesiecznych i w ramach danych okresow
konieczne bytoby fakturowanie prac zakonczonych w danym okresie, chocby oczekiwaty
jeszcze na swoje odbiory. Wynika to z utrwalonej linii interpretacyjnej stosowanej przez
organy skarbowe, ktore, takze w przypadkach prac podlegajagcym odbiorom, uwazajg, ze
momentem podatkowym (od ktérego liczy sie termin do wystawienia faktury, jest
zakonczenie ostatnich czynnosci w ramach danej pracy, niezaleznie od tego, ze Wykonawca
oczekuje jeszcze formalnych odbioréw. A wiec rowniez w tych przypadkach, protokotem
mozna  uzalezni¢  zaptate naleznosci  fakturowane;, ale nalezy zezwoli¢
wykonawcy/podatnikowi na wystawienie faktury VAT i zaptate podatkéw zgodnie z ustawami

podatkowymi.

Odwotujgcy wnidst o zmiane zapisow w Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu
Zamoéwienia (OPZ), pkt 15.4.2 poprzez zmiane dotychczasowej tresci pkt 15.4.2.1 poprzez
ograniczenie go do odbioru Ustug Utrzymania i dodanie nowego pkt 15.4.2.1a dotyczacego

odbioru Ustug Rozwoju:

,15.4.2.1. Wykonawca na koniec kazdego miesigca $wiadczenia Ustug Utrzymania w ciggu 5
Dni Roboczych po uptywie danego miesigca zobowigzany bedzie do przygotowania
Raportu z wykonania Ustug Utrzymania i przekazania go Zamawiajgcemu. Raporty

powinny zawiera¢ w szczegoélnosci:
15.4.2.1.1. Wykaz oséb realizujgcych zadania.

15.4.2.1.2. Wykaz zrealizowanych prac w rozbiciu na poszczegoélne dni kalendarzowe.
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15.4.2.1a. Wykonawca po wykonaniu poszczegolnych elementow przedmiotu Ustugi
Rozwoju w ciggu 5 Dni Roboczych po wykonaniu danego elementéw przedmiotu Ustugi
Rozwoju zobowigzany bedzie do przygotowania Raportu z wykonania Ustug Rozwoju i

przekazania go Zamawiajgcemu. Raporty powinny zawiera¢ w szczegoélnosci:
15.4.2.1a.1. Wykaz oséb realizujgcych zadania.
15.4.2.1a.2. Wykaz zrealizowanych prac.”
Ad Zarzut nr VIII.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w § 20 PPU okreslit zasady $wiadczenia
ustug rekojmi, w ten sposéb, ze rekojmia ma by¢ ,udzielona” przez Wykonawce oraz ma
dotyczy¢ ,efektéw pracy” wykonanych w ramach Ustug Utrzymania. Zamawiajacy stara sie
tym zapisem wykreowac jakas nowg instytucje, nieznang polskiemu prawu cywilnemu. Przy
czym — w zwigzku z faktem, ze to Zamawiajgcy jest jedynym tworcg PPU i wykonawca nie
ma mozliwosci negocjowania tresci PPU — Zamawiajgcy narusza tutaj granice swobody
umow okreslone w art. 353! KC. Kodeks Cywilny w przepisie art. 556 Kodeksu Cywilnego
wyraznie okresla instytucje rekojmi: Sprzedawca jest odpowiedzialny wzgledem kupujgcego,
jezeli rzecz sprzedana ma wade fizyczng lub prawng (rekojmia). A zatem rekojmia nie jest
udzielana — w odréznieniu od gwarancji, ale zobowigzania z jej tytutlu powstajg z mocy
prawa, muszg wynika¢ z postanowien Kodeksu Cywilnego (lub innych ustaw). Przy czym
rekojmia okreslona w art. 556 KC dotyczy wytacznie wad fizycznych lub prawnych rzeczy
sprzedanej. Tymczasem w ramach Ustugi Utrzymania nie dochodzi do sprzedazy rzeczy, a
nawet zadna rzecz nie jest dostarczana czy wytwarzana. Kodeks Cywilny przewiduje
jeszcze rekojmie przy dostawach, kontraktacji i umowie o roboty budowlane — oczywiscie
postanowienia te takze nie majg zastosowania. W przepisie art. 638 Kodeksu Cywilnego
uregulowano jeszcze rekojmie w przypadku umowy o dzieto: Do odpowiedzialnosci za wady
dzieta stosuje sie odpowiednio przepisy o rekojmi przy sprzedazy. Jednakze takze ten
przepis nie ma zastosowania — gdyz w ramach Ustug Utrzymania nie jest wytwarzane dzieto
w rozumieniu Kodeksu Cywilnego. Kodeks Cywilny wyraznie rozdziela umowe o swiadczenie
ustug od umowy o dzieto. Wyprzedzajgc argumentacje Zamawiajgcego Odwotujgcy
wskazuje, ze nie jest tez mozliwe zastosowanie art. 558 § 1 KC: Strony moga
odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi rozszerzyé, ograniczy¢ lub wytgczy¢. Po pierwsze —
odpowiedzialnos¢ z tytutu najpierw musi powsta¢ — a powstaé moze tylko z mocy prawa.
Dopiero nastepnie mozna takg odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi ewentualnie rozszerzyé.
Tymczasem — jak wykazano powyzej — ,efekty pracy wykonanej w ramach w ramach Ustug
Utrzymania” nie sg przedmiotem zadnej z umow stypizowanych w Kodeksie Cywilnym, dla

ktorych ustawodawca przewidziat powstanie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi. Czyli —
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odpowiedzialnosc¢ z tytutu rekojmi w ogdle nie powstaje. Po drugie — nawet gdyby zatozyc, ze
taka odpowiedzialnos¢ w ogdle moze powsta¢ wytgcznie na podstawie umowy (czemu
Odwotujgcy przeczy), to takie rozszerzenie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, na jakag
wskazuje Zamawiajgcy w PPU jest naruszeniem swobody uméw — takie okreslenie
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi sprzeciwia sie wilasciwosci (haturze) stosunku
cywilnoprawnego, jakim jest swiadczenie Ustug Utrzymania. Prawo cywilne nie przewiduje
bowiem rekojmi w przypadku odpowiedzialnosci za s$wiadczenie ustug. Zamawiajgcy
powinien takze mie¢ na uwadze, ze wprowadzenie dodatkowych obowigzkéw wykonawcy,
do tego obwarowanych wysoka karg umowng, skutkowaé bedzie tym, ze wykonawcy po
prostu ujmg w cenie oferty koszty realizacji dodatkowych obowigzkéw. Tymczasem
Zamawiajacy nie potrzebuje w ogdle takich ustug swiadczonych w ramach rekojmi. Nie
potrzebuje ich, gdyz: w okresie obowigzywania tej Umowy — btedy bedg usuwane w ramach
Ustugi Utrzymania, z rezimem SLA; po zakohczeniu obowigzywania umowy — btedy bedag
usuwane w ramach kolejnej umowy, z przedmiotem umowy analogicznym do niniejszej. Tym
samym Zamawiajgcy bedzie dwukrotnie ptacit za te same ustugi — co z pewnoscig nie jest
racjonalne, a ponadto stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Catkowicie za$
niezrozumiatym i kuriozalnym jest wprowadzenie instytucji wykonania zastepczego. Takze
takie ryzyko musiatoby by¢ wycenione i ujete w cenie oferty. Tymczasem — Zamawiajgcemu
w ogodle nie jest potrzebna taka ustuga, gdyz bezpieczenstwo systemu CANARD zapewnia
Zmawiajgcy w inny sposob, poprzez zawieranie odpowiednich umow, obejmujgcych ustuge

Utrzymania systemu, w skfad ktérej wchodzi usuwanie Btedéw i Incydentéw.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: wykreslenia § 20 PPU ewentualnie
zmiany § 20 PPU w sposob nastepujgcy: § 20. Gwarancja na efekty pracy wykonanej w

ramach w ramach Ustugi Utrzymania

1. Wykonawca w ramach Wynagrodzenia udziela Zamawiajgcemu 24 miesiecznej gwaranc;ji
na wszelkie efekty pracy wykonanej w ramach w ramach Ustug Utrzymania. W ramach
gwarancji Wykonawca zobowigzuje sie usungC na wiasny koszt nieprawidtowoSci
stanowigce Incydent Krytyczny, Incydent Pilny lub Incydent Standardowy, powstate we
wszelkich efektach pracy wykonanej w ramach Ustug Utrzymania w zwigzku z realizacjg
niniejszej Umowy. Gwarancja zaczyna biec z uptywem 2 miesiecy od dnia rozpoczecia
realizacji Ustug Utrzymania. 2. Zamawiajgcy ma prawo w petni eksploatowac¢ System, w
szczegolnosci wprowadzaé biezgce zmiany konfiguracyjne, bez utraty praw z tytutu

niniejszej gwarancji — o ile Wykonawca autoryzuje takie zmiany.

Ad Zarzut nr IX.
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Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w § 21 PPU okreslit zasady swiadczenia
ustug rekojmi i gwarancji Ustug Rozwoju. Odnosnie ,udzielenia” rekojmi Odwotujgcy wskazat
na argumentacje jak w zarzucie powyzej. W zakresie gwarancji Odwotujgcy Asseco
stwierdzit natomiast, ze mozliwe jest udzielenie gwarancji na dzieto zgodnie z przepisem art.
638 § 2 KC, zas w wyniku realizacji Ustugi Rozwoju powstawac bedg dzieta. Zatem mozliwe
jest udzielenie Zamawiajgcemu gwarancji jakosci. Gwarancja ta w tym przypadku ma
obejmowaé usuwanie Incydentéw. Osobng jednak kwestig pozostaje — w jakim celu ta
gwarancja miataby by¢ udzielana, co Zamawiajgcy praktycznie zyskuje na jej udzieleniu?
Gwarancja ma rozpoczg¢ sie od daty podpisania protokotu odbioru koncowego i trwaé 24
miesigce. Nie jest jasne, o jaki protokdt odbioru koncowego chodzi Zamawiajgcemu: czy
protokét odbioru danej Zmiany Rozwojowej — wtedy gwarancja rozpoczynataby sie juz w
czasie obowigzywania Umowy, czy protokét odbioru koncowego catej umowy — wtedy
gwarancja zaczynataby sie dopiero po zakonczeniu umowy. Podobnie jak w przypadku
rekojmi — Zamawiajgcy nie potrzebuje w ogole takich ustug swiadczonych w ramach
gwarancji. Nie potrzebuje ich, gdyz: W okresie obowigzywania tej Umowy — Incydenty bedg
usuwane w ramach Ustugi Utrzymania, z rezimem SLA; Po zakonczeniu obowigzywania
umowy — Incydenty bedg usuwane w ramach kolejnej umowy, z przedmiotem umowy
analogicznym do niniejszej. Co wigcej - takze jak w przypadku rekojmi - Zamawiajgcy bedzie
dwukrotnie ptacit za te same ustugi, co stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Podkreslic ponownie trzeba, ze dodanie do obowigzkéw wykonawcy dodatkowej ustugi, {j.
usuwania Incydentow w ramach gwarancji w bardzo rygorystycznym rezimie czasowym — 6
godzin roboczych na Incydent Krytyczny (nota bene — termin ten jest krotszy niz w przypadku
Ustugi Utrzymania, gdzie wynosi 8 godzin (sic!)) — oraz obwarowane karami umownymi,
powoduje, ze kazdy wykonawca doda do ceny oferty koszt Swiadczenia takiej ustugi. A jest
to koszt bardzo wysoki. Okreslenie zasad gwarancji w w/w sposob powoduje, ze rzeczywiste
Swiadczenie Ustug Utrzymania trwac¢ bedzie nie 72 miesigce, ale 96 miesiecy — de facto
Zamawiajacy bedzie zawierat umowe w tym zakresie az na 7 lat. Jesli bowiem nie zostang
zmienione w/w postanowienia i gwarancja bedzie obejmowaé Swiadczenie ustug w tak
wysokim rezimie SLA, ktérego koszty realizacji przeciez bedg ujete w cenie oferty — to
Zamawiajacy po uptywie okresu 72 miesiecy $wiadczenia Ustug Utrzymania nie bedzie mogt
zawrze¢ nowej nowy na Ustugi Utrzymania. Nie bedzie moégt - gdyz bedzie miat do
wykorzystania optacone z gory (w cenie oferty) ustugi gwarancji. A jednoczesnie —
Zamawiajagcy bedzie musiat zawrze¢ nowg umowe na Ustugi Rozwoju. Spowoduje to
sytuacje, gdy 2 rézne podmioty na podstawie 2 réznych uméw w tym samym czasie
swiadczy¢ bedag ustugi dla systemu CANARD. Przede wszystkim jednak przedmiotowe
postanowienia nie mogg by¢ zrédiem skutecznego zobowigzania wykonawcy zgodnie z

przepisem art. 387 § 1 KC — ktéry stanowi, Ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
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niewazna. Otéz okreslenie restrykcyjnych wymagan na $wiadczenie ustug gwarancji jak np.
6h na usuniecie Incydentu Krytycznego prowadzi do okreslenia w PPU obowigzku
wykonawcy, ktory jest nierealizowalny w praktyce. Gwarancja ma by¢ s$wiadczona po
zakonczeniu obowigzywania Umowy. Zgodnie z § 19 ust. 1 Zamawiajgcy udziela licencji
Wykonawcy do korzystania z Systemu na czas okreslony, tj. do dnia wygasniecia Umowy — a
zatem po wygasnieciu Umowy wykonawca nie ma zadnych uprawnien, aby dokonywac
czynnosci na Systemie. Dodatkowo zgodnie § 29 ust. 9 pkt 2 Umowy Wykonawca ma
obowigzek zwrotu w terminie 5 dni roboczych od dnia zakonczenia lub rozwigzania Umowy —
wszelkich przekazanych Wykonawcy dokumentéw i nosnikdow, chyba ze Zamawiajgcy
wskaze inaczej. Jednoczesnie zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 5 do Umowy § 4 ust. 6
Wykonawca jest zobowigzany usung¢ wszelkie dane osobowe, ktére zostaty mu powierzone

do przetwarzania. Tymczasem w przypadku wystgpienia Incydentu konieczne bedzie:

a) w pierwszej kolejnosci udostepnienia przez Zamawiajgcego Wykonawcy aktualnych
kodow zrédtowych, dokumentacji i konfiguracji Systemu, ponadto koniecznie jest

przekazanie danych osobowych;

b) po stronie Wykonawcy utworzenia na ich podstawie srodowiska developerskiego i

testowego,

c) wytworzenie przez Wykonawce wymaganej zmiany i jej przetestowanie (testy

wewnetrzne, regresji ...),

d) przekazanie zmiany do wdrozenia lub w skrajnym przypadku wdrozenia tej zmiany przez

Wykonawce w srodowisku produkcyjnym i testowym CPD CANARD.

Ze wzgledu na wielkos¢ systemu CANARD oraz jego monolityczng architekture same
zadania przygotowania sSrodowisk wytworczych po stronie Wykonawcy na podstawie
przekazanych aktualnych koddéw zrédiowych wraz z informacjami o Kkonfiguracji i
przygotowanie danych testowych znaczaco przekroczg wymagany czas Naprawy Incydentu.
Jest to okolicznos¢ obiektywna, ktérej Zamawiajgcy nie moze zaprzeczyé. Powyzsze
wykazuje, ze Zamawiajgcy chciatby zawrze¢ w Umowie zobowigzanie do wykonania

Swiadczenia niemozliwego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany: § 21. Gwarancja Ustugi

Rozwoju

1. Wykonawca udziela Zamawiajgcemu 24 miesiecznej gwarancji na usuniecie Incydentéw
w zakresie Zmian Rozwojowych lub Dokumentacji przygotowanej w ramach Umowy
liczagc od daty podpisania protokotu odbioru koncowego. W ramach powyzszej gwarancji
Wykonawca zobowigzuje sie usungé na wiasny koszty Incydenty na zasadach
okreslonych ponizej.
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2. W przypadku wystgpienia Incydentu Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia bez

zbednej zwtoki.

3. Zamawiajgcy ma prawo w petni uzytkowaé System, w szczegolnosci wprowadzaé
biezace zmiany konfiguracyjne, bez utraty praw z tytulu niniejszej gwarancji — o ile

Wykonaweca autoryzuje takie zmiany.
Ad Zarzut nr X.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy wprowadzit do PPU zapisy, ktére
pozornie spetniajg wymagania zawarte w art. 439 PZP, tj. § 23. Waloryzacja wynagrodzenia:
Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowe postanowienia umowy nie mogg zosta¢ uznane za
realizujgce cel i idee wynikajagcg z normy prawa okreslonej w art. 439 PZP. Istotg
wprowadzenia przedmiotowego przepisu bylo zobowigzanie zamawiajgcych do
wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzeh wykonawcow. Wskazuje na to wprost
uzasadnienie projektu ustawy, gdzie uzyto pojecia klauzuli waloryzacyjnej. Tym samym
odwolujgc sie do jezykowego rozumienia pojecia ,waloryzacja” uznac¢ nalezy, ze jest to
zwiekszenie wartosci pienieznej swiadczenia w celu utrzymania jego realnej wartosci na
niezmienionym poziomie — zgodnie z powszechnym, jezykowym rozumieniem stowa
~waloryzacja”. Stownik Jezyka Polskiego pod redakcjg W. Doroszewskiego jako waloryzacje
rozumie: przeliczenie naleznosci lub zobowigzan pienieznych ustalonych w danej jednostce
monetarnej na inng o statej wartosci, dostosowanie wysokosci zobowigzan pienieznych do
zmienionej wartosci pienigdza. Truizmem jest twierdzenie, ze w ciggu ostatniego okresu (ok.
2 lat) mamy do czynienia ze statym, bardzo dynamicznym wzrostem wynagrodzen, w tym w
szczegolnosci wynagrodzen pracownikdbw z branzy IT, co obrazujg dane zawarte w
przedstawionej tabeli XX - Wzrost wynagrodzenia — dane GUS. Co wiecej — wzrost
wynagrodzen jest o wiele wyzszy niz inflacja, co obrazuje tabela XX - Inflacja - wskaznik cen
towarow i ustug — dane GUS. W ostatnich miesigcach obserwowany jest znaczny wzrost
inflacji. Inflacja konsumencka w Polsce w sierpniu 2022 r. wyniosta 16,1 % w ujeciu rocznym
wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Tak dynamiczny i rozpedzajgcy sie wzrost
inflacji oraz wynagrodzen powoduje, ze sg uzasadnione podstawy do przyjecia, ze sposob
zwiekszania wynagrodzenia wskazany w zaskarzonym postanowieniu umowy nawet w
matym stopniu nie pokryje wzrostu kosztéw, jakie musi ponosi¢ wykonawca. Tymczasem

Zamawiajacy przyjat nastepujgce zatozenia dla waloryzaciji:

a. Pierwsza waloryzacja bedzie miata miejsce dopiero po 12 miesigcach obowigzywania
Umowy — biorgc pod uwage okres, jaki uptynie pomiedzy ztozeniem ofert, a zawarciem
Umowy — Wykonawca moze spodziewac sie waloryzacji dopiero po 1,5 roku od dnia

ztozenia oferty. Co wiecej — warunek ten w sposob oczywisty narusza przepis art. 439
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ust. 3 PZP, w ktorym ustawodawca wyraznie wskazat, ze poczgtkowym terminem

ustalania zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert.

b. zasade, ze warunkiem waloryzacji jest co najmniej 6% inflacja — skutkiem tego inflacje
nizszg ni¢ 6% kazdy wykonawca doliczy do ceny oferty. W przypadku, gdyby inflacja byta
nizsza niz 6%, Zamawiajacy poniesie koszt, ktdbrego moégtby nie ponies¢ w przypadku

braku tego ograniczenia;

c. koniecznos¢ sporzadzania uzasadnienia i przedstawiania dowodéw — podczas gdy
jednoczesnie waloryzacja opiera sie na oficjalnych danych Giéwnego Urzedu

Statystycznego, ktére sg obiektywne i — jako fakt notoryjny -nie wymagajg dowodzenia;

d. catkowity wzrost wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia netto.
Wykonawca musi zatem z gory musi zatozyé, ze w przypadku wzrostu kosztéw realizacji
umowy np. o 30%, jego wynagrodzenie zostanie zwiekszone wylgcznie o 10%.
Wprowadzenie tylko takiej zmiany umowy w sposéb oczywisty tamie zasade zachowania

ekwiwalentnosci Swiadczen

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego Asseco — zeby realizacja umowy miata sens
ekonomiczny — wykonawca musi uwzgledni¢ w pierwotnej cenie oferty w/w ryzyka — co czyni
waloryzacje umowng catkowicie pozorng. W oparciu o klauzule waloryzacyjng w obecnym
brzmieniu wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia w wysokos$ci, ktéra odpowiadataby
zasadzie ekwiwalentnosci swiadczen. Kazdy racjonalnie dziatajgcy wykonawca bedzie miat
Swiadomosc¢ powyzszego — a zatem i tak bedzie zmuszony uwzgledni¢ w cenie oferty bardzo
wysokg inflacje oraz jeszcze wyzszy wzrost wynagrodzen w branzy IT. A zatem Zamawiajgcy
— poprzez takie a nie inne uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej — dziata de facto na swojg
szkode: otrzyma oferty z cenami znacznie wyzszymi niz w przypadku, gdyby klauzula
waloryzacyjna uczciwie uwzgledniata zmiany kosztéw realizacji zamowienia. Odwotujgcy
powotat sie na wyroki Izby: z 2 marca 2022 roku, sygn. akt: KIO 440/22 oraz z 5 stycznia
2022 roku, sygn. akt KIO 3600/21 i stwierdzit, ze celem klauzul waloryzacyjnych jest
rzeczywiste i uczciwe utrzymanie rownowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a
zamawiajgcym. Przyjecie z gory zatozenia, ze zmiana wynagrodzenia mozliwa jest jedynie o
potowe warto$ci wynikajgcej z obiektywnego i niezaleznego od stron wskaznika — co wiecej
w potgczeniu z dodatkowymi limitami — w oczywisty sposéb nie spetnia tych wymagan.
Zgodnie z art. 353 Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego. Tymczasem klauzula
waloryzacyjna w obecnym brzmieniu narusza zaréwno zasady wspoétzycia spotecznego, jak i

sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku prawnego. Skoro juz w chwili sktadania ofert wiadomo,
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ze inflacja i wzrost wynagrodzen wynosi znacznie wiecej niz 10% - to naruszeniem zasady
ekwiwalentnosci swiadczen jest zatozenie przez Zamawiajgcego, ze przez caly okres
realizacji umowy (tj. 72 miesigce) wynagrodzenie wykonawcy nie wzrosnie wiecej niz 10%.
Prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢é rownomiernemu
roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej — trudno

jednak uznag¢, zeby obecne brzmienie § 23 realizowalo te zasady.

Odwotujgcy Asseco wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany klauzuli

waloryzacyjnej okreslonej w § 23 w taki sposob, aby uwzgledniata nastepujgce elementy:

1) Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie korygowane w celu oddania wzrostéw lub spadkéw
kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia w oparciu o wskazniki majace wptyw na

koszt realizacji zamdwienia, tj.:
a. wskaznik zmiany cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (,WCPI”)

b. wskaznik zmiany przecietnego wynagrodzenia miesiecznego brutto w sektorze

przedsiebiorstw — informacja i komunikacja (,WR”),

publikowane przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (zwanego dalej
.Prezesem GUS”).

2) Poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest Data Odniesienia, ktérg

stanowi miesigc nastepujgcy po miesigcu ztozenia oferty.

3) Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy w danym miesigcu podlega¢ bedzie waloryzacji o

wspotczynnik waloryzacyjny (,WWn”) wyliczony wedtug wzoru:
WWn = 30%*WCPIn + 70%*WRn
gdzie:
WCPIn= CPIo/100*CPIo+1/100* (...) *CPIn/100
WRn= Rn/Ro gdzie:

JWWn” — wspoétczynnik waloryzacji jest mnoznikiem korygujgcym, do zastosowania w
stosunku do wynagrodzenia przedstawionego w ofercie, za prace rozliczane w miesigcu

n+1 (data sprzedazy); zaokrgglonym do czwartego miejsca po przecinku
,0” — miesigc nastepujacy po miesigcu ztozenia oferty,
,N” — miesigc poprzedzajgcy miesigc wystawienia faktury za dane prace,

,CPI0” — miesieczny wskaznik cen towardow i ustug konsumpcyjnych (poprzedni miesigc =
100) podany przez Prezesa GUS dla miesigca nastepujgcego po miesigcu sktadania

ofert,
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,CPIn” — miesieczny wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych (poprzedni miesigc =
100) podany przez Prezesa GUS dla miesigca poprzedzajgcego miesigc wystawienia

faktury za dane prace,

WCPIn” — wskaznik zmiany cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w okresie pomiedzy
miesigcem nastepujgcym po miesigcu, w ktérym zostata ziozona oferta (wartosc
odniesienia), a miesigcem poprzedzajgcym wystawienie faktury za dane prace;

zaokraglonym do czwartego miejsca po przecinku

»,Rn” - przecietne wynagrodzenie miesieczne brutto w sektorze przedsiebiorstw — informacja i
komunikacja publikowane przez Prezesa GUS (Raport - ,Sytuacja spoteczno-
gospodarcza w kraju” dla danego miesigca) dotyczgce miesigca poprzedzajgcego

miesigc, ktérego dotyczy rozliczenie,

.R0” - przecietne wynagrodzenie miesieczne brutto w sektorze przedsiebiorstw — informacja i
komunikacja publikowane przez Prezesa GUS (Raport - ,Sytuacja spoteczno-
gospodarcza w kraju” dla danego miesigca) dotyczgce miesigca, nastepujgcego po

miesigcu, w ktorym zostata ztozona oferta (wartos¢ odniesienia),

RN — wskaznik zmiany wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw — informacja i
komunikacja w okresie od miesigca nastepujgcego po miesigcu ztozenia oferty do
miesigca poprzedzajgcego miesigc wystawienia faktury za dane prace; zaokrgglonym do

czwartego miejsca po przecinku

4) Wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji poczgwszy od pierwszego miesigca, w

ktorym dochodzi do zmiany cen lub kosztéw.

5) taczna warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 50 % wynagrodzenia
netto. Przez tgczng wartos¢ korekt nalezy rozumie¢ warto$¢ wzrostu lub spadku

wynagrodzenia Wykonawcy wynikajacg z waloryzacji
Ad Zarzut nr XI.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w § 26 ust. 1 pkt 3 wskazat: ,1. Zamawiajacy
jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy nastepujgcych kar umownych, w nastepujacych
przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Wykonawce Umowy: (...) 3)
w przypadku odstgpienia od Umowy, wypowiedzenia Umowy lub rozwigzania Umowy z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy - w wysokosci 30% wartosci Wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 16 ust. 1 pkt 3 Umowy,” i stwierdzit, wykonawca miatby by¢ karany za
,rfozwigzanie Umowy”. Umowa nie przewiduje natomiast zadnego przypadku ,rozwigzania
Umowy”. Zdaniem Odwotujgcego takze na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa nie

moze nastgpi¢ skutek w postaci ,rozwigzania Umowy”, ktére to rozwigzanie miatoby byc¢
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podstawg karania wykonawcy karg umowng. Rozwigzanie Umowy to skutek — i moze on
nastgpi¢ w wyniku witasnie odstgpienia czy wypowiedzenia. Inne przypadki, gdy moze
nastgpi¢ taki skutek to uptyw czasu, na ktéry zostata zawarta Umowa, porozumienie Stron
Umowy rozwigzujgce umowe lub tez ziszczenie sie warunku rozwigzujgcego. Jednak
Zamawiajacy nie wskazat w wyniku czego miatoby nastgpi¢ ,rozwigzanie Umowy” oraz jakie
to miatoby by¢ rozwigzanie z ,przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”. Tym samym nie
istniejg zadne podstawy prawne, aby taka kara umowna zostata skutecznie zastrzezona w
PPU. Ponadto, w przypadku odstgpienia lub wypowiedzenia Zamawiajgcy zastrzegt kare
umowng w wysokosci 30% maksymalnego wynagrodzenia brutto, niezaleznie od tego jakiej
czesci dotyczy wypowiedzenie czy odstgpienie. A zatem wykonawca bedzie zobowigzany
zaptaci¢ wysokg kare umowng w sytuacji, w ktérej wypowiedzenie Umowy dotyczytoby np.
Swiadczenia ustugi utrzymania w ostatnim miesigcu realizacji Umowy lub tez jakiej$
pojedynczej modyfikacji. Przy szacowanym budzecie projektu prowadzitoby to do sytuacji, w
ktérej kara umowna wynositaby 30 milionéw ztotych, w przypadku, gdy warto$¢ miesiecznej
ustugi utrzymania objetej wypowiedzeniem wynositaby 500.000 ztotych. Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy w czesci. Jednoczesnie wypowiedzenie — ze swej istoty — dotyczy¢ moze

tylko czesci przedmiotu Umowy, tj. ustug utrzymania i nie moze dotyczy¢ ustug rozwoju.
Odwotujgcy wnidst o0 zmiane § 26 ust. 1 pkt 3 PPU:

»1. Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy nastepujacych kar umownych, w
nastepujgcych przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania przez

Wykonawce Umowy:
(-..)

3) w przypadku odstgpienia od Umowy lub wypowiedzenia Umowy z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy - w wysokosci 30% wartosci tej czesci Umowy, ktérej dotyczy

oswiadczenie o odstgpieniu lub wypowiedzeniu,”
Ad Zarzut nr XII.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajagcy w § 26 ust. 1 pkt 4 wskazat:
,<Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy nastepujgcych kar umownych, w
nastepujgcych przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Wykonawce
Umowy: (...) 4) 0,0005% wartosci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 16 ust. 2 pkt 1 lit.
c) Umowy za kazdy dzien zwtoki w przystosowaniu Systemu do zmian w obowigzujgcych
przepisach prawa od dnia wejscia w zycie przepisu, z ktérym System powinien by¢ zgodny,” i
stwierdzit, Zze jedyng przestankg do naliczenia przedmiotowej kary umownej jest
niedochowanie terminu ,wejscia w zycie przepisu, z ktérym System powinien by¢ zgodny”.

SWZ nie konstytuuje po stronie wykonawcy obowigzku dokonywania jakichkolwiek zmian
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Systemu z wilasnej inicjatywy w przypadku zmian prawa. Wykonawca zobowigzany jest
dostosowywac¢ System do zmian prawa w ramach Ustugi Rozwoju. Jednakze Ustuga
Rozwoju to ustuga, ktérg wykonawca ma obowigzek swiadczy¢ tylko wtedy, gdy
Zamawiajacy dokona odpowiedniego zlecenia zmiany Systemu. A zatem moze sie zdarzy¢
sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy w ogole nie zleci wykonawcy danej zmiany Systemu, jego
przystosowania do zmiany przepisow prawa. Skoro zatem nie bytoby takiego zlecenia ze
strony Zamawiajgcego, to po stronie wykonawcy w ogéle nie powstanie zadne zobowigzanie
umowne. A jednocze$nie Zamawiajgcy bytby uprawniony do naliczenia kary umownej, bo
przeciez System nie bylby przystosowany do zmiana prawa. Ponadto w OPZ w pkt 8.10
Zamawiajacy dopuszcza inny termin wdrozenia zmiany prawnej niz w terminie wejscia w
zycie regulacji powodujgcej zmiane rozwojowa: “8.10 Wdrozenie Zmiany Rozwojowej na
Srodowisku Produkcyjnym bedzie odbywaé¢ sie w terminie uzgodnionym z Zamawiajgcym
(dopuszczalne bedg réwniez dni wolne od pracy Zamawiajgcego). W przypadku zmian
prawnych Zmiany Rozwojowe wdrozone sg nie pozniej niz w terminie wejscia w zycie
regulacji powodujgcej Zmiane Rozwojowg. W przypadku braku mozliwosci dotrzymania ww.

terminu bedzie on podlegat osobnym ustaleniom miedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym.”

Postanowienie § 26 ust. 1 pkt 4 jest zdaniem Odwotujgcego sprzeczne z OPZ. Z
jednej strony uzgodnityby inny termin, z drugiej zas — Zamawiajgcy bytby uprawniony do

naliczenia kary umownej. Odwotujgcy wnidst o wykreslenie § 26 ust. 1 pkt 4) PPU.
Ad Zarzut nr XIII.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w § 26 ust. 1 pkt 8) wskazat:
»Zamawiajacy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy nastepujgcych kar umownych, w
nastepujgcych przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Wykonawce
Umowy: (...) 8)w przypadku jakiegokolwiek niezgodnego z Umowg wykonania dowolnej
Zmiany Rozwojowej w stosunku do zasad realizacji uzgodnionych przez Strony zgodnie z
procedurg Zmiany Rozwojowej, okreslong w OPZ, w szczegdlnosci w przypadku zwtoki w
dokonaniu Zmiany Rozwojowej w stosunku do uzgodnionego terminu lub w przypadku zwtoki
w przywroceniu poprzedniej wersji Systemu — kare umowng w wysokosci 0,0005% warto$ci
Wynagrodzenia tgcznego brutto okreslonego w § 16 ust. 2 pkt 2 lit. ¢) lub odpowiednio § 16
ust. 2 pkt 3 lit. ¢) Umowy za kazdy dzien zwtoki;” i stwierdzit, ze po pierwsze — przedmiotowa
kara umowna miataby by¢ nalezna zaréwno za zwtoke w realizacji Zamiany Rozwojowej (co
jest zasadne) oraz za ,przypadek jakiegokolwiek niezgodnego z Umowg wykonania dowolnej
Zmiany Rozwojowej w stosunku do zasad realizacji uzgodnionych przez Strony zgodnie z
procedurg Zmiany Rozwojowej”. Przy czym nie wiadomo — jak ta kara miataby by¢ liczona,
czy takze w dniach? Ponadto nie wiadomo, co wtasciwie miatoby by¢ penalizowane. Jesli

bowiem celem Zamawiajgcego jest otrzymanie Zmiany Rozwojowej zgodnej z Umowg, OPZ i
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procedurg — to w przypadku dostarczenia takiej Zmiany Rozwojowej niezgodnej z Umowa,
OPZ czy procedurg Zamawiajgcy po prostu nie dokona odbioru i wykonawca znajdzie sie w
zwloce z realizacjg Zmiany Rozwojowej. Zas sama zwioka — jest juz objeta osobna karg,
okreslong w drugiej czesci punktu. Po drugie, w przypadku zwtoki w realizacji Zmiany
Rozwojowej Zamawiajgcy zastrzegt kare umowng, kitérej podstawg naliczenia jest
maksymalne wynagrodzenie za realizacje Ustugi Rozwoju, czyli kwota co najmniegj
20.999.300,00 zt (iloczyn ceny 299,99 zt brutto za 1 RBH oraz liczby godzin okreslonej w
SWZ na 70.000). Tymczasem wynagrodzenie za wykonanie danej Zmiany Rozwojowej to
iloczyn ceny za 1 roboczogodzine i pracochtonnosci za wykonanie Zmiany Rozwojowej, przy
czym do tej pory wielkos¢ pojedynczej Zmiany Rozwojowej to srednio ok. 180
roboczogodzin. A zatem Srednie wynagrodzenie za pojedynczg Zmiane Rozwojowg to ok.
54.000 zt. Tymczasem Zamawiajgcy chciatby, aby podstawg obliczania kary umownej byta

kwota wielokrotnie wyzsza, tj. ponad 20min ztotych.
Odwotujgcy wnidst o zmiane § 26 ust. 1 pkt 8) PPU:

»1. Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy nastepujgcych kar umownych, w
nastepujgcych przypadkach niewykonania Ilub nienalezytego wykonania przez

Wykonawce Umowy:
(-..)

8) w przypadku zwitoki w dokonaniu Zmiany Rozwojowej w stosunku do uzgodnionego
terminu lub w przypadku zwioki w przywréceniu poprzedniej wersji Systemu — kare
umowng w wysokosci 0,1% wartosci wynagrodzenia brutto za wykonanie Zmiany

Rozwojowej za kazdy dzien zwioki;”
Ad Zarzut nr XIV.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w § 27 ust. 4 pkt 4) wskazat 4.
Zamawiajgcy moze odpowiednio wypowiedzie¢ Umowe za 3 miesiecznym okresem
wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego lub w innych prawem
przewidzianych przypadkach, w szczegdélnosci w: (...) 4) przypadku, gdy Wykonawca w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego nie zmieni sposobu wykonywania przedmiotu
Umowy, gdy w ocenie Zamawiajgcego prace wykonywane sg wadliwie lub w sposéb
sprzeczny z Umowa; Zgodnie z powyzszg przestankg Zamawiajgcy jest uprawniony do
wypowiedzenia Umowy wedtug wtasnego uznania — Zamawiajgcy moze bowiem dowolnie
uznag, ze sposob realizacji Umowy przez wykonawce jest wadliwy, oznajmic¢ to wykonawcy,
wezwaé go do zmiany sposobu wykonania — i wobec braku takiej zmiany: Zamawiajgcy
moze wypowiedzie¢c Umowe. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca w ogodle nie moze

powotywac sie na brzmienie Umowy czy tez na brak winy po swojej stronie. Przedmiotowy
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przepis wprost wskazuje, Ze jedyng przestankg wypowiedzenia jest - ,ocena
Zamawiajgcego”. Nie ma zadnych ograniczen czy zasad dla tej oceny, w szczegolnosci nie
wskazano, ze Zamawiajgcy ma co$ wykazaé, wskazac nieprawidtowosci, itp. Jedynym
elementem koniecznym do wypowiedzenia Umowy jest — ,ocena” Zamawiajgcego. Taka
regulacja wypowiedzenia umowy narusza zasade swobody uméw — gdyz jest sprzeczna

zaréwno z zasadami wspoizycia spotecznego, jak i z istotg stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmiany § 27 ust. 4 pkt 4) PPU: 4) przypadku, gdy
Wykonawca wykonuje przedmiot Umowy w sposéb niezgodny z Umowg oraz w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego nie krotszym niz 14 dni nie zmieni takiego wadliwego

sposobu wykonywania przedmiotu Umowy,
Ad Zarzut nr XV.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w § 27 ust. 4 pkt 5) wskazat: 4. Zamawiajgcy
moze odpowiednio wypowiedzie¢ Umowe za 3 miesiecznym okresem wypowiedzenia ze
skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego lub w innych prawem przewidzianych
przypadkach, w szczegdlnosci w: (...) 5) przypadku, gdy nastgpi jakiekolwiek
niewywigzywanie sie¢ Wykonawcy z innych istotnych postanowien Umowy. Odwotujgcy
zauwazyt, ze zgodnie z powyzszg przestankg Zamawiajgcy jest uprawniony do
wypowiedzenia Umowy wtasciwie w kazdym momencie obowigzywania Umowy. Przestanka
wypowiedzenia jest bowiem tak niedookreslona, a wtasciwie — jest przestankg otwartg — ze
Zamawiajgcy w kazdym momencie moze uznaé, ze nastgpito ,jakiekolwiek niewywigzywanie
sie” wykonawcy z postanowien Umowy. Na przyktad — wykonawca dostarczyt zamdwiong
Zmiane do systemu 1 dzien po terminie lub tez usunie Incydent 1 godzine po terminie — a
Zamawiajgcy juz nabedzie prawo do wypowiedzenia Umowy. W praktyce przedmiotowy
przepis to przyznanie tylko jednej stronie — Zamawiajgcemu — niczym nieskrepowanej
mozliwosci wypowiedzenia umowy zawartej na czas okreslony. Taka mozliwos¢ przeczy idei
tej umowy i stawia wykonawcéw w stan niepewnosci co do realizacji zamdwienia
publicznego. Taka regulacja wypowiedzenia umowy narusza zasade swobody umow — gdyz

jest sprzeczna zarowno z
Odwotujgcy wnidst o nakazanie wykreslenia § 27 ust. 4 pkt 5) PPU.
Ad Zarzut nr XVI.

Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy w § 27 ust. 5) wskazat: 5. Zamawiajgcy
ma prawo, w kazdym przypadku wypowiedzenia Umowy lub czesciowego odstgpienia od
Umowy, do dokonczenia realizacji przedmiotu Umowy na koszt Wykonawcy w zakresie

Ustugi Rozwoju, jezeli odstgpienie/wypowiedzenie zrealizowane zostato przez
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Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest

na wezwanie w terminie 7 dni do zwrotu Zamawiajgcemu kosztow wykonania zastepczego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z powyzszym postanowieniem Zamawiajgcy moze
zleci¢ podmiotowi trzeciemu dokonczenie realizacji przedmiotu Umowy w taki sposob, ze w
ogole nie bedzie istotny koszt tego dokonczenia. Koszt taki moze by¢ wielokrotnie wyzszy
niz wynagrodzenie okreslone w Umowie. Wykonawca nie przeczy samemu uprawnieniu
Zamawiajgcego do wykonania zastepczego — nalezy jednak tak uregulowaé te instytucje,
aby byta ona uczciwa. Obecne brzmienie nie gwarantuje wcale, ze Zamawiajgcy dochowa
rzetelnosci w wyborze wykonawcy zastepczego i bedzie sie staral, aby wykonanie to byto
dokonane za ceny rynkowe. Taka regulacja narusza zasade swobody umow — gdyz jest

sprzeczna zarowno z zasadami wspotzycia spotecznego, jak i z istotg stosunku
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmiany § 27 ust. 5) PPU poprzez

1) Wykreslenie zdania: Wykonawca zobowigzany jest na wezwanie w terminie 7 dni do

zwrotu Zamawiajgcemu kosztow wykonania zastepczego

2) dodanie nowej tresci w tym ustepie: Zamawiajgcy zobowigzany jest przedstawi¢ wycene
wykonania zastepczego wykonang przez niezaleznego eksperta, specjalizujgcego sie w
wycenach projektow informatycznych o skali podobnej do Systemu. W przypadku braku
akceptacji przez Wykonawce wyceny przedstawionej przez Zamawiajgcego — Strony
poddadzg kwestie wyceny pod mediacje w Sadzie Polubownym przy Prokuratorii

Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej.
Ad Zarzut nr XVII.

Odwotujgcy Asseco przytoczyt w § 27 ust. 7 PPU i wskazat, ze zgodnie z tym
postanowieniem Zamawiajgcy catkowicie dowolnie moze okresli¢ stopieh zaawansowania
wykonania przedmiotu Umowy. Zaden przepis prawa nie zezwala natomiast, aby jedna ze
stron Umowy dowolnie i jednostronnie okreslata istotne kwestie, w tym kwestie majgce
wplyw na wynagrodzenie nalezne wykonawcy. Rownie dobrym postanowieniem zdaniem
Odwotujgcego (i rownie kuriozalnym) mogtoby by¢ stwierdzenie, ze to wykonawca bedzie
jednostronnie okreslat ten stopien zaawansowania — przeciez wykonawca ma wiekszg
wiedze w tym zakresie. Taka regulacja narusza zasade swobody umdéw — gdyz jest
sprzeczna zarowno z zasadami wspotzycia spotecznego, jak i z istotg stosunku

zobowigzaniowego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmiany § 27 ust. 7 PPU poprzez wykreslenie zdania:
W razie watpliwosci stopien zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie
Ustugi Rozwoju jednostronnie okresli Zamawiajgcy oraz wpisanie w to miejsce nowej tresci:

W razie watpliwosci stopien zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie

47



Ustugi Rozwoju Strony poddadzg pod mediacje w Sadzie Polubownym przy Prokuratorii

Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej.
Ad Zarzut nr XVIII.

Odwotujgcy Asseco podat, ze w zatgczniku OPZ Zamawiajgcy postawit wymaganie,
aby przedmiot zamoéwienia byt wykonywany w sposéb zgodny z przepisami prawa oraz
aktami wewnetrznymi Zamawiajgcego — i jest to wymaganie zasadne. Jednoczesnie jednak
— nie podat listy takich aktéw, ktére majg mie¢ zastosowanie - 5.7.2. Przedmiot zamdwienia
wykonywany bedzie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz aktami wewnetrznymi

Zamawiajgcego, w tym w szczegdélnosci z:

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob naruszyt przepis art. 99 ust. 1 PZP —
ustawodawca wymaga, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy oraz zawierat wszystkie informacje niezbedne do przygotowania oferty.
Obecnie za$ wykonawcy nie wiedzg, jakie akty prawne majg by¢ przez nich uwzgledniane

przy realizacji Umowy.

Odwotujgcy wniost o wykreslenie w Zatgczniku 1 OPZ w pkt 5.7.2. zwrotu ,w tym w

szczegolnosci z7.
Ad Zarzut nr XIX.

Odwotujgcy podat, ze w zatgczniku OPZ Zamawiajgcy wskazat nastepujgcy obowigzek

wykonawcy:

“7.3 Do zadan Wykonawcy w ramach $wiadczenia Ustug Utrzymania nalezg w

szczegoblnosci:

(...)

7.3.2. Prace w zakresie wdrazania, testowania i aktualizacji Systemu oraz utrzymywania
aktualnej wersji Dokumentacji oraz konfiguracji Infrastruktury Teleinformatycznej, takze w

przypadku sprzetu dostarczanego w ramach odrebnych umoéw.

7.3.3. Prace zwigzane z utrzymaniem i administrowaniem Infrastruktury Teleinformatycznej
oraz prace instalacyjne i konfiguracyjne w przypadku wymiany, rozbudowy lub zmiany

Infrastruktury Teleinformatyczne;j.

7.3.4. Wykonawca w ramach Ustugi Utrzymania dokona zainstalowania i konfiguracji
Systemu CPD CANARD (w tym zwirtualizowanie cze$ci maszyn) na rozbudowanej
Infrastrukturze Teleinformatycznej zakupionej przez Zamawiajgcego w ramach projektu
~Zwiekszenie skutecznosci i efektywnosci systemu automatycznego nadzoru nad ruchem

drogowy”
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Odwotujgcy Asseco podat, ze Zamawiajgcy wymaga (pkt 7.3.2), aby w zakresie
swiadczenia Ustugi Utrzymania Wykonawca wykonywat prace polegajgce na instalacji i
konfiguracji Infrastruktury Teleinformatycznej w przypadku sprzetu dostarczanego w ramach
odrebnych umoéw, przy czym zakres tych jest niezdefiniowany. Wykonawca na etapie
sporzadzania oferty nie wie, kiedy i jakie obowigzki ma wykonywaé, a tym samym — nie ma
mozliwosci dokonac realnej wyceny kosztow takiej ustugi). Tozsame zadanie (pkt 7.3.3)
Wykonawca ma wykona¢ w przypadku wymiany, rozbudowy lub zmiany Infrastruktury
Teleinformatycznej, przy czym Zamawiajgcy nie zdefiniowat zakresu tych zmian, wymagan
ich dotyczagcych, a takze ich ilosci, tj. czy zmiany takie bedg wystepowaty raz w roku, raz na
kwartat i w jakim zakresie. A zatem — takze takiej ustugi nie da sie wyceni¢ na etapie
przygotowania oferty. Ponadto Zamawiajgcy wymaga (pkt 7.3.4), aby Wykonawca w ramach
Ustug Utrzymania dokonat instalacji i konfiguracji Systemu CPD CANARD na rozbudowanej
Infrastrukturze zakupionej przez Zamawiajgcego, przy czym nie jest na chwile obecng
wiadomo, na jakiej wynikajgcej z zamowienia Zamawiajgcego Infrastrukturze
Teleinformatycznej nalezy te prace wykonac. Dotychczasowy przetarg na dostawe tej
Infrastruktury zostat przez Zamawiajgcego uniewazniony. Dodatkowo w zakresie pkt 7.3.4
nie jest okreslone: jakich maszyn dotyczy przeniesienie obecnego rozwigzania opartego na
serwerach fizycznych na zwirtualizowane srodowisko, w jakim zakresie Wykonawca ma
partycypowaé w pracach zwigzanych z projektowaniem zmiany, testach zmiany i jej
wdrozeniu w srodowisku produkcyjnym i testowym, w jakim zakresie Wykonawca bedzie
odpowiedzialny za wykonanie wymaganych migracji danych w tym w szczegodlnosci baz
danych oraz zasobdow plikéw przetrzymywanych na macierzach plikbw na nowag
infrastrukture. W ocenie Odwotujgcego Przedstawiony zakres Ustug Utrzymania w zakresie
instalacji i konfiguracji dostarczanej przez Zamawiajgcego Infrastruktury Teleinformatycznej
nie pozwala na rzetelne oszacowanie prac i przedstawienie wiarygodnej oferty na ich

wykonanie.
Odwotujgcy wnidst o: zmiane pkt. 7.3.2 1 7.3.3 OPZ poprzez zmiane:

7.3.2. Prace w zakresie wdrazania, testowania i aktualizacji Systemu oraz utrzymywania
aktualnej wersji Dokumentacji oraz konfiguracji Infrastruktury Teleinformatycznej, takze w
przypadku sprzetu dostarczonego przez Zamawiajgcego w ramach obstugi awarii sprzetu
(naprawa poprzez wymiane na nowy sprzet np. nowy serwer, macierz dyskowa,

urzgdzenie sieciowe itp.) lub jego wymiany w przypadku kohca wsparcia producenta,

7.3.3. Prace zwigzane z utrzymaniem i administrowaniem Infrastruktury Teleinformatycznej
oraz prace instalacyjne i konfiguracyjne w przypadku wymiany sprzetu w przypadku jego

awarii lub zakonczenia wsparcia producenta,
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oraz uzupetnienie punktu 7.3.4 o nastepujgce informacje:

» jakich maszyn dotyczy przeniesienie obecnego rozwigzania opartego na serwerach

fizycznych na zwirtualizowane srodowisko,

» w jakim zakresie Wykonawca ma partycypowaé w pracach zwigzanych z projektowaniem

zmiany, testach zmiany i jej wdrozeniu w srodowisku produkcyjnym i testowym,

» w jakim zakresie Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wykonanie wymaganych migracji
danych w tym w szczegolnosci baz danych oraz zasobow plikdw przetrzymywanych na

macierzach plikdw na nowg infrastrukture.
Ad Zarzut nr XX.

Odwotujgcy Asseco podat, ze zgodnie z postanowieniem pkt 8.7.5 OPZ w przypadku
braku akceptacji stron, co do wskazanej liczby roboczogodzin niezbednych na realizacje
Zmiany Rozwojowej Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wyboru i korzystania z opinii
biegtego. Biegly dokona oceny czasochtonnosci realizacji zmiany. Wykonawca bedzie
zobowigzany do rozliczenia wykonanych czynno$ci w czasie wyliczonym przez biegtego, o
ile tylko Zamawiajgcy podejmie decyzje o koniecznosci jej realizacji, a koszty zwigzane z
powyzszg opinig poniesie Wykonawca w przypadku, gdy wyliczenie biegtego bedzie nizsze,
co najmniej o 10 % od wyliczenia Wykonawcy. Wskazane postanowienie przewiduje
uprawnienie Zamawiajgcego do wyboru dowolnego biegtego, ktéry w imieniu Zamawiajgcego
ma weryfikowa¢ zaproponowang przez Wykonawce liczbe roboczogodzin niezbednych do
realizacji Zmiany Rozwojowej. Ponadto Wykonawca bedzie zobowigzany do rozliczenia
wykonanych czynnosci w czasie wyliczonym przez biegtego. Z punktu widzenia Wykonawcy,
dowolnos¢ wyboru oznacza, ze w charakterze biegtego moze zosta¢ wskazany dowolny
bieglty, w tym nie posiadajagcy kompetencji do weryfikacji pracochtonnosci prac
informatycznych. Stad tez konieczne jest okreslenie minimalnych wymogoéw, jakie powinien
spetnia¢ taki biegty. Co wiecej - biegly moze by¢ nieobiektywny w swojej ocenie, gdyz moze

by¢ konkurencjg wykonawcy i w jego interesie bedzie zanizenie pracochtonnosci.
Odwotujgcy wnidst o zmiane pkt 8.7.5 OPZ:

8.7.5. W przypadku braku akceptacji stron, co do wskazanej liczby roboczogodzin
niezbednych na realizacje Zmiany Rozwojowej Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
wyboru i korzystania z opinii eksperta posiadajgcego:

a) specjalistyczng wiedze z dziedziny budowy i rozwoju systeméw informatycznych
wytworzonych w architekturze trojwarstwowej z wykorzystaniem szyny danych, silnika

proceséw z wykorzystaniem platformy programistycznej JEE w ramach typowego

procesu wytworczego (analiza, projektowanie, programowanie, testy, wdrozenie),
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b) doswiadczenie wskazane przez Zamawiajgcego dla Kierownika Projektu w Czesci Il
SWZ WARUNKI SZCZEGOLNE (WSZ) A. Informacja o warunkach udzialu w
postepowaniu i podstawach wykluczenia oraz wykaz podmiotowych $rodkéw
dowodowych pkt 1.5 ppkt 1) SWZ (“Ekspert”), przy czym Ekspert taki nie moze prowadzic¢
dziatalnosci konkurencyjnej w stosunku do Wykonawcy jak réwniez nie moze
wspotpracowa¢ w jakiejkolwiek formie z podmiotem stanowigcym konkurencje wobec
Wykonawcy. Ekspert dokona oceny czasochtonnosci realizacji zmiany. Wykonawca
bedzie zobowigzany do rozliczenia wykonanych czynnosci w czasie wyliczonym przez
Eksperta, o ile tylko Zamawiajgcy podejmie decyzje o koniecznosci jej realizacji, a koszty
zZwigzane z powyzszg opinig poniesie Wykonawca w przypadku, gdy wyliczenie Eksperta

bedzie nizsze, co najmniej 0 10 % od wyliczenia Wykonawcy.
Ad Zarzut nr XXI.

Odwotujgcy Asseco podat, ze w pkt 13.2.4 OPZ Zamawiajgcy wskazat: “13.2.4
Dostarczenie lub zapewnienie od producenta licencji dla Oprogramowania Obcego typu
Open source z Ustugg Utrzymania, wsparcia, serwisu przez okres swiadczenia tych ustug
przez Wykonawce w ramach realizacji niniejszej Umowy. Pozostate licencje inne niz open
source zapewnia Zamawiajgcy.” Zamawiajgcy oczekuje dostarczenia licencji dla
Oprogramowania Obcego typu Open source z Ustugg Utrzymania, wsparcia, serwisu, nie
wskazujgc jednoznacznie, ktérego oprogramowania z listy Oprogramowania Obcego
zawartego w Zatgczniku nr. 4 do SWZ to dotyczy. Zalgcznik ten zawiera zaréwno
oprogramowanie Open source oparte na licencjach darmowych, jak i oprogramowanie Open
source, dla ktorych licencja wymaga wykupienia subskrypcji, np. Red Hat Enterprise Linux.
Przedstawiony opis wymagania oraz lista Oprogramowania Obcego zawarta w Zatgczniku 4
do SWZ, bez okreslenia przez Zamawiajgcego zakupu jakich licencji/subskrypcji oraz
wsparcia dla nich przez okres trwania Umowy oczekuje Zamawiajgcy od Wykonawcy,
powoduje, Zze nie jest mozliwe jednoznaczne okreslenie zakresu zobowigzan Wykonawcy w
tym zakresie, a co za tym idzie zapisy te nie pozwalajg na przedstawienie porownywalnej z
innymi oferty (dowolno$¢ wyboru) i nie pozwalajg na rzetelne oszacowanie kosztow
licencji/subskrypcji wraz z ustugami wsparcia producenta i przedstawienie wiarygodne;j
oferty. Jednoczes$nie Zamawiajgcy w ramach Ustug Utrzymania (Ustugi Utrzymania -
zatgcznik nr 2 do SWZ) oczekuje od Wykonawcy Aktualizacji Oprogramowania Obcego:
“13.1 Celem ustugi Aktualizacji Oprogramowania Obcego jest: 13.1.1 Analiza poprawek i
nowych wersji Oprogramowania Obcego. 13.1.2 Ocena czy wymagana jest ich instalacja.
13.1.3 W przypadku pozytywnej oceny wykonanie instalacji”. Dostepnos¢ poprawek i nowych
wersji Oprogramowania Obcego wymaga, aby takze, dla Oprogramowania Obcego innego

niz Open source byto zapewnione wsparcie i serwis producenta.
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Odwotujgcy wniést o:

1. Wskazanie, przez Zamawiajgcego, dla ktérych, licencji dla Oprogramowania Obcego
typu Open source, wskazanego w Zataczniku nr 4 do SWZ (Wykaz wykorzystywanego
Oprogramowania Obcego) Zamawiajgcy wymaga wykupienia od producenta
licencji/subskrypcji z Ustugg Utrzymania, wsparcia, serwisu przez okres swiadczenia

Ustug Utrzymania przez Wykonawce.

2. Potwierdzenie, ze dla pozostatych licencji, innych niz Open source, Zamawiajgcy nie
wymaga zakupu i dostarczenia przez Wykonawce wsparcia i serwisu producenta w
trakcie trwania Umowy, jezeli jednak jest takie wymaganie to wskazanie dla jakich pozyciji

Zatgcznika 4 do SWZ jest taka dostawa wymagana.

3. Zastgpienie aktualnego brzmienia pkt 13.2.4 poprzez nastepujacy zapis: ,13.2.4
Dostarczenie lub zapewnienie od producenta licencji/subskrypcji dla Oprogramowania
Obcego typu Open source z Ustugg Utrzymania, wsparcia i serwisu producenta, jezeli
jego wykorzystanie przez Zamawiajgcego wymaga wykupienia takiej licencji lub
subskrypcji, przez okres $wiadczenia tych ustug przez Wykonawce w ramach realizaciji

niniejszej Umowy. Pozostate licencje inne niz Open source zapewnia Zamawiajgcy.”

Do odwotania zostaty zatgczone: Wyciggi z Raportu GUS ,Informacja o sytuacji
spoteczno-gospodarczej kraju w latach 2018 2021, Komunikaty Prezesa GUS w sprawie
Sredniorocznego wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w latach 2018 -

2021, Raport GUS ,Wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych w sierpniu 2022 r.”

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w

catosci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionej przez Odwotujgcego argumentaciji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze 30 wrzes$nia
2022 r. zamiescit na stronie internetowej prowadzonego postepowania odpowiedzi na
pytania wykonawcow i modyfikacje tresci SWZ. Jak wynika z pisma zmiany te pozostajg w
zwigzku z zarzutami nr I, lll, IV, XXI. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy wniost o ich
oddalenie, stwierdzajac m.in.,, ze Odwotujgcy nie moze skutecznie zakwestionowac
nieistniejgcej tresci postanowien SWZ. Nastepnie 6 pazdziernika 2022 r. dokonat kolejnej
modyfikacji treSci SWZ, wystat ogtoszenie do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej i
niezwiocznie po tym jak ogtoszenie zostanie opublikowane zamiesci tre§¢ zmiany SWZ na
stronie internetowej prowadzonego postepowania. Odnoszgc sie do zarzutéw V, VI, VII, XI,
X, X, X1V, XV, XIX Zamawiajgcy poinformowat, iz dokonat zmiany tresci wskazanych
postanowien, przedstawit tre§¢ wprowadzonych zmian i wnidést o oddalenie zarzutow.

Odnosnie do zarzutu nr Il, Zamawiajgcy poinformowat o zmianie SWZ dotyczgcej warunku
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udziatu w postepowaniu, przedstawit Odnosnie do zarzutéw nr Il, VIII, 1X, X, XVI, XVII, XVIII,

XX Zamawiajgcy przedstawit argumentacje przemawiajgcg jego zdaniem za bezzasadnoscig

zarzutéw i wnidst o ich oddalenie.

Sygn. akt 2536/22

1)

2)

3)

Odwotujgcy Comarch zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 PZP - poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci moggcych miec

wplyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje wskutek:

a. braku zapewnienia odpowiedniego okresu przejsciowego na przejecie swiadczenia

ustug objetych zaméwieniem przez nowego wykonawce,

b. braku wprowadzenia precyzyjnych pomiaréw dla Dopuszczalnego czasu trwania

operaciji,

c. braku wprowadzenia definicji dostepnosci Systemu i precyzyjnego mechanizmu

liczenia poziomu dostepnosci Systemu,
d. braku precyzyjnego okre$lenia procedury transferu wiedzy,
e. braku precyzyjnego okre$lenia zakresu utrzymania narzedzia HP Service Manager,

f. braku precyzyjnego uregulowania zakresu utrzymania Infrastruktury Technicznej w

przypadku jej rozbudowy lub zmiany, w szczegolno$ci kosztéw tego utrzymania,

g. braku precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia w zakresie zainstalowania i
konfiguracji Systemu na rozbudowanej Infrastrukturze Teleinformatycznej zakupionej
przez Zamawiajgcego w ramach projektu ,Zwiekszenie skutecznosci i efektywnosci

systemu automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym”;

art. 240 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP — poprzez
sformutowanie opisu kryteriow oceny ofert w zakresie doswiadczenia i kwalifikaciji
ekspertow wyznaczonych do realizacji zamowienia w odniesieniu do Kierownik Projektu

W sposob niejednoznaczny, niezrozumialy i sprzeczny z pozostatg trescig SWZ;

art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 PZP w zw. w zw. z art. 5 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1
PZP - poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdowienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez
uwzglednienia wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty
oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, w tym takze w zakresie wzoru umowy

obowigzujgcego przy realizacji zamodwienia w sposOb naruszajgcy réwnosc¢ stron
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stosunku  cywilnoprawnego oraz istotnie przekraczajgcy zasade swobody uméw

wskutek:

a. braku okreslenia precyzyjnych zasad wspotpracy Wykonawcy w ramach Ustugi
Rozwoju z podmiotami trzecimi, braku precyzyjnego okreslenia odpowiedzialnosci

Zamawiajgcego za dokonywanie uzgodnien z podmiotami trzecimi,

b. anadtow zw. z art. 480 § 1 KC w zw. z art. 636 § 1 KC - braku precyzyjnych zasad
skorzystania z wykonania zastepczego przez Zamawiajgcego oraz braku
przewidzenia uprzedniego wezwania Wykonawcy do realizacji Umowy przez

skorzystaniem z wykonania zastepczego,

c. wprowadzenia prawa Zamawiajgcego do jednostronnego okreslenia stopnia
zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju w razie

watpliwosci,
d. braku okreslenia kto moze (nie moze) by¢ biegtym,

e. wprowadzenia nieograniczonego prawa Zamawiajgcego do zgdania zmiany skfadu

osobowego zespotu Wspodtpracownikow Wykonawcy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy Comarch wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmian SWZ zgodnie z Zgdaniami

przedstawionymi w uzasadnieniu.

W uzasadnieniu zarzutu 1.a. Odwotujgcy Comarch podat, ze Zamawiajgcy w zakresie
termindéw podjecia obowigzku rozpoczecia $wiadczenia ustug utrzymaniowych i rozwojowych

Systemu przewidziat we wzorze umowy nastepujgce terminy: ,§ 3. Termin realizacji Umowy

1. W przypadku podpisania Umowy do (wigcznie) 26 marca 2023 r., rozpoczecie
Swiadczenia Ustug Utrzymania nastepuje 26 marca 2023 r., zas w przypadku podpisania
Umowy po 26 marca 2023 r. rozpoczecie swiadczenia Ustug Utrzymania nastepuje z

dniem podpisania Umowy.

2. Ustugi Utrzymania objete przedmiotem zamoéwienia nalezy $wiadczyé w okresie 72
miesigcy od terminu rozpoczecia swiadczenia tych ustug, a Ustugi Rozwoju bedg
Swiadczone przez okres 70 miesiecy poczgwszy od 3 miesigca od terminu rozpoczecia

Ustugi Utrzymania, o ktérym mowa w ust. 1.

3. W okresie 45 dni od rozpoczecia $wiadczenia Ustugi Utrzymania, ustugi te mogg byé¢

realizowane bez zachowania SLA.”

Analogiczne terminy rozpoczecia $Swiadczenia ustug zostaty przewidziane przez

Zamawiajgcego w ust. 3 i 4 OPZ. Zgodnie z SWZ, Wykonawca jest zobowigzany do
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Swiadczenia Ustug Utrzymania od odpowiednio 26 marca 2023 r. lub dnia podpisania
Umowy, natomiast Ustug Rozwoju - poczgwszy od 3 miesigca od terminu rozpoczecia Ustugi
Utrzymania. Oznacza to, ze rozpoczecie swiadczenia Ustug Utrzymania nastepuje bez
zadnego okresu przejsciowego. Zaréwno termin rozpoczecia swiadczenia Ustug Utrzymania,
ja i termin rozpoczecia swiadczenia Ustug Rozwoju sg okresami zbyt krétkimi na zapoznanie
sie przez nowego Wykonawce z Systemem, w sposéb ktéry umozliwi mu nauke systemu
oraz spetnienie swiadczenia w okreslonych umowg rygorach (po uptywie 45 dni, w ktérych
mozliwe jest swiadczenie Ustugi Utrzymania bez SLA). Przedmiotowe zapisy SWZ nadto w
sposob oczywisty faworyzujg wykonawce, ktéry obecnie $Swiadczy ustugi utrzymania i
rozwoju Systemu. Rzeczg oczywistg oraz powszechnie praktykowang na rynku
profesjonalnych ustug IT jest zapewnienie wykonawcy, ktéry przejmuje ustuge utrzymania
systemu informatycznego, czasu umozliwiajgcego mu zapoznanie sie z systemem, kodem
zrédtowym, wszystkimi jego komponentami, dokumentacjg, dotychczasowymi zgtoszeniami
serwisowymi itp. Brak w SWZ okresu przejSciowego nie umozliwia Zzadnemu
profesjonalnemu wykonawcy przygotowanie sie do swiadczenie wskazanych ustug - poza
wykonawcg obecnie swiadczgcym analogiczng ustuge, co de facto ogranicza konkurencje do

jednego, dotychczasowego wykonawcy.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy jest autorem SWZ i nie neguje uprawnienia
Zamawiajgcego do uzyskania zamoéwienia zgodnego z jego uzasadnionymi potrzebami,
jednak Zamawiajgcy nie moze specyfikowaé przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci uprzywilejowywaé pewnych wykonawcow.
Potrzeby Zamawiajgcego muszg byc¢ realne, niezbedne, nie dajgce sie uzyska¢ w zaden inny
sposob. Tym samym nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamowienia ograniczajgc w istotny sposéb konkurencje, podczas gdy inny niz
opisany w SWZ sposob wykonania tegoz zamdwienia pozwolitby mu uzyskac ten sam efekt,
tj. uzyskanie wykonawcy posiadajgcego odpowiednia wiedze do $wiadczenia ustug
utrzymania i rozwoju systemu, w szczegolnosci poprzez danie mu szansy na zapoznanie sie
ze specyfikg systemu podczas poczgtkowego, co najmniej trzymiesiecznego trwania okresu
przejSciowego. Zamiast zrezygnowania z SLA w okresie pierwszych 45 dni Swiadczenia
Ustug Utrzymania, skuteczniejszym sposobem na zapewnienie odpowiedniego poziomu
Swiadczenia ustug utrzymania systemu przez nowego wykonawce jest wprowadzenie
odpowiedniego okresu pomiedzy dniem zawarcia Umowy a dniem rozpoczecia swiadczenia
ustug przewidzianych Umowa, tj. Okresu Przejsciowego, przeznaczonego na zapoznanie sie
z systemem informatycznym, w szczegdlnosci jego dokumentacjg, infrastrukturg oraz kodami
zrédtowymi. W przypadku wytonienia w ramach przedmiotowego postepowania innego

podmiotu niz obecnie swiadczgcy ustugi, dojdzie do sytuacji, w ktérej nowy wykonawca bez

55



znajomosci dokumentacji, kodow zrédtowych, infrastruktury ma rozpoczg¢ swiadczenie ustug
z dnia na dzien. Juz bowiem w pierwszym dniu obowigzywania Umowy mogg by¢ mu
Zlecane prace lub zgtoszone bfedy systemu. Nawet przy braku obowigzku zachowania
poziomu SLA, nowy wykonawca bedzie zobligowany do ich realizacji. Jednomiesieczny
okres odstgpienia od egzekwowania wymaganych czaséw SLA w zaden sposob nie
warunkuje powziecia przez nowego wykonawce odpowiedniej wiedzy, zeby zapewnic
Swiadczenie serwisu systemu na odpowiednim poziomie. Celem wprowadzenia Okresu
Przejsciowego, w przypadku zamowien na utrzymanie systemow informatycznych, jest
stworzenie warunkéw do przejecia utrzymania systemu od obecnego wykonawcy ustug
utrzymania. Zastosowanie tego rozwigzania jest warunkiem sine qua non zapewnienia
realnej konkurencyjnoéci w postepowaniu o udzielenie zaméwienh na utrzymanie systemow, a
jego istota sprowadza sie do swego rodzaju wyréwnania szans wykonawcow
zainteresowanych ztozeniem oferty w przetargu i przejeciem nowego dla nich systemu oraz
obecnego wykonawcy, ktéry aktualnie swiadczy ustugi utrzymaniowe, przez co juz zna
system, w szczegodlnosci jego dokumentacje, wykorzystywang infrastrukture i kody Zrédtowe.
Obecny wykonawca posiada w zwigzku z tym na starcie przewage nad innymi wykonawcami
zaineresowanymi utrzymaniem systemu. Tematyka Okresu PrzejSciowego w procesie
udzielania zamowien publicznych na ustugi utrzymania systemdéw byla poruszana w
oficjalnych rekomendacjach Urzedu Zamowien Publicznych. Rekomendacje te majg dtuga
historie i wynika z nich, ze prawidtowe zastosowanie rozwigzan w tym zakresie ma kluczowe
znaczenie z punktu widzenia prawidtowosci prowadzenia procedur zamoéwieniowych z
ustawg PZP. Nie mozna bowiem prawidtowo realizowa¢ umowy, jesli nie otrzymuje sie od
Zamawiajgcego odpowiedniego Okresu Przej$ciowego, w ramach ktérego wykonawca moze

,nhauczy¢” sie, w jaki sposdb prawidtowo utrzymywac system.

Odwotujgcy Comarch podkreslit, ze dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow nie wystarczy wprowadzenie jakiegokolwiek” Okresu
Przejsciowego. Zgodnos¢ z ustawg PZP moze zapewni¢ jedynie ustalenie Okresu
Przejsciowego, ktérego dtugos¢ bedzie adekwatna do poziomu skomplikowania systemu,
jego stanu i charakterystyki oraz rodzaju i skali obowigzkéw kontraktowych wykonawcy ustug
rozwoju i utrzymania. Podsumowujgc, wymagane jest ustalenie Okresu Przej$ciowego, ktory
zapewnia realng mozliwos¢ przejecia systemu przez nowego wykonawce. Konieczne jest
stworzenie warunkow ktére wyréwnajg szanse wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenia
zamowienia — obecnego wykonawcy oraz nowego wykonawcy zainteresowanego zawarciem
umowy — w taki sposob, aby warunki te nie byty dyskryminujgce. Nie chodzi przy tym o

podjecie préby catkowitego zniwelowania naturalnej przewagi obecnego wykonawcy, ktory
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Swiadczy ustugi utrzymania niejednokrotnie na podstawie wieloletniej umowy i przez ten
okres nabywa wiedze i doswiadczenie dotyczace systemu, ale o zapewnienie swego rodzaju
minimum, umozliwiajgcego nabycie wiedzy niezbednej do przejecia systemu i rozpoczecia
swiadczenia ustug na poziomie oczekiwanym przez instytucje zamawiajgcg. Naturalng
rzeczg jest, ze nowy wykonawca musi wilozyé wiecej wysitku organizacyjnego i
zaangazowania w poczgtkowej fazie projektu utrzymania niz obecny wykonawca
kontynuujgcy taki projekt. W postepowaniach prowadzonych przez innych Zamawiajgcych
dotyczgcych utrzymania waznych dla interesu publicznego systemow informatycznych dobrg
praktykg bylo stosowanie okresdw przejsciowych polegajgcych na usystematyzowanym i
uporzgdkowanym zapoznaniu sie przez nowego wykonawce z systemem. Wprowadzenie
adekwatnego (co do jego konstrukcji), 3miesiecznego Okresu Przejsciowego jest nie tylko w
interesie wykonawcéw zainteresowanych pozyskaniem zamodwienia, ale przede wszystkim
jest w interesie Zamawiajgcego. Korzy$¢ dla Zamawiajgcego nalezy przy tym rozpatrywac w
dwéch wymiarach. Pierwszy wymiar zwigzany jest z zapewnieniem warunkéw do
konkurowania wykonawcow ceng i jakoscig $wiadczonych ustug na réwnych warunkach,
dzieki czemu Zamawiajgcy bedzie moégt zakupi¢ ustugi o najlepszym stosunku jakosci do
ceny, co koresponduje z zasadami wydatkowania Srodkow publicznych, wynikajgcymi z
ustawy o finansach publicznych, celem procedur zamdwieniowych oraz zasadg ,best value
for money”. Drugi wymiar korzysci dla Zamawiajgcego przejawia sie w tym, ze zapewnienie
wiasciwych proporcji pomiedzy dtugoscig Okresu Przejsciowego a przedmiotem Umowy
zwiekszy bezpieczenstwo Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bedzie miat pewnos¢, ze system
przejmuje nowy wykonawca, ktéry miat warunki do poznania Systemu, w tym dokumentaciji i
kodow zrédtowych i jest w stanie zapewni¢ oczekiwany poziom ustug od pierwszego dnia ich
faktycznego $wiadczenia, co przetozy sie na zapewnienie wymaganych parametrow
dostepnosci systemu dla jego uzytkownikow oraz jego niezawodnos¢é. W ocenie
Odwotujgcego nie mozna pozwolic na to, aby system byt przejmowany w sposéb
nieuporzgdkowany, pod nieuzasadniong presjg czasu, na warunkach generujgcych zanizone

czasy reakcji na naprawe bteddéw i bez usystematyzowanego procesu przejecia.

Odwotujgcy Comarch przedstawit wycigg postanowien z innych postepowan,
dotyczacych utrzymania waznych dla interesu publicznego systeméw informatycznych, w
ktérych zamawiajgcy zastosowali Okres przejsciowy, polegajgcy na uporzgdkowanym i
zorganizowanym zapoznaniu sie nowego wykonawcy z systemem, tj. z postepowania na
Zakup ustugi Utrzymania i Rozwoju Aplikaciji ZSZiK, IACSplus, GIS, SIZ, PZSiPplus, PA oraz
eWniosekPlus na okres 47 miesiecy", nr referencyjny: DPiZP.2610.20.2018, gdzie
zamawiajgcym byta Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa; na Zakup ustugi

Utrzymania i rozwoju systemu informatycznego OFSA na okres 47 miesiecy, nr referencyjny:
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DPiZP.2610.19.2018, okres przejsciowy: 3 miesigce, gdzie zamawiajgcym byla Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa; na Utrzymanie w ruchu i rozwdj systemu
informatycznego SIOEPKZ w tym prace programistyczne oraz ustugi im towarzyszace,
Numer referencyjny: CKE/2/2021, gdzie zamawiajgcym byta Centralna Komisja
Egzaminacyjna; na Utrzymanie i rozwdj systemu informatycznego HD BI, numer
referencyjny: DPiZP.2610.41.2020, gdzie zamawiajgcym byla Agencja Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa; na Swiadczenie ustugi utrzymania Projektu pn. Elektroniczna
Platforma Gromadzenia, Analizy i Udostepniania zasoboéw cyfrowych o Zdarzeniach
Medycznych (Projekt P1) i jego rozwdj, nr sprawy: WRZ.270.159.2021, gdzie zamawiajgcym
bylto Centrum e - Zdrowia; na Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego Zakiadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS)
znak postepowania: TZ/271/65/19, gdzie zamawiajgcym byt Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych.

Nadto Odwotujgcy Comarch wskazat na Rekomendacje UZP - wytyczne z
dokumentu  pn.. ,UDZIELANIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH NA SYSTEMY
INFORMATYCZNE REKOMENDACJE Urzad Zamoéwien Publicznych 2009 r.”, zaznaczajac,
ze wynika z nich postulat zapewnienia wykonawcy czasu niezbednego na przejecie wiedzy o
konstrukcji systemu: ,R.6.2 ,Udzielajgc zamdwienia na wykonanie prac rozwojowych w trybie
konkurencyjnym i ksztattujgc warunki umowne nalezy zapewni¢ czas niezbedny na przejecie
wiedzy o konstrukcji systemu. Zarezerwowanie odpowiedniego czasu na przejecie wiedzy o
konstrukcji systemu jest warunkiem sine qua non skutecznego przejecia wiedzy o konstrukgiji
systemu przez nowego wykonawce.” Odwotujgcy zaznaczyt, ze wprowadzenie Okresu
przejsciowego na warunkach przez niego proponowanych i zgodnego z powszechng
praktyka zamawiajgcych, pozwoli Zamawiajgcemu na zweryfikowanie czy nowy wykonawca
jest faktycznie przygotowany i kompetentny do realizacji przedmiotu zaméwienia. SWZ w
obecnym ksztatcie nie zapewnia chocby minimalnych postanowien, ktére pozwolityby
Zamawiajgcemu dokona¢ weryfikacji wspomnianej wyzej wiedzy. Chodzi tu przede
wszystkim o mozliwos¢ weryfikacji faktycznych, a nie deklarowanych umiejetnosci
kluczowego personelu wykonawcy. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze jest to wiedza
kluczowa dla obstugi serwisu biezgcego i swiadczenia ustug rozwoju Systemu. Co za tym
idzie, istnieje znaczgce ryzyko awarii i przestojéw systemu, ktéry dla Zamawiajgcego stanowi

kluczowy system dziedzinowy.

Odwotujgcy Comarch wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez
wprowadzenie do SWZ Okresu Przejsciowego zdefiniowanego jako nieodptatny trzy
miesieczny okres po podpisaniu umowy mozliwy do skrécenia przez Zamawiajgcego na

whniosek wykonawcy, w ktérym wykonawca podejmie czynnoéci zmierzajgce do rozpoczecia
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Swiadczenia Ustug Utrzymania i Ustug Rozwoju w petnym zakresie w sposoéb, kiory w
najwiekszym mozliwym stopniu minimalizuje ryzyko zakiécenia funkcjonowania

Zamawiajgcego, w ktorym:

A. wykonawca miatby mozliwos¢ przeprowadzenia takich czynnosci jak:

a) zapoznanie sie z infrastrukturg Systemu,

b) zapoznanie sie z dokumentacjg Systemu,

c) zestawienie dostepu do srodowisk i weryfikacja mozliwosci logowania,

* zapoznanie sie wykonawcy z kodem zrédtowym i weryfikacja dostepu do repozytorium,
+ weryfikacja mozliwosci kompilacji kodéw zrédtowych,

* przeprowadzenie sprawdzenia mozliwosci korzystania z systemu obstugi zgtoszen,

+ ustalenie zasad komunikacji miedzy stronami,

B. w sytuacji, gdy wykonawcg wytonionym w ramach Postepowania bytby inny podmiot niz
Swiadczacy przedmiotowe ustugi dotychczas, wéwczas Zamawiajgcy zobowigzany bytby
do:

a) zapewnienia transferu wiedzy od dotychczasowego wykonawcy przedmiotowych ustug
b) informowania o wszelkich planowanych i bedgcych w toku zmianach Systemu
¢) udostepnienia wszystkich srodowisk Systemu w celu obserwacji jego dziatania.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1.b. Odwotujgcy Comarch podat, ze zgodnie z pkt 14
Definicji we wzorze umowy: ,14. ,Dopuszczalny czas trwania operacji” — warto$¢ okres$lajgca
czas trwania Operacji synchronicznej prostej i Operacji synchronicznej ztozonej, ktérej
przekroczenie wigze sie z powstaniem po stronie Zamawiajgcego obowigzku natozenia na
Wykonawce stosownej kary umownej. Wartosci wynoszg odpowiednio: 5 sekund dla
Operacji synchronicznej prostej oraz 20 sekund dla Operacji synchronicznej ztozonej.”
Zgodnie z definicjg zawartg we wzorze umowy: ,32. ,Operacja synchroniczna” — operacja w
Systemie, ktdra rozpoczyna sie po otrzymaniu przez system zlecenia jej realizacji i ktéra
wymaga dla realizacji jej biznesowego celu wstrzymania dziatania uzytkownika do momentu,
w ktérym system zakonczy realizacje tej operacji. 33. ,Operacja synchroniczna prosta” —
operacja w Systemie, ktéra dotyczy jednego obiektu i obejmuje jedng z nastepujacych
operacji: 1) wyswietlenie danych jednego obiektu, 2) zapisanie danych jednego obiektu, 3)
przyjecie jednego komunikatu zasilajgcego, zawierajgcego dane nie wiecej niz jednego

obiektu.”
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Zdaniem Odwotujgcego Comarch SWZ w zakresie dopuszczalnego czasu trwania
operaciji jest nieprecyzyjny, nie wskazuje bowiem jak doktadnie nalezy liczy¢ uptyw 5 sekund
dla Operacji synchronicznej prostej oraz 20 sekund dla Operacji synchronicznej ztozonej
(brak kryteriow pomiaréw). Precyzyjne okreslenie sposobu wyliczenia uptywu terminéw dla
dopuszczalnego czasu trwania operacji jest newralgiczne, w zwigzku z tym, ze jego
przekroczenie jest obwarowane wysokimi karami umownymi — za kazdg sekunde

przekroczenia terminu — zgodnie z § 26 ust. 1 pkt 6) i 7) wzoru umowy:

,0) 500,00 zt (stownie: piecset ztotych 00/100) za kazdg petng sekunde przekroczenia
Dopuszczalnego czasu trwania operacji dla Operacji synchronicznej ztozonej liczonego
dla poszczegoélnych ustug Systemu zdefiniowanych w Katalogu Ustug w okresie miesigca

z 99% transakciji, o kazdg sekunde powyzej dopuszczalnych 20 sekund,

7) 500,00 zt (stownie: pie¢set ztotych 00/100) za kazdg petng sekunde przekroczenia
Dopuszczalnego czasu trwania operacji dla Operacji synchronicznej prostej liczonego dla
poszczegodlnych ustug Systemu zdefiniowanych w Katalogu Ustug w okresie miesigca z

99% transakcji, 0 kazdg sekunde powyzej dopuszczalnych 5 sekund,”.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego Comarch konieczne jest
wprowadzenie w SWZ precyzyjnych i obiektywnych postanowien, pozwalajgcych na
stwierdzenie, kiedy dochodzi do przekroczenia Dopuszczalnego czasu trwania operacji dla
Operacji synchronicznej prostej oraz Operacji synchronicznej ztozonej. Zarowno definicja
Dopuszczalnego czasu trwania operacji, jak i wartosci bedgce podstawg do wyliczenia kwot
kar umownych z tytutu jego przekroczenia podane sg w sekundach. Jednostki te, dla
poprawnego i obiektywnego stwierdzenia zachowania lub przekroczenia Dopuszczalnego
czasu trwania operacji oraz wyliczenia stosownych kar umownych, powinny by¢ mierzone w
spos6b automatyczny — przy uzyciu odpowiedniego oprogramowania. Zachowanie lub
przekroczenie Dopuszczalnego czasu trwania operacji nie moze podlegaé ocenie
organoleptycznej, gdyz niedoktadnos¢ i subiektywnosé takich pomiaréw prowadzitaby do
powstawania bftedow, a w konsekwencji naktadania na Wykonawce nienaleznych kar
umownych (przy niewlasciwym — np. intuicyjnym — doborze momentu poczatkowego i
koncowego pomiaru mozna by ,zmierzy¢” przyktadowo 3 sekundy przekroczenia
dopuszczalnego czasu reakcji, podczas gdy pomiar automatyczny moégtby wykazac¢ 1,10
sekundy albo nawet 0,99 sekundy — co w oczywisty sposéb albo powodowatoby 3-krotne
zawyzenie kary umownej albo wrecz naliczenie nienaleznej kary). W zwigzku z powyzszym
istnieje koniecznos¢ zapewnienia w SWZ doktadnej procedury wyjasniajgcej jak nalezy liczy¢
Dopuszczalne czasy trwania operacji, w taki sposob, aby mozliwe byto jednoznaczne
stwierdzenie, kiedy Dopuszczalny czas trwania operacji jest zachowany, a kiedy

przekroczony. Brak wprowadzenia w SWZ precyzyjnych pomiarow dla Dopuszczalnego
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czasu trwania operacji, skutkujgce nieprecyzyjnym skonstruowaniem kar umownych za jego
przekroczenie, nie pozwala na poprawne oszacowanie kosztéw oferty. Kwestie wydajnosci
oprogramowania stanowig istotng pozycje kosztowg przy planowaniu budzetu na wykonanie
tego oprogramowania, gdyz powodujg konieczno$¢ przyjecia odpowiedniej, zwykle
skomplikowanej strategii i techniki programowania. Przyktadowo, jezeli oprogramowanie
bedzie skonstruowane tak, ze kilka tysiecy Operacji synchronicznych prostych przekroczy
dopuszczalny czas o 1 sekunde, to kary umowne z tego tytutu osiggng poziom milionow
ztotych. Aby odpowiednio konstruowa¢ oprogramowanie wzgledem uchronienia sie od
koniecznosci naliczenia ww. kar umownych, w budzecie przedsiewziecia nalezy przewidzie¢
stosowne koszty zwigzane z wykorzystaniem specjalistow o odpowiednich kwalifikacjach i
doswiadczeniu, a takze nalezy przewidzie¢ kwoty ewentualnych kar umownych z tytutu
ryzyka wyprodukowania oprogramowania niespetniajgcego omawianych wydajnosciowych
rezimoéw. To jednak bedzie mozliwe dopiero po precyzyjnym okresleniu, ktore konkretnie
stany systemu, opisane z dokladnoscig pozwalajgcg Sciste wskazanie odpowiadajgcych im
miejsc w oprogramowaniu, powodujg rozpoczecie i zakonczenie pomiaru ,Dopuszczalnego

czasu trwania operac;ji”.

Odwotujgcy Comarch wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez
precyzyjne okreslenie standéw systemu, opisanych z doktadno$cig pozwalajacg na Sciste
wskazanie odpowiadajgcych im miejsc w oprogramowaniu, ktdére wyznaczajg momenty

rozpoczecia i zakonczenia pomiaru ,Dopuszczalnego czasu trwania operacji”.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1.c Odwotujgcy Comarch podat, ze zgodnie z § 7 ust. 4
wzoru umowy: ,Strony ustalaja, ze Wykonawca nalezycie wykonat swoje zobowigzania
wynikajgce z warunkéw swiadczenia Umowy, jesli Wykonawca dokonat Naprawy wszystkich
zgtoszonych przez Zamawiajgcego Incydentéw w terminach ustalonych w ust. 3 oraz
jednoczesnie dostepnos$¢ Systemu badana miesiecznie utrzymana byta przez Wykonawce
na poziomie nie nizszym niz 99,9 %. Do wyliczenia dostepnosci Systemu nie sg ujmowane
planowane i uzgodnione przez Strony przerwy serwisowe.” Zamawiajgcy wymaga, by
dostepnos¢ Systemu badana miesiecznie utrzymana byta przez Wykonawce na poziomie nie
nizszym niz 99,9 %. Zamawiajacy nie wskazal, jednak na czym dostepnosé Systemu ma
polega¢ (Zamawiajgcy nie wprowadzit definicji dostepnoéci Systemu), ani precyzyjnie nie
okreslit, w jaki sposob dostepno$é Systemu bedzie mierzona. Precyzyjne okreslenie zasad
dostepnosci systemu jest newralgiczna w zwigzku z ustanowieniem przez Zamawiajgcego
kary umownej za przekroczenie dostepnosci Systemu w § 26 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy: ,,5)
0,005% wartosci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 16 ust. 2 pkt 1 lit. ¢) Umowy za
przekroczenie wskaznika dostepnosci Systemu okre$lonego w § 7 ust. 4 weryfikowanego

miesiecznie, za kazdy 0,1% przekroczenia ponizej zatozonej wartosci”
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Odwotujgcy Comarch zauwazyt, ze pewne reguty dostepnosci Systemu Zamawiajgcy

zamiescit w ust. 10.3. OPZ. Opis ten jest, jednak nieprecyzyjny i niejasny, wewnetrznie

sprzeczny, a nadto nie sposéb z niego wywnioskowa¢ w jaki sposob mierzona jest

dostepnos¢ Systemu. Przyktadowo nie wiadomo:

czy brak dostepnosci np. 5 ustug Systemu dla 100 uzytkownikéw przez 1 godzine liczony
jest jako: brak dostepnosci przez 100 uzytkownikéw * 1 godzina = 100 godzin, czy brak
dostepnosci przez 100 uzytkownikéw * 5 ustug * 1 godzina =500 godzin, czy brak

dostepnosci 5 ustug * 1 godzina = 5 godzin;

co Zamawiajgcy ma na mysli piszac, ze ,taczny czas niedostepnosci wynikajgcej z
Incydentu Krytycznego, uniemozliwiajgcej prace dowolnej grupie uzytkownikéw nie moze
przekraczaé 80 godzin w skali roku w okresie swiadczenia ustug.”, skoro przy zatozeniu,
ze srednio w miesigcu jest 21 dni roboczych, w ktérych maksymalna Dostepnos¢ (100%)
w godzinach 6:00-22:00 (16 godzin) wynosi 21*16*12=4032 godziny, 80 godzin
niedostepnosci wynosi 2%? Przeciez daje to Dostepnosé na poziomie 100%-2%=98%,
czyli nizszg niz 99,9%. W tym zakresie w ocenie Wykonawcy SWZ zdaje sie byc¢
wewnetrznie sprzeczny. W dodatku owe 80 godzin dotyczg tylko Incydentu Krytycznego,
a co z niedostepnoscig spowodowang np. Incydentami Pilnymi, dla ktérych réwniez
nalezy przewidzie¢ pewien czas niedostepnosci Systemu do czasu zafunkcjonowania
obejscia?

co Zamawiajgcy ma na mysli piszac, ze ,kaczny czas niedostepnosci Systemu CPD
CANARD w okresie $wiadczenia ustug objetych Umowg zwigzany z Incydentem
Krytycznym uniemozliwiajgcym prace wszystkich uzytkownikéw nie przekracza 6 godzin
w miesigcu” skoro przy zatozeniu, ze $rednio w miesigcu jest 21 dni roboczych, w ktérych
maksymalna Dostepnos¢ (100%) w godzinach 6:00-22:00 (16 godzin) wynosi 21*16=336
godzin, 6 godzin niedostepnosci wynosi 1,9%? Przeciez daje to Dostepnos$¢ na poziomie
100%-1,9%=98,1%, czyli nizszg niz 99,9%. W tym zakresie w ocenie Wykonawcy SWZ
zdaje sie by¢ wewnetrznie sprzeczny. W dodatku owe 6 godzin dotycza tylko Incydentu
Krytycznego, a co z niedostepnoscig spowodowang np. Incydentami Pilnymi, dla ktérych
rébwniez nalezy przewidzie¢ pewien czas niedostepnosci Systemu do czasu

zafunkcjonowania obejscia?

Przy tak niejasnym i sprzecznym opisie dostepnosci Systemu, juz same zapisy OPZ

sprawiajg wrazenie, ze zaktadana dostepno$¢ Systemu na poziomie 99,9% moze zostaé w

sposob legalny (tj. na mocy samego opisu dostepnosci Systemu) obnizona. Wskutek braku

wprowadzenia definicji dostepnosci Systemu, nieprecyzyjnego i sprawiajgcego wrazenie

sprzecznego opisu dostepnosci Systemu, Wykonawca dodatkowo nie jest w stanie
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stwierdzic, jakie sytuacje prowadzg do naliczenia kar umownych, a co za tym idzie, nie jest w
stanie oszacowac ani kosztéw zapobiegania naliczeniom tych kar, ani ich przewidywanej

(jako element ryzyka) wysokosci.

Odwotujgcy Comarch wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez
wprowadzenie w SWZ definicji dostepnosci Systemu i precyzyjnego mechanizmu pomiaru

poziomu dostepnosci Systemu.

W uzasadnieniu zarzut nr 1.d. Odwotujgcy podat, ze w § 4 ust. 11 pkt 1) wzoru
umowy Zamawiajacy okreslit transfer wiedzy w nastepujgcy sposoéb: ,4. Wykonawca w
ramach Wynagrodzenia okreslonego w § 16 ust. 1 Umowy zobowigzany jest takze do: 1)
wspotpracy z Zamawiajgcym w celu przekazania Zamawiajgcemu lub wyznaczonym przez
niego podmiotom wiedzy na temat Systemu oraz wiedzy na temat realizacji Umowy, w
niezbednym dla Zamawiajgcego zakresie.”. Powyzsze zobowigzanie jest nieprecyzyjne i
niejasne, a nadto nie uwzglednia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na wycene i
ztozenie oferty. Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie okresla: co ma obejmowac transfer
wiedzy, w jakim terminie ten transfer nastgpi¢, na jak dtugi okres przewidywany jest ten
proces, jakie sg kryteria odbioru, czyli uznania, ze transfer wiedzy zostat wykonany
skutecznie, czy Zamawiajgcy wskaze zespoty ktére majg lub powinny posiada¢ zdolnos¢ do
przejecia wiedzy i samodzielnego utrzymania Systemu. Tym samym, Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcy transferu wiedzy umozliwiajgcej samodzielne utrzymanie i rozwijanie
Systemu na rzecz podmiotu, co do ktdérego nie ma gwarancji, ze w ogdle jest w stanie
samodzielnie takie dziatania prowadzi¢, a nawet ze jest przygotowany na skuteczne
pozyskanie wiedzy z tego zakresu. W efekcie wymaganie to moze prowadzi¢ do
przeprowadzenia wieloaspektowych szkolen z zakresu informatyki, w niemozliwym do
okreslenia obszarze czasowym, bez gwarancji (fj. bez jasnych kryteriow) skutecznego
zakonczenia tego procesu, a wiec bez mozliwosci przewidzenia i oszacowania kosztéw tego
zadania. Wobec braku okreslenia w SWZ powyzszych elementéw, w szczegdlnosci terminu,
w jakim ma nastgpi¢ transfer wiedzy oraz dlugosci trwania tego procesu (w
roboczogodzinach/roboczodniach) Wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢ kosztéow tego

transferu i wkalkulowa¢ go w cene oferty.

Odwotujgcy Comarch wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez

wprowadzenie precyzyjnego opisu zawierajgcego nastepujgce informacje:

- co ma obejmowac transfer wiedzy,

w jakim terminie transfer ten nastgpi,

na jak dtugi okres przewidywany jest ten proces,

jakie sg kryteria odbioru, czyli uznania, ze transfer wiedzy zostat wykonany skutecznie,
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- zobowigzanie Zamawiajgcego do wskazania zespotu/oséb, ktére majg lub powinny
posiada¢ zdolnos¢ do przejecia wiedzy i samodzielnego utrzymania Systemu, a wiec do

skutecznego przyswojenia transferowanej wiedzy w zatozonym terminie.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1.e. Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z ust. 7.7.
OPZ: ,Wykonawca zobowigzany jest do korzystania, utrzymania, zarzgadzania
oprogramowaniem bedgcym w posiadaniu Zamawiajgcego — HP Service Manager, jako
narzedzie wspierajgce prace Service Desk oraz procesow zarzadzania Incydentami,
Problemami, zmiang i konfiguracjg. Zamawiajgcy dostarczy Wykonawcy niezbedng
dokumentacje obstugi HP Service Manager. Zapewnione licencje stanowig wiasnosé
Zamawiajacego.”  Ust. 7.7. OPZ nakltada na Wykonawce obowigzek m.in. utrzymania
oprogramowania HP Service Manager, jednak nie precyzuje, na czym utrzymanie to miatoby
polegaé, jakie czynnosci powinny zosta¢ wykonane w ramach tego utrzymania, w jakim
rezimie, odnosnie utrzymania jakich parametréw itp. Nie wiadomo wiec, jak liczny sktad
osobowy, o jakiej strukturze kompetencji, na jaki okres i w jakim rezimie czasowym powinien
zapewni¢ Wykonawca do wywigzania sie obowigzku utrzymania HPSM Zamawiajgcego. Od
precyzyjnego wskazania dziatan, jakie Wykonawca miatby podejmowa¢é w ramach
utrzymania HPSM wprost zalezg koszty, jakie musiatby Wykonawca poniesé, a zatem koszty
jakie powinien on uwzgledni¢ w cenie oferty. Dodatkowo ww. ustep zawiera postanowienie,
zgodnie z ktérym ,Zapewnione licencje stanowig wtasno$¢ Zamawiajgcego”, ktére to zdanie
nie precyzuje, ktéra ze stron ma obowigzek licencje te zakupi¢/odnowi¢/przedtuzy¢. Jest to
réwniez istotny wydatek do ewentualnego uwzglednienia w kosztach Wykonawcy, a wiec

finalnie w cenie oferty.

Odwotujgcy Comarch wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez
wprowadzenie opisu zobowigzan Wykonawcy w odniesieniu do korzystania, utrzymania,
zarzgdzania oprogramowaniem bedacym w posiadaniu Zamawiajgcego — HP Service

Manager oraz ponoszenia kosztéw optat licencyjnych.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1.f. Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z pkt 22
Definicji we wzorze umowy: ,Infrastruktura Teleinformatyczna” —  urzadzenia
teleinformatyczne wchodzgce w sktad Systemu wraz z oprogramowaniem wymaganym dla
prawidtowego funkcjonowania tych urzgdzen w Systemie, niezbedne do jego prawidtowego
funkcjonowania oraz niezbedne do realizacji Umowy. Infrastruktura Teleinformatyczna
obejmuje zarébwno urzgdzenia wchodzgce w sktad Systemu w chwili zawarcia Umowy, jak i
dotgczone do Systemu przez Zamawiajgcego, Wykonawce lub jakikolwiek podmiot trzeci w
trakcie obowigzywania Umowy.” Infrastruktura Teleinformatyczna jest czescig Systemu
podlegajgcg obowigzkowi Swiadczenia przez Wykonawce Ustug utrzymania w ramach

podpisanej Umowy. Wszelkie zapisy dotyczgce obowigzkow (odpowiedzialnosci) zwigzanych
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z utrzymaniem Systemu dotyczg rowniez Infrastruktury Teleinformatycznej. Co wiecej, OPZ
(pkt 7.3.2., 7.3.3., 7.3.4) w sposbb jawny naktada obowigzki utrzymaniowe w stosunku do
infrastruktury rozbudowywanej przez podmioty inne niz Wykonawca. Zgodnie bowiem z § 6
ust. 3 wzoru umowy, Wykonawca bedzie $wiadczyé Ustugi Utrzymania, niezaleznie od
Infrastruktury Teleinformatycznej i Oprogramowania Zamawiajgcego, ktére zostang nabyte i
zainstalowane przez Zamawiajgcego w trakcie obowigzywania Umowy. Wedtug definic;ji,
Infrastruktura Teleinformatyczna obejmuje nie tylko urzadzenia wchodzace w sktad Systemu
w chwili zawarcia Umowy oraz dotgczone do Systemu przez Wykonawce, lecz takze
urzadzenia dotgczone do Systemu przez Zamawiajgcego lub jakikolwiek podmiot trzeci w
trakcie obowigzywania Umowy. Oznacza to, ze ani przed zawarciem Umowy, ani w trakcie
jej realizacji Wykonawca nie bedzie modgt oszacowaé kosztéw utrzymania w czesci
dotyczacej infrastruktury dostarczonej w trakcie realizacji Umowy przez Wykonawce lub
podmiot trzeci. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej realizacja Umowy wigze sie z konieczno$cig
ponoszenia kosztéw niemozliwych do oszacowania ani przed podpisaniem Umowy (w trakcie
postepowania), ani w trakcie jej realizacji. Takie zobowigzanie mogtoby byé ewentualne
realizowane w ramach odrebnego zlecenia, ktére podlegatoby wycenie - tj. Ustug Rozwoju.
Przedmiotowymi zapisami SWZ Zamawiajgcy tworzy sytuacje, w ktérej Wykonawca nie jest
w stanie przewidzie¢ i oszacowa¢ w terminie ztozenia oferty kosztéw swiadczenia Ustug
Utrzymania Systemu. Dodatkowo Zamawiajgcy nie gwarantuje, ze przyszia Infrastruktura

Teleinformatyczna bedzie umozliwiata spetnienie wymogow SLA dla Systemu.
Odwotujgcy Comarch wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez:

- wyrazne sprecyzowanie, ze Wykonawca nie bedzie zobowigzany do swiadczenia Ustug
Utrzymania w odniesieniu do tej czesci Infrastruktury Teleinformatycznej, ktéra w trakcie

realizacji Umowy nie zostata dostarczona przez Wykonawce, lub

- przewidzenie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu swiadczenia Ustug Utrzymania
w odniesieniu do Infrastruktury Teleinformatycznej, ktéra w trakcie realizacji Umowy nie

zostata dostarczona przez Wykonawce, lub

- wskazanie, ze utrzymanie przez Wykonawce tej czesci Infrastruktury Teleinformatycznej,
ktéra w trakcie realizacji Umowy nie zostata dostarczona przez Wykonawce bedzie

rozliczane w ramach Ustug Rozwoju.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1.g. Odwotujgcy Comarch podat, ze zgodnie z ust. 7.3.4.
OPZ: ,Wykonawca w ramach Ustugi Utrzymania dokona zainstalowania i konfiguraciji
Systemu CPD CANARD (w tym zwirtualizowanie czesci maszyn) na rozbudowane;j
Infrastrukturze Teleinformatycznej zakupionej przez Zamawiajgcego w ramach projektu

.Zwiekszenie skutecznosci i efektywnosci systemu automatycznego nadzoru nad ruchem
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drogowym”. W odniesieniu do powyzszego postanowienia (ponad argumenty podnoszone
przez Odwotujgcego w Zarzucie nr 1.f.), nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie okreslit
precyzyjnie zakresu przywotanego projektu ,Zwiekszenie skutecznosci i efektywnosci
systemu automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym, terminu jego realizacji ani
zadnych innych wymagan w zakresie realizacji tego punktu — co tym samym prowadzi do
braku wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamoéwienia i braku mozliwosci skalkulowania

ww. zobowigzania w cenie oferty.

Odwotujgcy Comarch wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ust. 7.3.4. OPZ
poprzez precyzyjne opisanie rozbudowanej Infrastruktury Teleinformatycznej zakupionej
przez Zamawiajgcego w ramach projektu pn. ,Zwiekszenie skutecznosci i efektywnosci
systemu automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym”, a takze podanie terminu
realizacji tego projektu oraz pozostatych aspektdw z tym zwigzanych, o ile bedg one miaty

wplyw na realizacje przedmiotowego zobowigzania.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 Odwotujgcy Comarch wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit
w SWZ opis kryteribw oceny ofert w zakresie doswiadczenia i kwalifikacji ekspertow
wyznaczonych do realizacji zamowienia w odniesieniu do Kierownika Projektu w sposob
nastepujacy: ,8.3.3. W ramach przedmiotowego kryterium punkty bedg przyznawana na

nastepujagcych zasadach:

1) Kierownik Projektu - punktowane bedg dodatkowe projekty bedgce potwierdzeniem
doswiadczenia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Czesci Il lit. A pkt 1.5 SWZ dla
roli Kierownik Projektu. Za kazde dodatkowe zamowienie Wykonawca otrzyma punkty

wedtug nastepujgcej zasady:

- 2 (wymaganie minimalne) — 0 pkt;

- 3-1pkt
- 4 -3 pkt;
- 5-5pkt;
- 6—6 pkt;

- 7 iwiecej—7 pkt.”

2. Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku wskazania 2 projektéw bedgcych ,wymaganiami

minimalnymi” dla Kierownika Projektu, Wykonawca otrzyma 0 pkt.

3. Tymczasem, ,wymagania minimalne” w zakresie wymaganych projektow dla Kierownika
projektu wcale nie wynoszg 2, a mogg wynosi¢ — w zaleznosci od stanu faktycznego — 1

lub 2 projekty. Zgodnie bowiem z ust. 1.5. Il Czesci SWZ:
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»1.5. Zdolnosci technicznej - w zakresie posiadania potencjatu kadrowego:

Wykonawca speini powyzszy warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje osobami
wyznaczonymi do swiadczenia ustug objetych niniejszym zamoéwieniem, posiadajgcymi

kwalifikacje i doswiadczenie, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem:
1) Ekspert nr 1 — Kierownik projektu — wymagana liczba oséb jedna (1):

a) posiada minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w zarzadzaniu projektami

teleinformatycznymi, oraz

b) w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat udziat w
roli Kierownika projektu przez nieprzerwany okres nie krétszy niz 6 miesiecy w

realizaciji:

- co najmniej 1 (jednego) zamdwienia polegajgcego na rozwoju i utrzymaniu
systemu teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamowienia nie mniejszej niz
10 000 000 zt brutto, lub

- co najmniej 1 (jednego) zamdwienia polegajgcego na budowie, wdrozeniu i
utrzymaniu systemu teleinformatycznego kazde o wartoéci tego zaméwienia nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, lub

- 2 (dwdch) zamdwien o tgcznej wartosci tych zamowien nie mniejszej niz 10 000
000 2zt brutto, z ktérych jedno polegato na budowie i wdrozeniu systemu

teleinformatycznego lub polegato na rozwoju systemu teleinformatycznego, a

drugie polegato co najmniej na utrzymaniu systemu teleinformatycznego,

c) posiada znajomos¢ metodyki zarzgdzania projektami PRINCE2 potwierdzong

posiadaniem waznego certyfikatu PRINCE2 na poziomie Practicioner — lub
rownowaznego,

d) posiada wazny certyfikat ITIL na poziomie co najmniej Foundation — Ilub
réwnowazny.”

Warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu bedzie spetniony w sytuacji, gdy
Kierownik Projektu bedzie legitymowaC sie doswiadczeniem w co najmniej jednym
zamowieniu (projekcie). Opis kryteribw oceny ofert nie uwzglednia jednak tego faktu,
przyznajgc 0 punktéw w sytuacji wskazania dla Kierownika Projektu 2 projektow (w ktérym

jeden projekt moze by¢ projektem dodatkowym ponad ,wymaganie minimalne”).

Odwotujgcy Comarch wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ w
nastepujacy sposoéb: ,8.3.3. W ramach przedmiotowego kryterium punkty bedg przyznawana

na nastepujgcych zasadach:
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1) Kierownik Projektu - punktowane bedg dodatkowe projekty bedgce potwierdzeniem
doswiadczenia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Czesci Il lit. A pkt 1.5 SWZ dla
roli Kierownik Projektu. Za kazde dodatkowe zamoéwienie Wykonawca otrzyma punkty

wedtug nastepujgcej zasady:

* 1lub 2 (wymaganie minimalne) — O pkt;

» 1 projekt ponad wymaganie minimalne — 1 pkt;

» 2 projekty ponad wymaganie minimalne — 3 pkt;

» 3 projekty ponad wymaganie minimalne — 5 pkt;

* 4 projekty ponad wymaganie minimalne — 6 pkt;

* 5 wiecej projektéw ponad wymaganie minimalne — 7 pkt.”

W uzasadnieniu zarzutu nr 3.a. Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z § 11 ust.
3 wzoru umowy: ,3. Wykonawca, w ramach Ustugi Rozwoju, zobowigzany jest uwzglednié¢
koniecznos¢ wspdtpracy z innymi dostawcami sprzetu, oprogramowania lub ustug, ktére
Zamawiajacy wskazat w OPZ, jako przewidziane do wspétpracy z Systemem.” Zamawiajgcy
naktadajgc na koniecznos¢ wspotpracy Wykonawcy z innymi dostawcami sprzetu nie okre$lit
na czym ta wspétpraca miataby polega¢. SWZ jest nieprecyzyjny w tym zakresie —
Wykonawca nie wie jakie czynnosci konkretnie miatyby wchodzi¢ w zakres wymaganej
wspétpracy — co w konsekwencji wptywa na brak mozliwosci oszacowania kosztéw tej
wspétpracy. Zobowigzanie do wspétpracy zawarte w § 11 ust. 3 wzoru umowy, jest
sformutowane zbyt ogdlnie, w szczegdlnosci w sposéb, ktéory moze sugerowac
przeprowadzanie wszelkich uzgodnien przez Wykonawce | brania na siebie
odpowiedzialnosci za forme i skutki tych uzgodnien. Tym samym Zamawiajgcy traktuje
wskazanych w OPZ innych dostawcow sprzetu, oprogramowana i ustug niemalze jako
obowigzkowych podwykonawcow Wykonawcy, w dodatku w zakresie niemozliwym do
przewidzenia w dniu sktadania oferty w przedmiotowym postepowaniu. Nalezy wskazac, ze
to Zamawiajgcy powinien by¢ odpowiedzialny za wszelkie uzgodnienia i komunikacje z
podmiotami trzecimi, a takze zobowigzania z podmiotami trzecimi. Odstepstwa od tych
zasad mogg dotyczyC jedynie kontaktow roboczych wykonawcy z podmiotami trzecimi. Brak
precyzyjnego okreslenia zakresu i zasad wspotpracy wykonawcy z podmiotami trzecimi rodzi
nadto negatywne skutki w postaci niemozliwych do przewidzenia (przez wykonawce) i
oszacowania liczby, zakresu, charakteru i skutkbw wspoétpracy wymaganej z podmiotami
trzecimi (wskazanymi przez Zamawiajgcego), a zatem uniemozliwia uwzglednienie tych

kosztéw w cenie oferty.
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Odwotujgcy Comarch wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez
precyzyjne okreslenie zakresu i zasad wspotpracy Wykonawcy z innymi dostawcami w
ramach Ustug Rozwoju oraz wskazanie, ze to Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za wszelkie
uzgodnienia i komunikacje z podmiotami trzecimi, a takze za zobowigzania wobec

podmiotéw trzecich.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3.b. Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z § 27 ust.
5 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy ma prawo, w kazdym przypadku wypowiedzenia Umowy lub
czesciowego odstgpienia od Umowy, do dokonczenia realizacji przedmiotu Umowy na koszt
Wykonawcy w zakresie Ustugi Rozwoju, jezeli odstgpienie/wypowiedzenie zrealizowane
zostato przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Wykonawca
zobowigzany jest na wezwanie w terminie 7 dni do zwrotu Zamawiajgcemu kosztow
wykonania zastepczego.” Powyzsze postanowienie jest nieprecyzyjne, nie opisane w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, a nadto nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W szczegdlnosci brak jest informacji: na
jakich zasadach bedzie ustalany koszt zastepczy i w stosunku do jakiego zakresu
zobowigzania Zamawiajgcy bedzie mogt skorzysta¢ z wykonania zastepczego. We wzorze
umowy nie przewidziano takze procedury wezwania Wykonawcy do wykonania
zobowigzania wraz z wyznaczeniem Wykonawcy odpowiedniego terminu pod rygorem
skorzystania z wykonania zastepczego. Zgodnie z art. 480 § 1 KC, wykonanie zastepcze
wymaga wczeshiejszego upowaznienia przez sad do wykonania czynnosci na koszt
diuznika. Zwazywszy na swoj specyficzny charakter — co réwniez zauwazyt ustawodawca —
wykonanie zastepcze powinno by¢ w jakis sposéb zlimitowane, aby wierzyciel nie mogt
swobodnie obcigza¢ dtuznika kosztami wykonania zastepczego. Nadto, zgodnie z art. 636 §
1 KC, jezeli przyjmujgcy zamowienie wykonywa dzieto w sposéb wadliwy albo sprzeczny z
umowg, zamawiajgcy moze wezwac¢ go do zmiany sposobu wykonania i wyznaczy¢ mu w
tym celu odpowiedni termin. Po bezskutecznym uptywie wyznaczonego terminu zamawiajgcy
moze od umowy odstgpi¢ albo powierzy¢ poprawienie lub dalsze wykonanie dzieta innej

osobie na koszt i niebezpieczenstwo przyjmujgcego zaméwienie.

Odwotujgcy Comarch wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 27 ust. 5
wzoru umowy poprzez okre$lenie, ze wykonanie zastepcze bedzie dotyczyé wylgcznie
niewykonanego zakresu Umowy, oraz procedury wezwania Wykonawcy do wykonania
zobowigzania wraz z wyznaczeniem Wykonawcy odpowiedniego terminu pod rygorem

skorzystania z wykonania zastepczego.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3.c. Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z § 27 ust.
7 wzoru umowy: ,W przypadku zaistnienia sytuacji, o ktérej mowa w ust. 6, odbiér

przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju zostanie dokonany protokotem zdawczo-
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odbiorczym podpisanym przez uprawnionych przedstawicieli obu Stron. Wynagrodzenie za
wykonang czes¢ przedmiotu Umowy zostanie obliczone w oparciu o stopien zaawansowania
wykonania przedmiotu Umowy, okreslony w protokole inwentaryzacji w stosunku do
catkowitego wynagrodzenia wynikajgcego z Umowy. W razie watpliwosci stopien
zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju jednostronnie
okresli Zamawiajgcy. Do czasu przekazania protokotem zdawczo-odbiorczym prac
Zamawiajgcemu, Wykonawca ponosi peing odpowiedzialnos¢ za utrate, uszkodzenie lub
inne zmniejszenie uzytecznosci i wartosci przedmiotu Umowy.” Zamawiajgcy przewidziat
procedure, zgodnie z ktérg w razie watpliwosci stopien zaawansowania wykonania
przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju jednostronnie okresli Zamawiajgcy.
Powyzsze postanowienie jest nieprecyzyjne, nie opisane w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, a nadto nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Wykonawca bowiem nie wie ile finalnie otrzyma
wynagrodzenia za zrealizowane Ustugi Rozwoju, skoro Zamawiajgcy ma petne prawo
jednostronnie okresli¢ stopien zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie
Ustug Rozwoju, przy czym uprawnienie to przystuguje Zamawiajgcemu ,w razie watpliwosci”
(w abstrakcyjnej sytuacji Zamawiajacy zawrze moze powzig¢ watpliwosci i jednostronnie
decydowac o mniejszym stopniu zaawansowania prac). Nadto, Zamawiajgcy sam wskazuije,
ze zgodnie z § 11 ust. 4 wzoru umowy, ,Wykonawca jest uwazany za profesjonaliste w
zakresie dziatalnosci zwigzanej z realizacjg przedmiotu Umowy. Niezaleznie od zakresu
wiedzy informatycznej i organizacyjnej, ktérg dysponuje Zamawiajgcy, Zamawiajgcy nie jest
uwazany za profesjonaliste w tej dziedzinie.”. Skoro Zamawiajacy nie jest uznawany za
profesjonaliste w zakresie dziatalnoSci zwigzanej z realizacjg przedmiotu Umowy,
watpliwosci budzi fakt rzetelnego jednostronnego okreslenia stopnia zaawansowania
wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustug Rozwoju. Nadto, tak uksztaltowane
postanowienie jest razgco sprzeczne z zasadami rownosci stron stosunku prawnego — w
sytuacji rozbieznych zdan Stron, Zamawiajgcemu przyznane jest prawo do jednostronnego
podjecia decyzji. W ocenie wykonawcy, w razie watpliwosci stopien zaawansowania
wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju powinien okresli¢ biegly —
mozliwo$¢ udziatu ktérego zostata przewidziana w ramach przedmiotowej Umowy (ust. 8.7.5.
OP2).

Odwotujgcy Comarch wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 27 ust. 7
wzoru umowy w nastepujgcy sposoéb: W przypadku zaistnienia sytuacji, o ktérej mowa w
ust. 6, odbiér przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju zostanie dokonany protokotem
zdawczo-odbiorczym  podpisanym przez uprawnionych przedstawicieli obu Stron.

Wynagrodzenie za wykonang czes¢ przedmiotu Umowy zostanie obliczone w oparciu o
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stopien zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy, okreslony w protokole
inwentaryzacji w stosunku do catkowitego wynagrodzenia wynikajagcego z Umowy. W razie
watpliwosci stopieh zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi
Rozwoju okresli biegly. Do czasu przekazania protokotem zdawczoodbiorczym prac
Zamawiajgcemu, Wykonawca ponosi peing odpowiedzialnos¢ za utrate, uszkodzenie lub

inne zmniejszenie uzytecznosci i wartosci przedmiotu Umowy.”

W uzasadnieniu zarzutu nr 3.d. Odwotujacy Comarch wskazat, ze zgodnie z ust.
8.7.5. OPZ: W przypadku braku akceptacji stron, co do wskazanej liczby roboczogodzin
niezbednych na realizacje Zmiany Rozwojowej Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
wyboru i korzystania z opinii biegtego”. Prawo do wyboru i korzystania z opinii biegtego przez
Zamawiajgcego jest jednostronne i niczym nieograniczone. Tak skonstruowane
postanowienie jest sprzeczne z zasadg réwnosci stron stosunku prawnego. Wskutek tak
sformutowanego postanowienia Zamawiajgcy mégtby powotaé jako biegtego np. kierownika
projektu po stronie Zamawiajgcego, ktéry nie spetniatby podstawowej idei powotania
biegtego — tj. osoby rzetelnej, eksperckiej, niezaleznej od Stron. W ocenie Wykonawcy
zachodzi potrzeba potwierdzenia, ze bieglym nie bedzie osoba lub podmiot powigzany z

Zamawiajgcym, a takze, ze bieglym bedzie osoba wpisana na liste biegtych sgdowych.

Odwotujgcy Comarch wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ust. 8.7.5. OPZ
poprzez wskazanie, ze bieglym nie bedzie osoba zatrudniona przez Zamawiajgcego na
podstawie umowy o prace lub innej umowy cywilnoprawnej lub osoba zatrudniona na
podstawie umowy o prace lub innej umowy cywilnoprawnej przez podmiot powigzany z

Zamawiajgcym oraz ze bieglym bedzie osoba wpisana na liste biegtych sgdowych.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3.e. Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z § 15 ust.
4 wzoru umowy: ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo do zgdania zmiany skfadu osobowego
zespotu Wspotpracownikow pisemnej w przypadku, gdy w opinii Zamawiajgcego nie daje
ona rekojmi prawidtowego wykonania przedmiotu Umowy.” Zamawiajgcy nie przewidziat
zadnych kryteribw dla podejmowania decyzji o zmianie sktadu osobowego zespotu
Wykonawcy. Opinia Zamawiajgcego w przedmiocie braku dawania rekojmi prawidtowego
wykonania przedmiotu Umowy jest pojeciem niejasnym i niedookreslonym, przyznajgc
Zamawiajacemu duzg swobode w ingerencje w zespot Wykonawcy. Takie postanowienie
nalezy uznaé za sprzeczne z zasadg rownosci stron stosunku prawnego. Dodatkowo moze
to prowadzi¢ do skutecznego jednostronnego wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego
w sytuacji, gdy bedzie on negowat bezpodstawnie kompetencje wszystkich delegowanych
przez Wykonawce osob. W ocenie Odwotujgcego, tak szerokie uprawnienie Zamawiajacego

powinno by¢ powigzane przynajmniej z koniecznoscig pisemnego uzasadnienia opinii
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Zamawiajgcego w odniesieniu do kazdej osoby, w odniesieniu do ktérej Zamawiajgcy

wystepuje z zgdaniem wymiany.

Odwotujgcy Comarch wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 15 ust. 4
wzoru umowy poprzez wprowadzenie koniecznosci pisemnego uzasadnienia przez
Zamawiajgcego opinii o braku dawania rekojmi prawidtowego wykonania przedmiotu Umowy

w odniesieniu do kazdej osoby, w stosunku do ktérej Zamawiajgcy wystepuje z zadaniem
wymiany.

Odwotujgcy Comarch nadto wskazat, ze taki opis przedmiotu zamowienia, w ktérym
Zamawiajacy nie udostepnia wykonawcy informacji niezbednych do ztozenia i wyceny oferty,
w sposob razgcy narusza zasady uczciwej konkurencji oraz dyrektywy ustawowe w zakresie
sporzadzania opisu przedmiotu zamoéwienia, ustanowione w treéci art. 99 ust. 1 i 4 PZP.
Zamawiajacy zobowigzany jest w Swietle ustawy PZP do jednoznacznego i wyczerpujgcego
opisu przedmiotu zamdwienia, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, okreslenie

przedmiotu zamdwienia w sposob petny i jednoznaczny jest obowigzkiem Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci
z uwagi na bezzasadnos¢ podniesionej przez Odwotujgcego argumentaciji. W uzasadnieniu
swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze 30 wrzesnia 2022 r. zamiescit na stronie
internetowej prowadzonego postepowania odpowiedzi na pytania wykonawcow i modyfikacje
treSci SWZ. Nastepnie w dniu 6 pazdziernika 2022 r. dokonat kolejnej modyfikacji tresci
SWZ, w zakresie zgodnym z trescig niniejszej odpowiedzi, wystat ogtoszenie do Urzedu
Publikacji Unii Europejskiej i niezwtocznie po tym jak ogtoszenie zostanie opublikowane

zamiesci tre$¢ zmiany SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutdéw odwotania, Zamawiajgcy stwierdzit, ze postepowanie
odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 1c, 1f, 1g, 2 i 3e jest bezprzedmiotowe, gdyz odnosi sie
do tresci SWZ, ktoéra zostata zmieniona. Zamawiajgcy przedstawit zmieniong tres¢ SWZ i
dodat, ze gdyby Odwotujgcy chciat zakwestionowaé obecne brzmienie OPZ, to powinien
rozwazy¢ ztozenie odrebnego odwotania na nowg tres¢ SWZ. Z uwagi na powyzsze,
Zamawiajacy wniost o oddalenie tych zarzutéw w catosci, stwierdzajgc, ze Odwotujgcy nie
moze skutecznie zakwestionowac nieistniejgcej tresci postanowien SWZ. Ustosunkowujgc
sie do pozostatych zarzutéw i wnioskéw podniesionych przez Odwotujgcego Comarch, jak
réwniez argumentacji przytoczonej na ich poparcie, Zamawiajgcy przedstawit argumentacje,

ktora jego zdaniem wskazuje na ich bezzasadno$c.
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Sygn. akt KIO 2544/22

Odwotujgcy DXC zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 16 pkt 1, 2i 3
Pzp, art. 17 ust. 1 Pzp, art. 112 ust. 1 Pzp, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 353! kc, art. 483 kc, art.
484 §2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 431 Pzp, art. 440 y Pzp oraz wniést o
uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ w
zakresie wskazanym w odwofaniu, poprzez zamiane zaskarzonych postanowien w sposob

okreslony w odwotaniu lub ich doprecyzowanie zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia, a w
konsekwencji przedmiot umowy, w sposéb uniemozliwiajgcy ztozenie przez Odwotujgcego
DXC oferty w warunkach réwnego traktowania i konkurencyjnosci. Postanowienia SWZ i
zatgcznikdw do SWZ, w tym Wzoru umowy, winny zostaé zmienione w sposob, o jaki
wnioskuje Odwotujgcy. Zmiana taka umozliwi Odwotujgcemu DXC ztozenie oferty, a nadto
spowoduje, ze w postepowaniu zachowana zostanie zasada uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania.
W uzasadnieniu zarzutéw odwotania w zakresie SWZ Odwotujgcy DXC wskazat:

1. Dotyczy § 26 ust. 1 pkt 6) i 7) i § 26 ust. 7 Projektowanych Postanowien Umowy (Kary

umowne)
a) Razaco wygérowana kara umowna

W umowie przewidziano szereg kar umownych na poszczegdlne uchybienia w
realizacji postanowien umownych. W stosunku do dwdéch z okolicznosci stanowigcych
podstawe do naliczenia wykonawcy kare umowng okreslono, ze uprawnienie wykonawcy do
jej naliczenia materializowaC sie bedzie juz po uptywie jednej sekundy przekroczenia
dopuszczalnego czasu trwania operacji - § 26 ust. 1 pkt 6) i 7) Projektowanych Postanowien

Umowy:

,0) 500,00 zt (stownie: pieéset ztotych 00/100) za kazdg petng sekunde przekroczenia
Dopuszczalnego czasu trwania operacji dla Operacji synchronicznej ztozonej liczonego
dla poszczegdlnych ustug Systemu zdefiniowanych w Katalogu Ustug w okresie miesigca

z 99% transakgji, o kazdg sekunde powyzej dopuszczalnych 20 sekund,

7) 500,00 zt (stownie: pie¢set ztotych 00/100) za kazdg petng sekunde przekroczenia
Dopuszczalnego czasu trwania operacji dla Operacji synchronicznej prostej liczonego dla
poszczegoélnych ustug Systemu zdefiniowanych w Katalogu Ustug w okresie miesigca z

99% transakcji, 0 kazdg sekunde powyzej dopuszczalnych 5 sekund”

Odwotujgcy DXC podkreslit, ze taka konstrukcja kary umownej nie znajduje

uzasadnienia w potencjalnych stratach Zamawiajgcego, jakie ten mdgtby poniesé w zwigzku
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z przekroczeniem czasu o np. 1 czy 5 sekund. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazat, ze
przekroczenie czasu o 1 minute wigza¢ sie bedzie z koniecznoscig zaptaty kary umownej w
wysokosci 30 000 PLN, podczas gdy sam Zamawiajgcy postuguje sie w SWZ stawkami
roboczogodziny nie wyzszymi niz 600 PLN. Co oznacza, ze minuta przekroczenia czasu
trwania operacji bedzie rownowazna co najmniej 50 roboczogodzinom pracy. Odwotujgcy
przywotat przepis art. 483. § 1 kc i tezy z orzecznictwa i stwierdzit, ze okolicznosci te
przesadzajg o tym, ze w niniejszym przypadku mamy do czynienia z karg razagco
wygorowang i wniést o zmiane wskazanych postanowienn umownych poprzez ustalenie kary
umownej za kazdg petng minute przekroczenia Dopuszczalnego czasu trwania operacji

zaréwno dla operacji synchronicznej ztozonej, jak i dla operacji synchronicznej prostej.
b) Kara umowna przewidziana za opéznienie

Odwotujgcy DXC wskazat, ze taki sposob konstrukcji kary umownej stanowi
jednoczesnie klauzule abuzywng w rozumieniu art. 433 pkt 1 ustawy Pzp, bowiem zaktada,
ze Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do naliczenia kary umownej w sytuacji gdy
nastgpi przekroczenie Dopuszczalnego czasu trwania operacji, niezaleznie od tego czy
okoliczno$¢ ta zostata zawiniona przez wykonawce czy tez nie. Odwotujgcy pragnie
jednakze wskazaé, ze przekroczenia Dopuszczalnego czasu trwania operacji moze by¢
niezalezne od wykonawcy. Okolicznosciami, ktére spowodujg przekroczenie dopuszczalnego
czasu, a sg catkowicie niezalezne od dziatania i zaniechania wykonawcy sg np. brakiem
dostepnosci infrastruktury sieciowej, staba przepustowo$¢ fgcza, wydajnos¢ sprzetu, na
ktorym rozwigzanie zostato zainstalowane. Zamawiajgcy, niezgodnie z art. 433 pkt 1
ustawy Pzp zastosowat kare za opdznienie, jednoczes$nie nie uzywajgc terminu ,0poznienie”
a ,przekroczenie Dopuszczalnego czasu trwania operacji’. Nie zmienia to, jednak intencji
Zamawiajgcego, ktory zastrzegt w umowie kare za opodznienie. W przypadku zastrzezenia
kary za opdznienie istotne jest Sciste okreslenie okolicznosci, w jakich kara ta moze zostaé
naliczona za opo6znienie — zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
pazdziernika 2021 r., KIO 2762/21: ,Przepis art. 433 p.z.p. wskazuje, ze odpowiedzialnos¢
wykonawcy za opdznienie musi by¢ uzasadniona okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia,

a zatem musi by¢ sformutowana w odniesieniu do $cisle okreslonych okolicznosci.”

Odwotujgcy DXC wnidést o zmiane wskazanych postanowienn umownych poprzez

zastrzezenie kary umownej za zwioke, nie zas, jak w chwili obecnej, za opdznienie.

c) Brak korelacji maksymalnego limitu kary umownej, z wynagrodzeniem faktycznie

otrzymywanym przez Wykonawce.

Odwotujgcy DXC wskazat, ze w § 27 ust. 7 Projektowanych Postanowien Umowy

Zamawiajgcy zastrzegt, ze: ,Maksymalna wysokos¢ kar umownych dochodzonych w ramach
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Umowy nie przekroczy 30% wartosci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 16 ust. 1 pkt 3
Umowy.” Nastgpito zatem skorelowanie maksymalnego putapu kary umownej, jaki moze
zostac naliczony wykonawcy z ogélnym wynagrodzeniem w ramach umowy, podczas gdy z
§ 17 i § 18 Projektowanych Postanowien Umowy wynika, Ze rozliczenie realizowane bedzie
w cyklach miesiecznych. W ocenie Odwotujgcego zasadnym jest natomiast skorelowanie

maksymalnego putapu kary z okresem rozliczeniowym.

Odwotujgcy DXC wnidst o zmiane maksymalnego poziomu kar umownych
dochodzonych w ramach umowny poprzez przyjecie, ze limit ten nie moze by¢ wyzszy
kazdorazowo niz 30% wynagrodzenia naleznego wykonawcy w danym okresie

rozliczeniowym.
2. Dotyczy § 23 ust. 5 Projektowanych Postanowieh Umowy (Waloryzacja wynagrodzenia)

Odwotujgcy DXC wskazat, ze w § 23, ktory reguluje zasady waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy, ktory bedzie realizowat zamowienie, w ust. 5 Umowy
Zamawiajgcy zastrzegt, Zze: ,tgczna maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy, jaka dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
dotyczgcych waloryzacji wynagrodzenia, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, nie moze
przekroczy¢ 10% wynagrodzenia netto, okreslonego w ust. § 16 ust. 1 pkt 1.” Tak
sformutowane zasady dotyczgce waloryzacji oznaczajg, zdaniem Odwotujgcego, ze istnieje
wysokie prawdopodobienstwo, ze waloryzacja de facto nie pokryje rzeczywistego wzrostu
cen towardw i ustug konsumpcyjnych. Publikowany bowiem przez Prezesa Giéwnego
Urzedu Statystycznego wskaznik inflacji w Polsce jest zdecydowanie wyzszy niz
przewidziany poziom wzrostu wynagrodzenia i nadal ma tendencje wzrostowg (styczeh 2022
r. — 9,2 %, maj 2022 r. — 13,9%, sierpien 2022 r. — 16,1 %). Wprowadzenie limitu 10%
spowoduje, ze waloryzacja w praktyce bedzie w znaczny sposéb ograniczona, a tym samym
wykonawcy nie mogg liczy¢ na zmiane wynagrodzenia w oparciu o jasne zasady i niezalezne
dane GUS. W trakcie trwania kilkuletniej umowy sytuacja taka moze skutkowac¢ nawet
niemozliwoscig kontynuacji realizacji umowy na pewnym jej etapie w zaleznosci od sytuacji
gospodarczej i wplywie zmiany cen na koszty realizacji zamodwienia. Brak prawidtowo
skonstruowanej klauzuli waloryzacyjnej w umowie zmusza wykonawcdéw do ujecia w
wyliczeniu ceny oferty wtasnych zatozeh wzrostu cen i kosztow w nadchodzacych latach, co
moze przyczynic¢ sie do zarzutdw o nierealnos¢ cen, przeszacowanie lub niedoszacowanie
cen ofertowych, a nawet nieporownywalnosci ofert. Dlatego aby zachowaé zasady
konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow Zamawiajgcy powinien dokonaé
zmiany zasad waloryzacji, zgodnie z obecnie panujgcg sytuacjg rynkowag i danymi
wskaznikowymi GUS. Rowniez Krajowa lzba Odwotawcza, zwraca uwage na istotno$c¢ i

wpltyw klauzuli waloryzacyjnej na prawidtowo$¢ realizacji umowy ale i na prawidiowe
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oszacowanie oferty, m.in. w wyroku KIO z dnia 05 stycznia 2022 r. sygn. akt 3600/21: ,Jak
trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie
zamowienia publicznego pozwala na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien ziozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie
realizacji zamoéwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznos¢ w
ksztattowaniu kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia w dluzszym okresie,
umozliwiajgc jednoczesnie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego tgczacego
zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznosci. (...) Waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy jest réwniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez
nich rzeczywistych kosztow wykonania zamowienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w
cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega
réwniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamowienia przestaje by¢ optacalne, a tym
samym sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron
umowy [por. M. Jaworska, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439,
Warszawa 2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja uméw, Zamowienia Publiczne. Doradca.
2021, nr 9].”

Odwotujgcy podkredlit, Zze w obecnej sytuacji polityczno-gospodarczej, w okresie,
kiedy potencjalni wykonawcy rezygnujg z zawierania uméw o realizacje zamowienia
publicznego ze wzgledu na brak klauzul waloryzacyjnych realnie odzwierciedlajgcych poziom
wzrostu cen towardéw i ustug, tak znaczgce ograniczenia wzrostu wynagrodzenia w
Postepowaniu jest czynnikiem znaczaco zaburzajgcym réwnowage stron umowy. Dodatkowo
warto zwréci¢ uwage na dziatania podjete w celu ochrony intereséw wykonawcow, ktorzy
zawarli umowe przed okresem gwattownych wzrostow cen. Urzad Zamowien Publicznych
opublikowat juz w maju 2022 r. rekomendacje, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy mogg
dokonywac¢ zmian umowy w sytuacji, gdy nie przewidzieli waloryzacji, bgdz tez przewidziane
klauzule sg niewystarczajgce do pokrycia wskaznika inflacji, wskazujgc, ze obecna sytuacja
gospodarczo-polityczna ma charakter zdarzenia nieprzewidzianego. Ponadto — trwajg prace
nad specustawa, ktéra ma ochroni¢ wykonawcéw realizujgcych zamdwienia publiczne na
podstawie umow zawartych przed wystgpieniem tak znacznych zakidécen na rynku. Przy
czym w niniejszym Postepowaniu nie mozemy juz mowi¢ o czynniku ,nieprzewidywalnosci
zdarzenia”. Wysoka inflacja jest faktem i tak znaczne ograniczenie warto$ci waloryzacji
wynagrodzenia w umowie jest przejawem naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej
pozycji w postepowaniu. Zaproponowana bowiem warto$¢ juz na dzi§ nie pokryje
rzeczywistego wzrostu kosztéw, a zawarcie umowy na niniejszych warunkach moze

prowadzi¢ do znacznych strat wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.
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Odwotujgcy DXC wnidst o usuniecie limitu waloryzacii i ustalenie zasad waloryzacji w
sposob gwarantujgcy, ze waloryzacja bedzie dotyczy¢ petnej wartosci sredniorocznego
wskaznika cen towardow i ustug konsumpcyjnych ogétem ogtaszanego przez Prezesa

Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

3. Dotyczy pkt 3 OPZ oraz § 3 ust. 3 Projektowanych Postanowien Umowy (Termin

realizacji) - SLA dla ustug realizacji w okresie wdrozenia

Odwotujgcy DXC podat, ze Zamawiajgcy zastrzegt, ze w okresie wdrozenia projektu:
W okresie 45 dni od rozpoczecia swiadczenia Ustugi Utrzymania, ustugi te moga byé¢
realizowane bez zachowania SLA.” W ocenie Odwotujgcego termin ten jest zbyt krotki, a
jego zastosowanie w praktyce oznacza¢ bedzie odpowiedzialnos¢ wykonawcy za btedy
poprzednika, od ktérego przejmie realizacje projektu. Realny czas ,okresu przejsciowego”
przy tak duzym i ztozonym projekcie nie powinien by¢ krétszy niz 90 dni. Dodatkowo — w
Projektowanych Postanowieniach Umowy brak jest klauzuli, ktéra wskazywataby na
odpowiedzialno$¢ poprzedniego dostawcy ustugi za btedy powstate w okresie kiedy jeszcze
tg ustuge swiadczyt. Winnych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na
utrzymanie i rozwdj systeméw o podobne wielkosci, okres przejsciowy, w ktérym nastepuje
przejecie systemu pomiedzy wykonawcami (dotychczasowym i nowym) standardowo trwa
minimum kilka miesiecy, a niekiedy bywa przedtuzany do nawet pdl roku. Nie istniejg
obiektywne przestanki tak znacznego skrécenia tego czasu, rowniez biorgc pod uwage fakt,
ze jest to okres, w ktérym moze nastgpic¢ zidentyfikowanie btedéw w dziataniu systemu, a
Zamawiajgcy moze liczy¢ na ich naprawienie w ramach rekojmi i gwarancji uprzedniego

wykonawcy.
Odwotujgcy DXC wniést o:

1) zmiane warunkéw zamowienia poprzez zmiane okresu swiadczenia Ustug utrzymania bez

SLA i jego wydtuzenie do 90 dni;

2) zmiane warunkdw zamowienia poprzez wprowadzenie do Projektowanych
Postanowieniach Umowy zastrzezenia, zgodnie z ktérym btedy powstate w wyniku
Swiadczenia ustug poprzedniego dostawcy, ktore zostang zgtoszone w okresie
przejsciowym zostang naprawione przez wykonawce dotychczas $wiadczgcego ustugi

utrzymania.

4. Dotyczy pkt 8.7.5 Opisu Przedmiotu Zaméwienia — zatgcznika nr 1 do SWZ, § 6 ust. 2
Projektowanych Postanowienn Umowy (Postanowienia ogdine Ustugi Utrzymania) oraz §

11 ust. 2 Projektowanych Postanowieh Umowy (Postanowienia ogdine Ustugi Rozwoju)

Odwotujgcy DXC wskazat, ze w pkt 8.7.5 Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej:

,OPZ”) Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ powotania biegtego, ktéry posiadaé bedzie

77



rozstrzygajagcy w ewentualnym sporze pomiedzy stronami umowy w zakresie wyceny
czasochtonnosci prac rozwojowych: ,W przypadku braku akceptacji stron, co do wskazanej
liczby roboczogodzin niezbednych na realizacje Zmiany Rozwojowej Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo do wyboru i korzystania z opinii biegtego. Biegly dokona oceny czasochtonnosci
realizacji zmiany. Wykonawca bedzie zobowigzany do rozliczenia wykonanych czynnosci w
czasie wyliczonym przez biegtego, o ile tylko Zamawiajgcy podejmie decyzje o koniecznosci
jej realizacji, a koszty zwigzane z powyzszg opinig poniesie Wykonawca w przypadku, gdy
wyliczenie biegtego bedzie nizsze, co najmniej o 10 % od wyliczenia Wykonawcy.” Podobne
tresciowo postanowienia zawiera rowniez sama Umowa — w § 6 ust. 2 wskazano, ze:
»Zamawiajgcemu przystuguje prawo do skorzystania w trakcie realizacji Ustugi Utrzymania z
ustug osoby trzeciej, w celu kontroli, jakosci i sposobu prowadzenia catosci lub
poszczegdélnych prac objetych Ustugami Utrzymania. Osobie takiej Wykonawca zobowigzany
bedzie udzieli¢ niezwtocznie wszelkich informaciji, danych i wyjasnien w zgdanym zakresie,
jak réwniez zapewni¢ mozliwos¢ kontroli prowadzonych prac.” Ponadto — w § 11 ust. 2
zawarto postanowienie o tresci: ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo do samodzielnego
przeprowadzenia kontroli jakosci przedmiotu Ustugi Rozwoju, jak réwniez prawo do
korzystania w trakcie realizacji Ustugi Rozwoju z ustug Podwykonawcow w celu kontroli
jakosci i sposobu prowadzenia catosci prac w ramach Ustugi Rozwoju lub poszczegdlnych
prac objetych Ustugg Rozwoju. Wykonawca bedzie zobowigzany niezwtocznie udzieli¢
wskazanej przez Zamawiajgcego osobie wyznaczonej do kontroli projektu wszelkich
informacji, danych i wyjasnien w zgdanym zakresie, jak réwniez zapewni¢ mozliwos¢
osobistej kontroli prowadzonych prac. Osoba przeprowadzajgca kontrole zostanie przez
Zamawiajgcego zobowigzana do zachowania poufnosci informacji powzietych w toku

kontroli.”

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie kwestionuje samej idei korzystania przez
Zamawiajgcego z zewnetrznych podmiotéw w celu zweryfikowania poprawnosci realizacji
zobowigzan umownych. Jednakze obawy Odwotujgcego budzi sam sposéb powotywania
biegtego oraz innych podmiotéw trzecich powotanych do oceny prawidtowosci dziatan
wykonawcy. Bowiem Zamawiajgcy zastrzegt sobie petng jednostronno$¢ oraz arbitralnosc
decyzji. Wykonawca realizujgcy umowe, w mys| postanowien dokumentacji projektowych,
jest pozbawiony jakiegokolwiek wplywu na tenze wybdr, réwniez w sytuacji, gdy biegty lub
inny podmiot trzeci powotany przez Zamawiajgcego bedzie miec¢ konflikt intereséw (np. gdy
bedzie to wczesniejszy wykonawca systemu). Podkreslit, ze trudno oczekiwaé, aby osoba
lub podmiot zatrudniany i optacany przez Zamawiajgcego pozostat w petni niezalezny i byt w
stanie rozstrzyga¢ spory miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg w sposob obiektywny i

bezstronny. Tym bardziej, ze Zamawiajagcy w zaden sposob nie okreslit sposobu prac
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biegtego i innych podmiotéw trzecich powotanych do weryfikacji poprawnosci realizacji
umowy. Ponadto, w pkt 8.7.5 OPZ znalazto sie zastrzezenie, zgodnie z ktérym wykonawca
bedzie zobligowany wykona¢ sporng ustuge w czasie wskazanym przez biegtego, a takze
obcigzenie wykonawcy kosztami opinii biegtego: ,(...) koszty zwigzane z powyzszg opinig
poniesie Wykonawca w przypadku, gdy wyliczenie biegtego bedzie nizsze, co najmniej o 10
% od wyliczenia Wykonawcy.” Takie zastrzezenie moze oznacza¢ dla wykonawcy brak
jakiejkolwiek wiedzy na temat szczego6téw i uzasadnienia rozstrzygniecia. Tego typu model
oceny wymiarowania pracy wykonawcy w ramach realizacji przedmiotu zamdéwienia,
powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie okresli¢ ryzyka zwigzanego z realizacjg umowy, a
tym samym nie moze rzetelnie wyceni¢ oferty w tym zakresie. Ponadto koszty te moga
okazaC sie niewspotmiernie wysokie, gdyz Zamawiajgcy ma petng dowolnos¢ w wyborze
biegtego i innych podmiotdw trzecich powotanych do oceny poprawno$ci realizacji umowy, a
wykonawca nie jest w stanie nawet zatozy¢ jakie koszty bedzie finalnie musiat ponies¢. Do
niezaleznej oceny wyceny prac w ramach oferty oraz w celu zapewnienia ponoszenia
racjonalnych kosztéw, obie strony sporu winny mie¢ wptyw na mozliwosci wyboru biegtego i
innych podmiotéow trzecich powotanych do oceny poprawnosci realizacji umowy oraz
wspélnie, niezaleznie od rozstrzygniecia sporu powinny ponosi¢ koszty tych podmiotow.
Powyzsze postanowienie zdaniem Odwotujgcego w sposob istotny narusza réwnowage
stron umowy, jak rowniez prowadzi do braku mozliwos$ci realnej wyceny ustug swiadczonych

w ramach przedmiotu zaméwienia.
Odwotujgcy DXC wniost o:

1) Zmiane pkt 8.7.5 OPZ poprzez wprowadzenie mechanizmu wyboru biegtego, w ramach
ktorego Zamawiajgcy i Wykonawca wybiorg po jednym niezaleznym biegtym, natomiast
wskazani biegli wybiorg sami bez wptywu Zamawiajgcego i Wykonawcy Kkolejnego
biegtego do dokonania oceny. Koszty biegtych zostang pokryte w rownym stopniu przez

Zamawiajgcego i Wykonawce niezaleznie od rozstrzygniecia biegtego;

2) Zmiane § 6 ust. 2 i § 11 ust. 2 Projektowanych Postanowien Umowy poprzez
wprowadzenie mechanizmu wyboru podmiotéw trzecich powotanych do weryfikacji
poprawnosci realizacji umowy przez wykonawce polegajgcego na sporzgdzeniu w dniu
zawarcia umowy (lub bezposrednio przed jej zawarciem) zamknietej listy min. 3
podwykonawcéw, co do ktérych Zzadna ze stron nie zglosi istotnych przeszkéd do
petnienia tej roli, w tym w szczegodlnosci — nie wystgpi konflikt intereséw pomiedzy
wykonawcg a podmiotem powotanym do weryfikacji poprawnosci realizacji umowy przez

wykonawce;
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3) oraz o dostosowanie tresci warunkéw zamowienia okreslonych w dokumentach

zamowienia do wprowadzonych zmian.
5. Dotyczy pkt 11.5 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia — zatgcznika nr 1 do SWZ

Odwotujgcy DXC wskazat, ze zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zawartymi w pkt
11.5 OPZ - codziennie w trakcie realizacji umowy co najmniej jeden administrator
zobowigzany jest realizowa¢ zadania w siedzibie Zamawiajgcego: ,Oddelegowany
dedykowany zespdét administratoréw i operatorow ze wskazaniem imienia i nazwiska,
podaniem petnionych rdél oraz ich odpowiedzialnosci, wraz z dedykowang osobg kierujgca
zespotem. W trybie 24/7/365 pracujg operatorzy w liczbie, ktéra pozwala na zapewnienie
obsady 3 zmianowej w miesigcu (6:00-14:00, 14:00-22:00, 22:00-6:00), z zachowaniem
przepiséw kodeksu pracy. Administratorzy pracujg od 6:00 do 22:00 na dwie zmiany. Na
kazdej zmianie pracuje co najmniej dwdch administratorow z czego jeden wykonuje zadania
w siedzibie Zamawiajgcego.” W ocenie Odwotujgcego wymédg ten jest wymogiem
nadmiernym oraz nie odzwierciedla rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, a dodatkowo —
niepotrzebnie zwieksza koszty realizacji zamowienia. Specyfika pracy administratora
sprawia, ze wszystkie zadania zwigzane z realizacjg projektu mogg byc¢ realizowane zdalnie
bez Zzadnego uszczerbku dla jakosci tejze pracy. Przebywajgc w siedzibie Zamawiajgcego
administrator bedzie realizowat doktadnie te same czynnosci jakie realizowatby pracujac
zdalnie. Jego obecnos$¢ w siedzibie jest zbedna z punktu widzenia rodzaju zadan jakie
bedzie realizowat. W szczegdlnosci, w dobie pandemii COVID-19, kiedy wigekszos¢
pracodawcow zapewnia mozliwos¢ pracy zdalnej, a na wykonawcy jako pracodawcy, cigzy
obowigzek zapewnienia pracownikowi bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy,
oddelegowanie go do pracy do siedziby Zamawiajgcego jest wymogiem zdecydowanie
nadmiernym. Warto rowniez zwréci¢ uwage na podwyzszanie kosztow realizacji zamowienia
przez dodanie takiego wymogu. Faktem notoryjnym jest rézne ksztattowanie sie poziomow
wynagrodzen pracownikéw IT w zalezno$ci od regionu geograficznego, w ktérym praca ta
jest wykonywana. Oczywistym jest réwniez, ze poziom wynagrodzen jest najwyzszy w
Warszawie, gdzie siedzibe ma Zamawiajgcy. Dlatego tez — wprowadzenie wymogu pracy
administratora w siedzibie Zamawiajgcego zdecydowanie zwiekszy koszty realizacji

zamowienia, przy braku wartosci dodanej wynikajgcej z takiego trybu pracy.

Wskazane postanowienia stanowig naruszenie przepiséw m.in. art. 16 pkt 1), 2) i 3)
ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp, art. 3531 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wniost o zmiane warunkow zamowienia poprzez wykreslenie obowigzku

realizacji zadan przez jednego z administratoréw w siedzibie Zamawiajgcego.

6. Dotyczy pkt 8.3.3 Czesci Il SWZ — kryteria oceny ofert — dodwiadczenie ekspertow
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Odwotujgcy DXC podat, ze jednym z kryteriow oceny ofert jest doswiadczenie i
kwalifikacje ekspertdw wyznaczonych do realizacji zadan przez wykonawce. Zamawiajgcy
wskazat, ze maksymalng liczbe punktéw uzyska odpowiednio: kierownik projektu, analityk
biznesowy, architekt systemu, specjalista ds. testdow, programista, specjalista ds.
bezpieczehstwa informatycznego, specjalista ds. utrzymania systeméw, gtowny programista,
specjalista ds. hurtowni danych oraz projektant UX/UI, ktérzy ponad okreslone przez
Zamawiajgcego warunki udzialu w Postepowaniu posiadajg doswiadczenie w realizacji
minimum 7 projektéw o okreslonej przez Zamawiajgcego wartosci. Sposob przyznawania
przez Zamawiajgcego punktdw w ramach dodatkowych kryteriow (w szczegdlnosci
punktowanie ilosci projektéw, nie zas wiasciwego czasu realizacji zadan projektowych) moze
prowadzi¢ wprost do sytuacji, w ktérej maksymalng liczbe punktéw osiggnie osoba o
relatywnie krotkim doswiadczeniu zawodowym (np. 3,5 roku pracy dla Kierownika projektu
jezeli w kazdym z 7 projektéw petnita te role przez okres min. 6 miesiecy), zas osoby o
bogatym doswiadczeniu (np. 10 lat dodwiadczenia zdobytych na 5 projektach — po 2 lata na
kazdym) otrzymajg zdecydowanie nizszg liczbe punktéw. W ocenie Odwotujgcego taka
sytuacja dyskryminuje osoby, ktére nabyly rzeczywiste doswiadczenie zawodowe, ktére
mogg wykorzysta¢ w realizacji projektu, za$ premiuje osoby, ktére bardzo szybko zmieniajg
projekty, w rzeczywistosci nie nabywajgce cennego doswiadczenia zawodowego. Tak
postawione kryteria punktowe faworyzujg de facto personel o niewielkich kwalifikacjach
zawodowych nabytych podczas realizacji tylko niewielkiej fazy catego projektu. W ocenie
Odwotujgcego wymagania te sg niewspotmierne do rzeczywistych rél projektowych w
stosunku do kierownika projektu, architekta systemu, programisty oraz gtéwnego

programisty.
a) Kierownik projektu

W zakresie Kierownika projektu Zamawiajgcy wskazat, ze: ,punktowane bedg dodatkowe
projekty bedace potwierdzeniem doswiadczenia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
Czesci Il lit. A pkt 1.5 SWZ dla roli Kierownik Projektu. Za kazde dodatkowe zamowienie

Wykonawca otrzyma punkty wedtug nastepujgcej zasady:

- 2 (wymaganie minimalne) — 0 pkt;

- 3-—1pkt;
- 4 -3 pkt;
- 5-5pkt;
- 6—6 pkt;

- 7 iwiecej — 7 pkt.
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Wymaganiem zas podstawowym, umozliwiajgcym ztozenie oferty w Postepowaniu jest

natomiast dysponowanie Kierownikiem projektu spetniajgcym nastepujgce wymagania:

a) ,posiada minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu projektami

teleinformatycznymi, oraz

b) w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat udziat w roli

Kierownika projektu przez nieprzerwany okres nie krétszy niz 6 miesiecy w realizaciji:

- co najmniej 1 (jednego) zamdwienia polegajgcego na rozwoju i utrzymaniu systemu
teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamdwienia nie mniejszej niz 10 000 000
zt brutto, lub

- co najmniej 1 (jednego) zamodwienia polegajgcego na budowie, wdrozeniu i utrzymaniu
systemu teleinformatycznego kazde o wartosci tego zamdwienia nie mniejszej niz 10
000 000 zt brutto, lub

- 2 (dwoch) zamowienh o fgcznej wartosci tych zamowien nie mniejszej niz 10 000 000 zt
brutto, z ktérych jedno polegato na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego
lub polegato na rozwoju systemu teleinformatycznego, a drugie polegato co najmniej

na utrzymaniu systemu teleinformatycznego,

c) posiada znajomo$¢ metodyki zarzgdzania projektami PRINCE2 potwierdzong
posiadaniem waznego certyfikatu PRINCE2 na poziomie Practicioner — lub

rownowaznego,
d) posiada wazny certyfikat ITIL na poziomie co najmniej Foundation — lub réwnowazny.

Odwotujgcy podkreslit, ze sredni czas trwania projektu informatycznego o wartosci 10
min PLN wynosi ok 1,5 — 2 lat. Zatem — wymdg min 6 miesiecy petnienia roli projektowej w
takim projekcie (co jest premiowane dodatkowym punktem w ramach kryteriéw oceny ofert)
oznacza, ze osoba taka realizowata projekt nie dtuzej niz 1/3 czasu jego trwania. W ocenie
Odwotujgcego jest to czas niewystarczajgcy do nabycia kompetencji i doswiadczenia
niezbednego do realizacji zadania, wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie w sposéb
znaczacy wptywajg na zaburzenie rownowagi konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami.
Odwotujgcy zawnioskowat o zmiane pkt 8.3.3 ppkt 1) Czesci Il SWZ poprzez zmiane zasad
punktowania, tak aby maksymalng liczbe punktéw mozna byto uzyskac¢ za 3 projekty, ktore
potwierdzajg doswiadczenia dla roli Kierownik Projektu, przy czym warto$¢ kazdego
punktowanego projektu powinna by¢ nie nizsza niz 10 min PLN, zas okres petnienia roli

Kierownika projektu — kazdorazowo nie krotszy niz 12 miesiecy.

b) Architekt systemu
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Podobnie — w przypadku Architekta systemu — zgodnie z pkt 8.3.3 ppkt 3) SWZ —
kryterium oceny ofert jest doswiadczenie takiej osoby w zakresie uprzednio realizowanych
projektéw: ,punktowane bedg dodatkowe projekty bedgce potwierdzeniem doswiadczenia,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Czesci Il lit. A pkt 1.5 SWZ dla roli Architekt Systemu.

Za kazde dodatkowe zaméwienie Wykonawca otrzyma punkty weditug nastepujgcej zasady:

- 2 (wymaganie minimalne) — O pkt;

- 3-—1pkt;
- 4 -3 pkt;
- 5-5pkt;
- 6 —6 pkt;

- 7 iwiecej— 7 pkt.”

W ramach wymogu podstawowego Architekt systemu winien charakteryzowac sie

nastepujgcymi kwalifikacjami:

a) ,w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt minimum
trzyletnie (3) doswiadczenie w petnieniu roli Architekta systemu w realizacji projektow

teleinformatycznych,

b) brat udziat w roli Architekta systemu w realizacji co najmniej dwoch (2) zamowien, kazde
o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 6 miesiecy w kazdym,

polegajacych na budowie lub utrzymaniu lub rozwoju systemu teleinformatycznego.”

Odwotujgcy podkreslit, ze specyfika pracy architekta i zakres zadan, jakie ma do
wykonania w projekcie, a jednoczesnie punktowanie bardzo duzej ilosci projektow przy
jednoczesnym relatywnie krétkim czasookresie jego obecnosci w projekcie powoduje
znaczne zaburzenia rownowagi konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie zamdwienia. Kazdy projekt ma swojg specyfike i architekt kazdy z nich projektuje
indywidualnie, dostosowujgc proponowane przez siebie rozwigzania do wymagan
Zamawiajgcego, ale rowniez stanu zastanego, w ramach ktérego projekt jest realizowany —
niezaleznie od samej wartosci projektu. Dlatego tez — zastosowanie kryterium, ktére tak
znaczaco premiuje osoby, ktore jedynie zaprojektowaty dany system i to by¢ moze nie
zawsze do konca (tylko 6 miesiecy petnienia roli projektowej), zas w projektach o duzej

wartosci powoduje znaczne naruszenie rownowagi konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami.

Odwotujgcy wnidst o zmiane pkt 8.3.3 ppkt 3) Czesci Il SWZ poprzez zmiane zasad
punktowania, tak aby maksymalng liczbe punktéw mozna byto uzyska¢ za realizacje 3

projektéw o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 PLN, ktére potwierdzajg doswiadczenia
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dla roli Architekta systemu, zas okres petnienia roli Architekta — kazdorazowo nie krotszy niz
12 miesiecy.
¢) Programista

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku osoby na stanowisko Programisty Zamawiajgcy
zastosowat nastepujgce kryteria oceny ofert: ,punktowane bedg dodatkowe projekty bedace
potwierdzeniem doswiadczenia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Czesci Il lit. A pkt

1.5 SWZ dla roli Programista. Za kazde dodatkowe zaméwienie Wykonawca otrzyma punkty

wedtug nastepujgcej zasady:

- 2 (wymaganie minimalne) — O pkt;

- 3—1pkt
- 4 -3 pkt;
- 5-5pkt;
- 6—6 pkt;

- 7 iwiecej— 7 pkt.”

W ramach wymogu podstawowego Programista winien charakteryzowaé sie nastepujgcymi

kwalifikacjami:

a) ,w ciggu ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu skfadania ofert nabyt minimum
trzyletnie (3) doswiadczenie w petnieniu roli Programisty w realizacji projektéw

teleinformatycznych z wykorzystaniem jezyka programowania Java,

b) posiada wiedze i doswiadczenie z zakresu projektowania i programowania relacyjnych

baz danych,

c) brat udziat w roli Programisty w realizacji co najmniej dwéch (2) zaméwien, kazde o
wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym,
polegajacych na rozwoju systemu teleinformatycznego z wykorzystaniem jezyka

programowania Java.”

O ile budzi watpliwos¢ zastosowania tak wysokiej wartosci projektu dla projektow
realizowanych przez Architekta Systemu, o tyle obnizenie tejze wartosci na roli Programisty
jest dla Odwotujgcego co najmniej niezrozumiate. Programista angazowany jest do projektu
w zaleznosci od stopnia posiadanych umiejetnoéci i oczywistym jest, ze wylgczne
programisci o najwyzszych kompetencjach mogg by¢ angazowani w realizacje projektéw o
najwyzszej wartosci. Warto przy tym podkresli¢, ze wykonywanie prostych czynnoséci przez
okres 12 miesiecy w ramach projektu niskiej wartosci jest doswiadczeniem znacznie nizej

cenionym na rynku niz programowanie w projektach o wartosci 10 min PLN i wyzsze;.
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W ramach zachowania réwnowago konkurencyjnej wykonawcéw, a takze -
przyznawania punktéw osobom posiadajgcym rzeczywiscie najwyzsze mozliwe
doswiadczenie zawodowe - Odwotujgcy wnidst o zmiane pkt 8.3.3 ppkt 5) Czesci || SWZ
poprzez zmiane zasad punktowania, tak aby maksymalng liczbe punktéw mozna byto
uzyskaé¢ za realizacje 3 projektow, kitdre potwierdzajg doswiadczenia dla roli Programisty, o
wartosci nie mniejszej niz 10 min PLN kazdy, za$ okres petnienia roli Projektanta —

kazdorazowo nie krotszy niz 12 miesiecy.
d) Gtéwny programista

W przypadku osoby na stanowisko Gtéwnego programisty Zamawiajgcy zastosowat
nastepujace kryteria oceny ofert: Gtowny Programista - jesli wskazany ekspert delegowany
do realizacji zamdwienia posiada tgcznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie: minimum
piecioletnie (5) doswiadczenie zawodowe w roli Programisty z wykorzystaniem jezyka
programowania Java oraz posiada wazny certyfikat z zakresu programowania z
wykorzystaniem jezyka programowania Java, potwierdzajgcy posiadang wiedze na poziomie

eksperckim (certyfikat na najwyzszym poziomie dla danej firmy certyfikujgcej) oraz:

a) brat udziat w roli Programisty w realizacji dwéch (2) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamowien,

polegajacych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 1 pkt;

b) brat udziat w roli Programisty w realizacji trzech (3) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamdwien,

polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 2 pkt;

c) brat udziat w roli Programisty w realizacji czterech (4) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zaméwien,

polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 3 pkt;

d) brat udziat w roli Programisty w realizacji pieciu (5) zamoéwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zaméwien,

polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 5 pkt;

e) brat udziat w roli Programisty w realizacji szesciu (6) zaméwien, kazde o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z zamdwien,

polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 6 pkt;

f) brat udziat w roli Programisty w realizacji co najmniej siedmiu (7) zamoéwien, kazde o
wartosci nie mniejszej niz 10 000 000 zt brutto, przez minimum 12 miesiecy w kazdym z

zamowien, polegajgcych na budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego — 7 pkt.
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Zdaniem Odwotujgcego DXC analogicznie jak w przypadku programisty — réwniez w
przypadku Gtéwnego programisty nalezy skorelowaé sposéb przyznawania punktéow za
realne doswiadczenie zdobyte przez dang osobe Realnego doswiadczenia nie sposéb
jednak mierzyé, w szczegdlnosci w przypadku pozycji Gtownego programisty liczg
zrealizowanych projektéw. W ocenie Odwotujgcego 4 zrealizowane projekty w sposob
wystarczajgcy potwierdzajg kompetencje danej osoby. Zgdanie uczestnictwa w 7 projektach
jest wymaganiem co najmniej nadmiernym i premiuje wykonawcoéw, ktérzy praktykujg jedynie

.papierowe” wpisywanie oséb na pozycje w realizowanych projektach.

Odwotujgcy wnidst o zmiane pkt 8.3.3 ppkt 8) Czesci Il SWZ poprzez zmiane zasad
punktowania, tak aby maksymalng liczbe punktéw mozna byto uzyska¢ za realizacje 4

projektéw, ktére potwierdzajg doswiadczenia dla roli Gtéwnego Programisty.

W uzasadnieniu prawnym w celu uzupetlnienia stanowiska prawnego
uzasadniajgcego przedstawionego przy kazdym z zarzutdw i odnoszac sie catosciowo do
przestanek zasadnosci wniesienia Odwotujagcy DXC wskazat m.in., ze okreS$lenie tresci SWZ
wraz z zatgcznikami, w tym w szczegolnosci z trescig umowy w sprawie zamowienia, ktéra
zostanie podpisana z wybranym wykonawcg jest jednym z uprawnien Zamawiajgcego
wynikajgcych z ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze czyni¢ z powyzszego uprawnienia
uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane za
wykonywanie prawa i nie powinno korzysta¢ z ochrony. W ocenie DXC wskazane we
wczesniejszej czesci odwotania postanowienia wzoru umowy i zatgcznikéw do SWZ, poza
licznymi naruszeniami przepisow Pzp, naruszajg takze podstawowe zasady prawa
cywilnego, takie jak zasade swobody umoéw i zasade réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego, a takze stanowig naduzycie prawa podmiotowego. Dodatkowo, poprzez
brak doprecyzowania postanowien OPZ, Projektowanych Postanowien Umowy (PPU),
Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia nie posiadajg precyzyjnych informacji. Konsekwencjg takiej sytuacji bedzie
uzyskanie przez Zamawiajgcego zamowienia za kwote znacznie wyzszg (poniewaz
obejmujgcg wiele niesprecyzowanych elementéw i ryzyk wymagajgcych podwyzszenia ceny
oferty), niz ta, za ktérg modgtby uzyska¢ zamowienie przygotowujgc jednoznaczng i
pozbawiong niedomdwien dokumentacje postepowania, a w skrajnym przypadku brak ofert.
Zgodnie z orzecznictwem KIO zaniechanie opisania przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy oraz sformutowanie wzoru umowy w sposob niejasny i
sprzeczny z zasadami wspoizycia spotecznego, zdaniem Izby uniemozliwia rzetelng wycene
oferty. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zaniechat dokonania nalezytego opisu

przedmiotu zaméwienia, przygotowania OPZ oraz Projektowanych Postanowien Umowy w
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sposob umozliwiajgcy dokonanie rzetelnej i realnej wyceny, czym narusza wskazane w
komparycji przepisy ustawy Pzp, a dodatkowo sformutowat postanowienia umowy oraz SWZ
w sposoéb, ktéry nie zapewnia réwnego traktowania wykonawcow, co stanowi naruszenie art.
16 pkt 1) ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze co do zasady zamawiajgcy uprawniony jest
do ksztattowania postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego, jednak formutujac
wzOr umowy nie moze zapominac o zasadzie swobody uméw wyrazonej w art. 353" kc i art.
5 kc. Odwotujgcy wskazat rowniez na skutek kwestionowanych dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego w sferze dyscypliny finanséw publicznych. Na poparcie swojego stanowiska

Odwotujgcy DXC przywotat tezy z orzeczeh KIO oraz stanowisko doktryny.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w
catoéci z uwagi na bezzasadnos$¢ podniesionej przez Odwotujgcego argumentacji. W
uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze 30 wrzes$nia 2022 r.
Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej prowadzonego postepowania odpowiedzi na
pytania wykonawcow i modyfikacje tresci SWZ. Nastepnie w dniu 6 pazdziernika 2022 r.
dokonat kolejnej modyfikacji treSci SWZ, w zakresie zgodnym z trescig niniejszej odpowiedzi,
wystat ogtoszenie do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej i niezwtocznie po tym jak
ogfoszenie zostanie opublikowane zamie$ci treS§¢ zmiany SWZ na stronie internetowe;j

prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie podziela przedstawionych przez Odwotujgcego
zarzutow i wnosi 0 oddalenie odwotania w catosci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionej
przez Odwotujgcego argumentacji. Ustosunkowujgc sie do poszczegdlnych zarzutow i
wnioskow podniesionych przez Odwotujgcego DXC, Zamawiajgcy przedstawit argumentacije

przemawiajgca jego zdaniem za ich bezzasadnoscig.

Wypetniajgc wymogi ustawowe do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcych przystgpili wykonawcy: S&T Services Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie - w sprawach sygn. akt KIO 2532/22, KIO
2536/22 i KIO 2544/22, Asseco Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie - w
sprawach sygn. akt KIO 2536/22 i KIO 2544/22, Comarch Polska Spotka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie - w sprawie sygn. akt KIO 2544/22, DXC Technology Polska Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie - w sprawie sygn. akt KIO 2536/22.

Wobec wycofania przez Odwotujgcego Asseco zarzutu nr XVI oraz wycofania przez

Odwotujgcego Comarch zarzutéw nr 1a i 1b Izba umorzyta w tym zakresie postepowanie
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odwotawcze w sprawach odpowiednio sygn. akt: KIO 2532/22 i KIO 2536/22 na podstawie
art. 568 pkt 1 Pzp.

Z uwagi na dokonanie przez Zamawiajgcego zmian SWZ i zwigzanych z tym
wnioskédw o umorzenie postepowania ztozonych przez: Odwotujgcego Asseco zakresie
zarzutow nr: [, 11, 11, 1V, VI, VI, XII, XIII, XIV, XV, XVIII, XIX oraz Odwotujacego Comarch w
zakresie zarzutow nr 1c, 2, 3e lzba umorzyta w tym zakresie postepowanie odwotawcze
odpowiednio w sprawach sygn. akt: KIO 2532/22 i KIO 2536/22 na podstawie art. 568 pkt 2
Pzp.

Z uwagi na zaprezentowanie przez Zamawiajgcego stanowiska, iz zarzuty co do
ktérych Odwotujgcy Asseco i Odwotujgcy Comarch ztozyli wnioski o umorzenie
postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 Pzp powinny byé oddalone, chyba, ze
Odwotujgcy je wycofaja, wskazania wymaga, ze zgodnie z art. 568 pkt 2 Pzp Izba umarza
postepowania odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z

innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat zmian postanowien SWZ w
zakresie objetym ww. zarzutami w sposéb zgodny z oczekiwaniami Odwotujgcych albo w taki
sposob, ktory, jakkolwiek nie w peini odpowiadat zgdaniom postawionym w odwotaniach, to
jednak spowodowat, ze postanowienia te stracity tre$¢ i sens, z powodu ktérych zostaty
zaskarzone. Oznacza to, ze czynnosci, wobec ktorych zostato wniesione odwotanie utracity
swoj byt. Tym samym nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia, niezbedny do tego, aby Izba
mogta rozpozna¢ odwotanie merytorycznie i stwierdzi¢, czy Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepisow Pzp. Powyzsze powoduje, ze postepowanie odwotawcze staje sie
zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia przestat istnie¢, co stanowi podstawe umorzenia

postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 Pzp.

Z tych wzgleddéw Izba umorzyta w ww. zakresie postepowanie odwotawcze w sprawie
0 sygn. akt KIO 2532/22 i KIO 2536/22.

Z powyzszego wynika, ze rozpoznaniu przez Izbe podlegaty nastepujgce zarzuty:
1) w sprawie sygn. akt KIO 2532/22 - zarzuty nr: V, VIII, IX, X, XI, XVII, XX,
2) w sprawie sygn. akt KIO 2536/22 - zarzuty nr: 1d, 1e,1f, 1g, 3a, 3b, 3c, 3d,

3) w sprawie sygn. akt KIO 2544/22 — zarzuty nr 1a, 1b, 1c, 2, 3, 4, 5, 6, tj. wszystkie zarzuty

odwotania.

W zakresie ww. zarzutdw na rozprawie strony i przystepujgcy podtrzymali swoje

stanowiska.
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Izba dopuscita dowody 2z dokumentacji postepowania przekazanej przez

Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwolania, uwzgledniajagc dokumentacje
postepowania oraz stanowiska Stron i Przystepujacych, a takze zgromadzone dowody,

ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych. Wpisy w prawidtowej wysokosci zostaty
wniesione w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotan, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy Asseco wskazat m.in.,, ze gdyby nie sprzecznos¢ z prawem objetych
odwotaniem postanowien SWZ oraz Ogtoszenia, Odwotujgcy mogiby ztozy¢ oferte, uzyskaé
zamowienie, a nastepnie nalezycie realizowa¢ zaméwienie. Ustalenie przez Zamawiajgcego
przedmiotowej tresci SWZ oraz Ogtoszenia uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w
postepowaniu. Ponadto w wyniku w/w naruszen przepiséw ustawy moze dojs¢ do
nastepczego uniewaznienia postepowania, co takze narazitoby Odwotujgcego na poniesienie

szkody.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j
Odwotujgcy Comarch wskazat m.in., ze jest podmiotem zdolnym do jego wykonania,
posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i doswiadczenie. Poprzez
sformutowanie przez Zamawiajgcego postanowien SWZ w sposob naruszajgcy przepisy
ustawy Odwotujgcy moze by¢ pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty i uzyskania
zamowienia, tym samym w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na braku uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy DXC wskazat m.in.,, ze na skutek wadliwie przygotowanych warunkow
zamowienia okreslonych w dokumentach zamowienia moze ponie$S¢ szkode polegajgcg na
braku mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako oferty

najkorzystniejszej, a w konsekwencji nieuzyskaniu zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy Asseco, Odwotujgcy Comarch i Odwotujgcy DXC
legitymujg sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkow
ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp. Odwoltujgcy sg wykonawcami w rozumieniu przepisu art. 7 pkt 30 Pzp
zainteresowanymi udziatem w postepowaniu. W zwigzku z tym sg zainteresowani, aby

dokumenty zamdwienia byty zgodne z przepisami prawa.
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Izba zwazylta, co nastepuje:

Sygn. akt KIO 2532/22
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ad zarzuty nr V. i XX. dotyczgce postanowien requlujacych kwestie kontroli jakos$ci i sposobu

prowadzenia prac przez Wykonawce (§ 6 i § 11 PPU) oraz uprawnienia Zamawiajacego do

korzystania z opinii biegtego w przypadku realizacji Zmiany Rozwojowej (Zatacznik nr 1 do
SWZ - OPZ pkt 8.7.5)

W zakresie zarzutu nr V spor dotyczy sposobu okreslenia przez Zamawiajgcego w §
6 ust. 2. i § 11 ust. 2. PPU przystugujgcego mu prawa do skorzystania w trakcie realizacji
Umowy Utrzymania z ustug osoby trzeciej, a w przypadku Ustug Rozwoju z ustug
podwykonawcy w celu kontroli jakoéci i sposobu prowadzenia przez Wykonawce prac

objetych odpowiednio Ustugami Utrzymania lub Ustugg Rozwoiju.

Zdaniem Odwotujgcego, jakkolwiek Zamawiajagcy ma prawo do kontroli jakosci
wykonania przedmiotu Umowy, to postanowienia nakazujgce Wykonawcy udostepnienie
informacji w szerokim zakresie, w tym stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, dowolnemu
podmiotowi, powinny wskazywaé na ograniczony dostep do takich informacji. W
szczegolnosci podmiotem, ktéremu miatyby one by¢ udostepnione nie moze by¢ podmiot
stanowigcy bezposrednig konkurencje wykonawcy, bowiem istnieje ryzyko, ze taki podmiot
pozyskane informacje wykorzysta do swojej wtasnej dziatalnosci gospodarczej lub bedzie
realizowat swoje cele biznesowe poprzez kwestionowanie dziatan wykonawcy w toku
realizacji Umowy. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze w § 11 ust. 2 btednie uzyto terminu
.,Podwykonawca”, ktéry odnosi sie do podmiotu zatrudnionego przez wykonawce, a nie przez

Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy poinformowat, iz dokonat zmiany tresci
zarzutu nr V i wniést o oddalenie zarzutu. Zauwazenia jednak wymaga, ze w odniesieniu do
omawianego zarzutu Zamawiajgcy dokonat jedynie zmiany w § 11 ust. 2 PPU w taki sposdb,
ze zmienit wyraz ,Podwykonawca” na ,podwykonawca”. Nie odnidst sie zatem do istoty

zarzutu.

Z kolei w odniesieniu do zarzutu nr XX spor dotyczy osoby biegtego powotywanego
przez Zamawiajgcego w celu weryfikacji zaproponowanej przez Wykonawce liczby godzin
niezbednych do realizacji Zmiany Rozwojowej, w wyniku ktérej Wykonawca bedzie

zobowigzany do rozliczenia wykonanych czynnosci w czasie wyliczonym przez biegtego.
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Wedtug Odwotujgcego dowolnos¢ wyboru biegtego moze skutkowac¢ tym, iz zostanie
wskazany biegly nieposiadajgcy odpowiednich kompetencji, nadto niegwarantujgcy
obiektywnej oceny z uwagi na to, ze moze by¢ podmiotem konkurencyjnym wobec

Wykonawcy.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit, ze jako odbiorca zamowienia i
realizujgcy dzieki niemu swoje zadania racjonalnie podejmuje decyzje w zakresie nadzoru
nad realizacjig Umowy, a takze wydatkowania srodkéw publicznych. W zwigzku z tym nie
bedzie do oceny prac informatycznych wybierat biegtego z innej dziedziny, niebedacego
ekspertem w branzy informatycznej. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze na tym etapie
nie chce zaweza¢ kregu ekspertéw do zakresu np. eksperta posiadajgcego wiedze z
architektury trojwarstwowej z wykorzystaniem szyny danych. Decyzje w sprawie kompetencji
i specjalistycznej wiedzy informatycznej bieglego Zamawiajgcy bedzie podejmowat na
podstawie zakresu Zmiany Rozwojowej planowanej do wdrozenia. Zamawiajgcy podniost, ze
biegli bedg profesjonalistami w obszarze realizacji umowy oraz bedg zobowigzani zachowac
poufno$é wykonywanych zadan. Tym samym, Odwotujgcy wnoszgc o zmiany postanowien
OPZ w tym zakresie nadmiernie ingeruje w sposéb realizacji zamodwienia przez

Zamawiajgcego oraz proponuje niezasadne zmiany w OPZ.

Zarzuty (w zakresie nie uwzglednionym przez Zamawiajgcego) podlegaty zatem

rozpoznaniu przez lzbe.
Kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia PPU stanowig:

,§ 6 ust. 2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do skorzystania w trakcie realizacji Ustugi
Utrzymania z ustug osoby trzeciej, w celu kontroli, jakoSci i sposobu prowadzenia catosci
lub poszczegoélnych prac objetych Ustugami Utrzymania. Osobie takiej Wykonawca
zobowigzany bedzie udzieli¢ niezwtocznie wszelkich informacji, danych i wyjasnien w

Zgdanym zakresie, jak rowniez zapewnic mozliwosc¢ kontroli prowadzonych prac.”

»,§ 11 ust. 2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do samodzielnego przeprowadzenia kontroli
JakoSci przedmiotu Ustugi Rozwoju, jak rowniez prawo do korzystania w trakcie realizacji
Ustugi Rozwoju z ustug Podwykonawcow w celu kontroli jakosci i sposobu prowadzenia
catosci prac w ramach Ustugi Rozwoju lub poszczegdlnych prac objetych Usfugg
Rozwoju. Wykonawca bedzie zobowigzany niezwtocznie udzielic wskazanej przez
Zamawiajgcego osobie wyznaczonej do kontroli projektu wszelkich informacji, danych i
wyjasnien w zgdanym zakresie, jak rowniez zapewni¢ mozliwo$¢ osobistej kontroli
prowadzonych prac. Osoba przeprowadzajgca kontrole zostanie przez Zamawiajgcego

zobowigzana do zachowania poufnosci informacji powzigetych w toku kontroli.”
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Pkt 8.7.5 OPZ stanowi: ,W przypadku braku akceptacji stron, co do wskazanej liczby
roboczogodzin niezbednych na realizacje Zmiany Rozwojowej Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo do wyboru i korzystania z opinii biegtego. Bieglty dokona oceny czasochfonnosci
realizacji zmiany. Wykonawca bedzie zobowigzany do rozliczenia wykonanych czynnoSci w
czasie wyliczonym przez biegfego, o ile tylko Zamawiajgcy podejmie decyzje o koniecznosci
Jej realizacji, a koszty zwigzane z powyzszg opinig poniesie Wykonawca w przypadku, gdy

wyliczenie biegtego bedzie nizsze, co najmniej o 10 % od wyliczenia Wykonawcy’.

Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego jest umowg cywilnoprawng, a jej celem
jest nalezyte wykonanie zamowienia z poszanowaniem intereséw stron. Z okreslonego w art.
431 Pzp obowigzku wspdétdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonywaniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego wynika, Zze obie strony powinny dziata¢ zgodnie w celu
prawidlowego wykonania zamdéwienia. Wspotdziatanie po stronie zamawiajgcego moze
polega¢ m.in. na niepodejmowaniu dziatan, ktére mogtyby utrudni¢ wykonanie przedmiotu

Swiadczenia.

W zwigzku z tym, w sytuacji kontroli jakosci i sposobu prowadzenia prac przez
Wykonawce, wskazane przez Zamawiajgcego osoby trzecie lub podwykonawca, jak tez, w
przypadku braku akceptacji stron co do liczby roboczogodzin dla realizacji Zmiany
Rozwojowej, powotany przez Zamawiajgcego biegly, powinny to by¢ osoby, ktére spetniajg
wymogi zarébwno w zakresie odpowiednich do przydzielonego im zadania kwalifikacji i

doswiadczenia, jak tez co do ich bezstronnosci.

Jak wynika z twierdzen Zamawiajgcego, zaprezentowanych jedynie odnosnie do
biegtego, deklaruje on, ze bedzie to osoba o odpowiednich kompetencjach, profesjonalista w
obszarze realizacji umowy, zobowigzana zachowa¢ poufno$¢ wykonywanych zadan. Jest to
jednak jedynie stanowisko wyrazone w postepowaniu odwotawczym, nie udostepnione na
réownych zasadach wykonawcom, nadto, jak zauwazyt Odwotujgcy Asseco, w przypadku,
gdyby miata to by¢ osoba bedgca konkurentem Wykonawcy, samo zobowigzanie jej do
poufnosci, moze okazaé sie niewystarczajgce. Bowiem nie chodzi tylko o to, aby pozyskane
informacje (ktére mogg stanowi¢ know-how i by¢ chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa
Wykonawcy i przesadzajg o jego przewadze rynkowej), nie zostaly upublicznione czy
rozpowszechnione, ale przede wszystkim o to, aby podmiot konkurencyjny nie wszedt w ich

posiadanie.

W ocenie Izby w sprawie zostata wykazana potrzeba zapewnienia obiektywizmu
przez ww. osoby wskazywane przez Zamawiajgcego do wykonania przypisanych im zadan.
Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym Asseco, ze istnieje ryzyko braku takiego obiektywizmu, w

sytuacji, gdy osoba ftrzecia, podwykonawca czy biegly prowadziliby dziatalnosé
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konkurencyjng wobec Wykonawcy Ilub wspodtpracowaliby z podmiotem stanowigcym
konkurencje wobec Wykonawcy. lzba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze
domaganie sie, aby bieglym nie byta osoba prowadzgca konkurencyjng dziatalnos¢ wobec
Wykonawcy lub osoba wspotpracujgca w jakiejkolwiek formie z podmiotem stanowigcym

konkurencje wobec Wykonawcy, jest oczekiwaniem nadmiernym.

W zwigzku z tym Izba uznata obecne postanowienia za niewystarczajgce i nakazata

doprecyzowanie ww. postanowien w sposob wskazany w wyroku.

Ad zarzuty nr VIIl i IX dotyczgce postanowien rekojmi i gwarancji w zakresie Ustug
Utrzymania i Rozwoju (§ 20 i §21 PPU).

Jak zauwazyt Odwolujgcy Asseco, z Kodeksu cywilnego wynika, ze zobowigzania z
tytutu rekojmi powstajg z mocy przepiséw prawa. Rekojmia nie jest zatem udzielana przez
Wykonawce, jak wskazat Zamawiajgcy. Nadto okreslona w art. 556 k.c. rekojmia dotyczy
wytgcznie wad fizycznych lub prawnych rzeczy sprzedanej, zas rekojmia okreslona w art.
638 k.c. dotyczy dzieta, a zatem nie dotyczy ona prawidtowego dziatania Systemu. W
ramach Ustugi Utrzymania zadna rzecz nie jest dostarczana czy wytwarzana, jak tez nie jest
wytwarzane dzieto w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze
Zamawiajacy nie potrzebuje ustug $wiadczonych w ramach rekojmi, gdyz w okresie
obowigzywania umowy btedy bedg usuwane w ramach Ustugi Utrzymania z rezimem SLA, a
po zakonczeniu umowy bedg usuwane w ramach kolejnej umowy, z przedmiotem

analogicznym do niniejszej.
Kwestionowane postanowienia PPU stanowia:
§ 20. Rekojmia Ustugi Utrzymania

1. Wykonawca w ramach Wynagrodzenia udziela Zamawiajgcemu 24 miesiecznej rekojmi
na wszelkie efekty pracy wykonanej w ramach w ramach Ustug Utrzymania. W ramach
rekojmi Wykonawca zobowigzuje sie usungC na wiasny koszt nieprawidfowoSci
stanowigce Incydent Krytyczny, Incydent Pilny lub Incydent Standardowy, powstate we
wszelkich efektach pracy wykonanej w ramach Ustug Utrzymania w zwigzku z realizacjg
niniejszej Umowy. Rekojmia zaczyna biec z uptywem 2 miesiecy od dnia rozpoczecia

realizacji Ustug Utrzymania.

2. Zamawiajgcy ma prawo w petni eksploatowac System, w szczegdlnosci wprowadzac

biezgce zmiany konfiguracyjne, bez utraty praw z tytutu niniejszej rekojmi.

3. W przypadku niewywigzania sie Wykonawcy z obowigzkéw okre$lonych w niniejszym
paragrafie przez okres 30 dni Zamawiajgcy ma prawo wykonac niezbedne prace, o

ktorych mowa w niniejszym paragrafie na koszt i ryzyko Wykonawcy, we wifasnym
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zakresie bgdz zlecic¢ je podmiotom trzecim. Dla ustalenia wysokosci kosztow, o ktérych
mowa Ww zdaniu poprzednim rozstrzygajgce znaczenie bedg mialy dokumenty

rozliczeniowe wystawione dla Zamawiajgcego w zwigzku z tymi pracami.

W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 3 Zamawiajgcy nie ftraci uprawnien na gruncie
niniejszego paragrafu, za$ kary umowne, o ktérych mowa w § 26 ust. 1 Umowy,

naliczane sg do dnia zakoriczenia prac opisanych w ust. 3.

§ 21. Gwarancja i rekojmia Ustugi Rozwoju

1.

Wykonawca udziela Zamawiajgcemu 24 miesiecznej gwarancji i rekojmi na usuniecie
Incydentéw w zakresie Zmian Rozwojowych lub Dokumentacji przygotowanej w ramach
Umowy liczgc od daty podpisania protokofu odbioru konncowego. W ramach powyzszej
gwarancji Wykonawca zobowigzuje sie usungc¢ na wtasny koszty Incydenty na zasadach

okreslonych ponizej.

W przypadku wystgpienia Incydentu Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia w

nastepujgcych terminach:
1) Incydent Krytyczny — 6 Godzin Roboczych;
2) Incydent Pilny — 48 Godzin Roboczych;

3) Incydent Standardowy — 80 Godzin Roboczych.

Powyzsze Terminy liczone bedg od momentu Zgtoszenia do Wykonawcy przez

Zamawiajgcego Incydentu za posrednictwem Service Desk). W wyjatkowych przypadkach, w

szczegolnosci, gdy nie dziata Service Desk, a wystgpit Incydent, Zamawiajgcy moze

dokona¢ Zgtoszenia drogg telefoniczng na numer telefonu [ e ] lub na adres poczty

elektronicznej (e-mail): [ e ]. 3. Zamawiajgcy ma prawo w petni uzytkowa¢ System, w

szczegolnosci wprowadzac biezgce zmiany konfiguracyjne, bez utraty praw z tytutu niniejszej

gwarancji.

4. W przypadku nie wywigzania sie Wykonawcy z obowigzkéw okreslonych w niniejszym

paragrafie Zamawiajgcy ma prawo po udzieleniu Wykonawcy dodatkowego terminu nie

krotszego niz:

1) Incydent Krytyczny — 6 Godzin Roboczych;

2) Incydent Pilny — 48 Godzin Roboczych;

3) Incydent Standardowy — 80 Godzin Roboczych.

wykonac¢ niezbedne prace, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie na koszt i ryzyko

Wykonawcy. Dla ustalenia wysokosci kosztow, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim
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rozstrzygajgce znaczenie bedg miaty dokumenty rozliczeniowe wystawione dla

Zamawiajgcego w zwigzKku z tymi pracami.

5. W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 4, Zamawiajacy nie ftraci uprawnien na gruncie
niniejszego paragrafu, za$ kary umowne, o ktérych mowa w § 26 ust. 1 Umowy,

naliczane sg do dnia zakonczenia prac opisanych w ust. 2.

Z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi odnosi sie
do efektdw pracy wykonawcy, przez co Zamawiajgcy rozumie powstanie dzieta w rozumieniu
Kodeksu cywilnego, co jest jego zdaniem mozliwe takze w ramach Ustug Utrzymania.
Odwotujgcy nie przedstawit przekonujgcych argumentéw, wskazujgcych na brak zasadnosci
stanowiska Zamawiajgcego, co do tego, ze takze w ramach Ustug Utrzymania mozliwe jest

uzyskanie efektu w postaci dziefa.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby wyeliminowanie z umowy postanowien
dotyczgcych rekojmi byto uzasadnione. Za konieczne nalezalo natomiast uznaé
doprecyzowanie postanowien PPU w tym zakresie, tak, aby wszyscy wykonawcy, a nie tylko
uczestnicy postepowania odwotawczego, pozyskali na rownych zasadach wiedze, co do

sposobu rozumienia przez Zamawiajgcego odnosnych postanowien PPU.

Nastepnie odnoszgc sie do kwestii braku mozliwosci swiadczenia przez Wykonawce
ustug po zakonczen obowigzywania Umowy, wskazania wymaga, ze, jak stwierdzit
Odwotujgcy Asseco i co wynika z dokumentdow zaméwienia, po wygasnieciu Umowy
Wykonawca nie ma zadnych uprawnien, aby dokonywaé czynnosci na Systemie.
Wykonawca ma bowiem obowigzek zwrotu w terminie 5 dni roboczych od dnia zakonczenia
lub rozwigzania Umowy wszelkich przekazanych Wykonawcy dokumentow i nosnikow,
chyba ze Zamawiajgcy wskaze inaczej. Jednoczesnie Wykonawca jest zobowigzany usungé
wszelkie dane osobowe, ktére zostaly mu powierzone do przetwarzania. Tymczasem w
przypadku wystgpienia Incydentu konieczne bedzie po stronie Zamawiajgcego:
udostepnienie  Wykonawcy aktualnych kodéw zrodtowych, dokumentacji i konfiguracii
Systemu oraz przekazanie danych osobowych, zas po stronie Wykonawcy: utworzenie na
ich podstawie srodowiska developerskiego i testowego, wytworzenie wymaganej zmiany i jej
przetestowanie (testy wewnetrzne, regresji ...), przekazanie zmiany do wdrozenia lub w
skrajnym przypadku wdrozenia tej zmiany przez Wykonawce w srodowisku produkcyjnym i
testowym CPD CANARD. Zauwazenia w tym zakresie wymaga, ze Zamawiajgcy na
rozprawie stwierdzit, ze udostepni Wykonawcy dostep do Systemu, jednak nie wskazat

postanowienn Umowy, z ktérych miatoby to wynikac.

W ocenie Izby, zwazywszy na specyfike zamdwienia i to, ze obowigzki wynikajace z

gwarancji i rekojmi bedg realizowane po zakonczeniu obowigzywania Umowy, dla
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umozliwienia wywigzania sie z nich przez Wykonawce w zakreslonym terminie, tj. 6, 48 i 80
Godzin Roboczych, za uzasadnione nalezato uzna¢ wprowadzenie w Umowie zmiany
sposobu liczenia terminu, tj., w miejsce obecnego rozpoczecia jego biegu od momentu
zgtoszenia do Wykonawcy przez Zamawiajgcego Incydentu, wprowadzenie postanowien
wskazujgcych, ze terminy na usuniecie odpowiednio: Incydentu Krytycznego, Incydentu
Pilnego i Incydentu Standardowego rozpoczynajg swoj bieg od udostepnienia Wykonawcy

Systemu i danych osobowych.
W zwigzku z tym orzeczono jak w sentencji.

Ad zarzut nr X. dotyczacy postanowien waloryzaciji wynagrodzenia (§ 23 PPU)

§ 23 PPU Waloryzacja wynagrodzenia stanowi:

1. W przypadku wystgpienia koniecznosSci wprowadzenia zmian w Zzakresie
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, tji. wynagrodzenia Wykonawcy netto,
okreSlonego w § 16 ust. 1 pkt 1, w wyniku zmian cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg Umowy, Strona ma prawo do wystgpienia o waloryzacje
wynagrodzenia, o ktérym mowa powyzej. Zastrzega sie przy tym, iz waloryzacja
wynagrodzenia bedzie mogta zostac dokonana w przypadKku zaistnienia zmian istotnych
(nadzwyczajnych, nieprzewidzianych) w kontekScie poziomu cen | kosztow
(identyfikowana poziomem 6 %, o ktorym mowa w ust. 4 pkt 1, a ryzyka zwigzane z
normalng fluktuacjg cenowg i kosztowg (weryfikowalng na podstawie w szczegodlnosci
doswiadczen w realizacji analogicznych zadan, czy zwyczajnych zachowan rynku, w
szczegdolnoSci  wiadomymi  wahaniami, czy okresowymi spadkami, wzrostami
okreslonych kategorii cen, kosztéw) winny zosta¢ uwzglednione w ryzyku Wykonawcy i

wkalkulowane w cene ofertowa.

2. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie waloryzowane w oparciu o Srednioroczny
wskaznik inflacji (dalej ,Wskaznik waloryzacji”): procentowy wzrost cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ustalony w okresie objetym waloryzacjg na podstawie informacji
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w sprawie Sredniorocznego wskaznika cen
towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem za poprzedni rok w stosunku do roku, w ktérym

uptynat kolejny okres 12 miesiecy obowigzywania Umowy

3. Strona ma prawo do wystgpienia o waloryzacje wynagrodzenia w przypadku
Zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjia Umowy, przy tgcznym

spetnieniu nastepujgcych przestanek:

1) przy spadku Wskaznika waloryzacji, 0 co najmniej 6% za ostatni rok poprzedzajgcy
ztoZzenie wniosku o waloryzacje (przy czym wskaznik waloryzacji na poziomie rownym

- 6% zwany jest dalej ,Progiem Spadku’), przy czym Waloryzacja bedzie obliczana na
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podstawie Sredniej wskaznika okreSlonego wedtug Wskaznika waloryzacji
okreslonego powyzej, za ostatni rok poprzedzajgcy ztozenie wniosku o waloryzacje,
przy wzroScie Wskaznika waloryzacji, o co najmniej 6% za ostatni rok poprzedzajgcy
ztozenie wniosku o waloryzacje (przy czym wskaznik waloryzacji na poziomie rownym
6% zwany jest dalej ,Progiem Wzrostu”), przy czym Waloryzacja bedzie obliczana na
podstawie Sredniej wskazZnika okreSlonego wedtug Wskaznika waloryzacji

okreslonego powyzej, za ostatni rok poprzedzajgcy ztozenie wniosku o waloryzacje;

2) wniosek o waloryzacje powinien by¢ odpowiednio uzasadniony poprzez okreSlenie
wplywu zmiany wysokosci Wskaznika waloryzacji na koszt wykonania zamowienia na
podstawie sporzgdzonych szczegotowych obliczenn proponowanej nowej wysokoSci

wynagrodzenia oraz dokumentow potwierdzajgcych dokonane obliczenia;

3) wartos¢ waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy bedzie odpowiadac uzasadnionej
zZmiany wysokoS$ci wynagrodzenia ustalonej zgodnie z pkt 2) powyzej i maksymalnie
nie bedzie przekraczac réznicy: pomiedzy Wskaznikiem waloryzacji ustalonym dla
Okresu objetego waloryzacjg, a Progiem Wzrostu - dla wzrostu Wskaznika
waloryzacji, pomiedzy Wskaznikiem waloryzacji ustalonym dla okresu objetego

waloryzacji, a Progiem Spadku - dla spadku Wskaznika waloryzacji;

4) waloryzacjg objete sg materiaty i ustugi, ktorych odpowiednio pozyskanie przez
Wykonawce i wykonanie rozpoczeto sie po zwaloryzowaniu wynagrodzenia, o ile
rozpoczecie wykonania ustugi rozpoczeto sie po zwaloryzowaniu wynagrodzenia

zgodnie z Umowa lub z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Jesli obliczenia, informacje i dokumenty przedstawione przez Strone zgdajgca
waloryzacji sg wystarczajgce, Strony zobowigzane sg do zawarcia stosownego aneksu
w terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku wraz z kompletem informacji i

dokumentéw. Zmiana wynagrodzenia nastepuje od dnia zawarcia aneksu do Umowy.

tgczna maksymalna wartoS¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien dotyczgcych waloryzacji
wynagrodzenia, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, nie moze przekroczy¢ 10%

wynagrodzenia netto, okre$lonego w ust. § 16 ust. 1 pkt 1.

Kazdorazowo dokonujgc waloryzacji wynagrodzenia zgodnie z Umowg
Wykonawca zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego
podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym dokonanym
zmianom, o ktérych mowa w ust. 1-6. Postanowienia art. 439 ust. 5 Ustawy Pzp stosuje

Sie odpowiednio.
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7. W zakresie w jakim zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
wynikajgca ze zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy nie
jest objeta postanowieniami niniejszego lub innych paragraféow Umowy, Strony
przyjmuja,
ze wynagrodzenie okreSlone w Umowie uwzglednia wszelkie wzrosty i spadki cen

materiatow lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg Umowy przez Wykonawce.

8. Jezeli Umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu
skiadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien

otwarcia ofert, chyba ze Zamawiajgcy okreS$li termin wczesniejszy.

Zdaniem Odwotujgcego przewidziana w Umowie tgczna maksymalna wartos¢ zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy netto, okre$lonego w ust. § 16 ust. 1 pkt 1 Umowy, jaka
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien dotyczgcych waloryzacji
wynagrodzenia, tj. 10%, nie pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen stron
Umowy, nie niwelujacy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia

publicznego.

Zamawiajgcy natomiast twierdzi, ze nie jest mozliwe z jego strony podwyzszenie w
wyniku waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy o wiecej niz przewidziane w Umowie, jak tez,
nie ma uzasadnienia, aby w catosci to Zamawiajgcego obcigzato ryzyko zwigzane z inflacja.
Zamawiajgcy nie wykazat jednak, dlaczego nie moze okresli¢ wzrostu wynagrodzenia

Wykonawcy ponad 10%.

W ocenie lzby, zwazywszy na aktualny poziom inflacji, ktéra przekracza 17% i
rozbiezne prognozy co do zmian tego poziomu, majgc na uwadze, ze okres obowigzywania
Umowy wynosi 72 miesigce, dla zachowania zgodnosci z zasadami wspotzycia spotecznego,
za uzasadnione nalezy uznac podwyzszenie tego progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszto
do zdecydowanego zachwiania réwnowagi ekonomicznej stron na niekorzy$¢ Wykonawcy,
jak tez, aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych

konsekwencji dla Zamawiajgcego.

W art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato wskazane, ze w umowie okresla sie maksymalng
warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowieh  dotyczgcych wprowadzenia zmiany wysokosci wynagrodzenia. Z przepisu
tego wynika zatem, ze do Zamawiajgcego nalezy okreslenie wysokosci zmian
wynagrodzenia w wyniku zastosowania okreslonego przez niego wskaznika. Winno to jednak
nastepowac z uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie. Izba uznata,
ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto do

20% jest wystarczajgce dla zapewnienia rownowagi kontraktowej stron.
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W ocenie Izby, zwazywszy na obecnie obserwowang dynamike zmian cen oraz
przyjeta w Umowie procedure wprowadzania zmian wynagrodzenia, nalezy uznaé¢ za
wskazane, aby pierwsza waloryzacja miata miejsce po 6 miesigcach obowigzywania Umowy,

a nie po 12 miesigcach, jak to obecnie wynika z Umowy.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow prawa
poprzez zastosowanie przez Zamawiajgcego jedynie wskaznika zmiany cen towardw i ustug
konsumpcyjnych. Z przepisow tych nie wynika, ze do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego wykonawcy, Zamawiajgcy ma obowigzek zastosowaé jednoczesnie

wskaznik wzrostu wynagrodzen.

Przebieg postepowania odwotawczego, w tym stanowisko Odwotujgcego Asseco,
ktory stwierdzit na rozprawie, ze nie wyklucza, ze wzrost wynagrodzen w pewnym momencie
przystopuje, jak tez nie wykazat, ze sam automatycznie podwyzsza wynagrodzenie swoim
pracownikom wraz ze wzrostem wskaznika wzrostu wynagrodzen, pozwala na przyjecie, ze
powyzsze zmiany Umowy pozwolg na urealnienie ustalonej w niej wysokosci wynagrodzenia,
a takze na odpowiednie skalkulowanie cen ofert, przy jednoczesnym roziozeniu ryzyka

zwigzanego ze zmianami kosztow wykonania zamdwienia.

Majgc powyzsze na uwadze Izba jedynie w czesci uwzglednita Zzadania

Odwotujgcego Asseco.

Ad zarzut nr XlI. dotyczgcy kary umownej okreslonej w § 26 ust. 1 pkt 3 PPU

Przepis § 26 Kary umowne ust. 1 pkt 3 PPU stanowi, ze Zamawiajgcy jest
uprawniony do naliczenia Wykonawcy nastepujgcych kar umownych, w nastepujgcych
przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Wykonawce Umowy: 3) w
przypadku odstgpienia od Umowy, wypowiedzenia Umowy Ilub rozwigzania Umowy z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - w wysoko$ci 30% warto$ci Wynagrodzenia brutto

okreslonego w § 16 ust. 1 pkt 3 Umowy,

Zdaniem Odwotujgcego uregulowanie w powyzszy sposob kary umownej jest
nieproporcjonalne do zakresu odstgpienia lub wypowiedzenia Umowy i narusza rownowage
kontraktowg stron. Przedmiot zamodwienia obejmuje bowiem niejako dwie czesci, tj. Ustugi

Rozwojowe rozliczane kosztorysowo i Ustugi Utrzymaniowe rozliczane ryczattem.

Odwotujgcy domagat sie wykreslenia zwrotu ,rozwigzanie Umowy” m.in. z uwagi na
brak jego doprecyzowania oraz ustalenia, ze podstawg naliczenia kary umownej bedzie
wartos¢ tej czesci Umowy, ktérej dotyczy oswiadczenie o odstgpieniu lub wypowiedzeniu,
wskazujgc, iz wypowiedzenie ze swej istoty dotyczy¢ moze tylko czesci przedmiotu Umowy,

tj. ustug utrzymania i nie moze dotyczy¢ ustug rozwoju, a zatem nie jest uzasadnione, aby w
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kazdym przypadku, niezaleznie od tego jakiej czesci dotyczy odstgpienie czy wypowiedzenie

Umowy, kara umowna naliczana byta od maksymalnej wysokosci wynagrodzenia.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy poinformowat o wykres$leniu zwrotu
,fozwigzanie Umowy” i wnidst o oddalenie zarzutu jako bezprzedmiotowego, stwierdzajgc, ze

Odwotujgcy nie moze skutecznie kwestionowac nieistniejgcej tresci postanowieh SWZ.

Zauwazenia wymaga, ze wprowadzona przez Zamawiajgcego zmiana SWZ dotyczy

tylko czesci zarzutu. W zwigzku z tym w pozostatym zakresie zarzut podlega rozpoznaniu.

Na rozprawie Zamawiajgcy stwierdzit, ze kara umowna musi by¢ dotkliwa. Jesli
bytaby powigzana z czynnosciami danego zakresu, co do ktdérego nastgpitoby rozwigzanie
umowy, to szkoda po stronie Zamawiajgcego zwazywszy na jej mozliwg skale mogtaby nie
by¢ zrekompensowana. Zamawiajgcy pomija natomiast, ze w § 26 ust. 3 PPU zastrzegt, ze
niezaleznie od zastrzezonych w tym paragrafie kar umownych moze dochodzi¢
odszkodowania przenoszgcego wysokosé kar umownych, do wysokosci petnej szkody, na

zasadach ogdlnych stosownie do at. 484 Kodeksu cywilnego.

W ocenie Izby, przyjmujac, ze kara umowna petni m.in. funkcje zabezpieczajaca
wykonanie zobowigzan kontraktowych, a w wypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania tych zobowigzan - funkcje kompensacyjng, utatwiajgc uzyskanie odszkodowania,
oraz majgc na uwadze, iz Zamawiajgcy nie przedstawit wiarygodnych argumentow
przemawiajgcych za istnieniem w analizowanym postepowaniu podstaw do odniesienia tej
kary do catkowitego wynagrodzenia umownego, za zasadne nalezato uzna¢ zadanie, aby w
przypadku odstgpienia od Umowy lub wypowiedzenia Umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy kara umowna okreslona na poziomie 30% wynagrodzenia odnosita sie do tej
czesci umowy, ktorej dotyczy odpowiednio odstgpienie lub wypowiedzenie, tj., aby byta

okreslona w sposéb proporcjonalny do zakresu odstgpienia lub wypowiedzenia Umowy.

Ad zarzut nr XVII. dotyczacy postanowienia przewidujgcego uprawnienia Zamawiajgceqo do

jednostronneqo okreslenia stopnia zaawansowania wykonania przedmiotu umowy (§ 27 ust.

7 PPU)

Zgodnie z § 27 ust. 7 PPU: ,W przypadku zaistnienia sytuacji, o ktérejf mowa w ust. 6,

odbiér przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju zostanie dokonany protokotem
zdawczo-odbiorczym  podpisanym przez uprawnionych przedstawicieli obu Stron.
Wynagrodzenie za wykonang cze$¢ przedmiotu Umowy zostanie obliczone w oparciu o
stopien zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy, okreSlony w protokole
inwentaryzacji w stosunku do catkowitego wynagrodzenia wynikajgcego z Umowy. W razie
watpliwosci stopienn zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi

Rozwoju jednostronnie okresli Zamawiajgcy. Do czasu przekazania protokotem zdawczo-
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odbiorczym prac Zamawiajgcemu, Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za utrate,

uszkodzenie lub inne zmniejszenie uzytecznosci i wartosci przedmiotu Umowy.”

§ 27 ust. 6 PPU stanowi: ,W przypadku wypowiedzenia Umowy Ilub odstgpienia od
Umowy przez Zamawiajgcego w czesci, Wykonawca sporzadzi przy udziale Zamawiajgcego
protokot inwentaryzacji na dzienn wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy w zakresie
Ustugi Rozwoju. W kazdym przypadku wypowiedzenia lub czesciowego odstgpienia przez
Zamawiajgcego od Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju (zarébwno z przyczyn lezgacych po
stronie Wykonawcy jak i nielezgcych po stronie Wykonawcy), Wykonawca ma obowigzek
przy podpisaniu protokotu inwentaryzacji przekaza¢ wykonang czeS¢ przedmiotu Umowy,
przy czym z chwilg przekazania tej czeSci i jef przyjecia przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy
nabywa prawa majgtkowe autorskie do przekazanych Utwordéw zgodnie z postanowieniami §

19 Umowy”.

Wedtug Odwotujgcego Asseco przy takim brzmieniu Umowy Zamawiajgcy catkowicie
dowolnie moze okreslic stopien zaawansowania wykonania jej przedmiotu. Zaden przepis
prawa nie zezwala natomiast, aby jedna ze stron Umowy dowolnie i jednostronnie okreslata
istotne kwestie, w tym majgce wplyw na wynagrodzenie nalezne wykonawcy. Taka regulacja
narusza zasade swobody umow, gdyz jest sprzeczna zaréwno z zasadami wspoétzycia

spotecznego, jak i z istotg stosunku zobowigzaniowego.

Zdaniem Zamawiajgcego natomiast, jako odbiorca zamowienia ma prawo do
ostatecznego przyjecia zrealizowanych prac. Wynika to z § 14 ust. 3 PPU i procedur
odbiorowych opisanych w OPZ. Zatem tym bardziej w przypadku rozliczen na podstawie
protokotu inwentaryzacji Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ stopien zaawansowania wykonania
prac w zakresie Ustugi Rozwoju. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat m.in., ze w przypadku
rozwigzania umowy faktyczne rozliczenie bedzie dotyczyto aktualnie realizowanych zlecen
dotyczgcych Zmian Rozwojowych. Ponadto Wykonawca wskaze zrealizowang liczbe

roboczogodzin w ramach Zmiany Rozwojowe;.

Zauwazenia wymaga, ze nie jest kwestionowanie przez Odwotujgcego prawo
Zamawiajgcego do ostatecznego przyjecia zrealizowanych prac. Spor dotyczy natomiast
tego, kto powinien okresli¢ stopien zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w

zakresie Ustug Rozwoju, w razie, gdy powstang watpliwosci w tym zakresie.

W ocenie Izby okreslenie zasad, aby w razie watpliwosci co do stopnia
zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustug Rozwoju, jedna ze stron
umowy — w tym przypadku Zamawiajgcy - jednostronnie okreslata taki stopien
zaawansowania, wskazuje na ryzyko arbitralnodci decyzji w tym zakresie, dla uniknigcia

ktorej, wskazane jest, aby wypowiedziat sie w tym zakresie niezalezny biegty.
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W zwigzku z tym, Izba orzekta jak w sentencji.

Sygn. akt KIO 2536/22

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czeéci, tj. w zakresie zarzutéw nr 1d, 1e, 3b,

3c, 3d. W zakresie natomiast zarzutow nr 1f, 1g, 3a odwotanie podlega oddaleniu.

Ad zarzut nr 1d dotyczgcy braku precyzyinego okreslenia procedury transferu wiedzy

Zdaniem Odwotujgcego Comarch dokonany w tym zakresie opis przedmiotu
zamowienia jest niejednoznaczny. Zamawiajgcy bowiem w § 4 ust. 4 pkt 1 PPU okreslit
transfer wiedzy w sposéb niejasny, ktoéry nie uwzglednia wszystkich okolicznosci majgcych
wplyw na wycene i ztozenie oferty, bowiem nie okreslit co ma obejmowac¢ transfer wiedzy, w
jakim terminie ten transfer nastgpic, na jak dtugi okres przewidywany jest ten proces, jakie sg
kryteria odbioru, czyli uznania, ze transfer wiedzy zostat wykonany skutecznie, czy
Zamawiajacy wskaze zespoty ktére majg lub powinny posiadaé zdolno$¢ do przejecia wiedzy

i samodzielnego utrzymania Systemu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy podat, ze transfer wiedzy przede wszystkim
bedzie realizowany w ramach szkolen dla uzytkownikow i administratoréw Systemu,

opisanych szczeg6towo w OPZ.

§ 4 ust. 4 pkt 1 stanowi: ,4. Wykonawca w ramach Wynagrodzenia okreSlonego w §
16 ust. 1 Umowy zobowigzany jest takze do: 1) wspbipracy z Zamawiajgcym w celu
przekazania Zamawiajgcemu lub wyznaczonym przez niego podmiotom wiedzy na temat
Systemu oraz wiedzy na temat realizacji Umowy, w niezbednym dla Zamawiajgcego

zakresie.”.

Z powyzszego postanowienia nie wynika wprost, ze przekazywana przez Wykonawce
wiedza miataby sie odbywaé¢ w formie szkolen opisanych w OPZ. Skoro intencjg
Zamawiajgcego byto, aby nastepowato to wtasnie w ramach szkoleh opisanych w OPZ, to
powinien to jasno wskaza¢ w PPU. Jesli miatoby to przybra¢ takze inng forme, réwniez
powinno to by¢ przekazane na roéwnych zasadach wykonawcom w dokumentach

zamowienia.
W zwigzku z tym Izba orzekfa jak w sentenc;ji.

Ad zarzut 1e dotyczacy braku precyzyjnego okreslenia zakresu utrzymania narzedzia HP

Service Manager

Zdaniem Odwotujgcego Comarch pkt 7.7. OPZ naktada na Wykonawce obowigzek

m.in. utrzymania oprogramowania HP Service Manager, jednak nie precyzuje, na czym
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utrzymanie to miatoby polegac, jakie czynnosci powinny zosta¢ wykonane w ramach tego
utrzymania, w jakim rezimie, odnosnie do utrzymania jakich parametrow itp. Nie wiadomo
wiec, jak liczny sktad osobowy, o jakiej strukturze kompetencji, na jaki okres i w jakim rezimie
czasowym powinien zostaé¢ zapewniony przez Wykonawce celem wywigzania sie obowigzku
utrzymania HPSM Zamawiajgcego. Nadto nie precyzuje kioérg ze stron ma obowigzek
zakupi¢/odnowic/przedtuzy¢ licencje. Powoduje to brak wiedzy jakie koszty nalezy
uwzgledni¢ przy wycenie oferty. Odwotujagcy Comarch wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji SWZ poprzez wprowadzenie opisu zobowigzan Wykonawcy w odniesieniu do
korzystania, utrzymania, zarzadzania oprogramowaniem bedgcym w posiadaniu

Zamawiajgcego — HP Service Manager oraz ponoszenia kosztéw optat licencyjnych.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wyjasnit, ze Wykonawca zobowigzany jest
do wykonywania kwartalnych przeglagdéw Oprogramowania Obcego wykorzystywanego w
ramach realizacji Umowy celem aktualizacji lub instalacji nowych jego wersji. W ramach
utrzymania HPSM do zadan Wykonawcy bedg naleze¢: usuwanie przez Wykonawce btedéw
oprogramowania HPSM Zamawiajgcego oraz wszystkich jego komponentdéw, implementacja
aktualizacji poprawek oprogramowania HPSM i wszystkich jego komponentéw oraz nowych
wersji tego oprogramowania, dostosowanie funkcjonalnosci sytemu HPSM do biezacych
potrzeb Zamawiajgcego, modyfikacja i analiza konfiguracji, wydajnosci oraz optymalizacja
funkcjonowania systemu HPSM, modyfikacja i analiza konfiguracji proceséw funkcjonujgcych
w systemie HPSM, utrzymanie, modyfikacja, projektowanie i implementacja mechanizmow
integracyjnych, prowadzenie testow wydajnosciowych i audytdw bezpieczenstwa systemu
HPSM, Aktualizacja dokumentacji systemu HPSM. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca
Swiadczyt ustugi utrzymania z wykorzystaniem narzedzia HPSM w zwigzku z tym okreslenie
rezimu, bedzie spoczywato na Wykonawcy z uwzglednieniem zachowania ciggtosci
Swiadczenia ustug utrzymania. W przypadku braku mozliwosci wsparcia przez HP Service
Manager przy korzystaniu z Systemu lub gdy System nie bedzie wspierany Zamawiajgcy
dostarczy odpowiednie oprogramowanie, a Wykonawca bedzie je konfigurowat. Dostarczone

oprogramowanie bedzie konfigurowane na zasadach opisanych w pkt. 7.3.2.-7.3.4 OPZ.

Pkt 7.7. OPZ stanowi: ,Wykonawca zobowigzany jest do korzystania, utrzymania,
zarzgdzania oprogramowaniem bedgcym w posiadaniu Zamawiajgcego — HP Service
Manager, jako narzedzie wspierajgce prace Service Desk oraz proceséw zarzgdzania
Incydentami, Problemami, zmiang i konfiguracjg. Zamawiajgcy dostarczy Wykonawcy
niezbedng dokumentacje obstugi HP Service Manager. Zapewnione licencje stanowig

wtasno$¢ Zamawiajgcego.”

W ocenie Izby tre§¢ ww. postanowienia oraz odpowiedzi na odwotanie potwierdza

zarzucany przez Odwotujgcego Comarch brak wystarczajgcego opisu obowigzkéw
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Wykonawcy w dokumentach zamowienia, ktory zostat uzupetniony w pismie procesowym.
Stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie znane jest jednak jedynie
uczestnikom postepowania odwotawczego. Odpowiednie informacje powinny natomiast
zosta¢ przekazane na réwnych zasadach wszystkim wykonawcom zainteresowanym

udziatem w postepowaniu.
W zwigzku z tym orzeczono jak w sentencji.

Ad zarzut 1.f. dotyczacy braku precyzyjnego uregulowania zakresu utrzymania Infrastruktury

Technicznej] w przypadku jej rozbudowy lub zmiany, w szczegdlnosci kosztéw tego

utrzymania oraz zarzut nr 1.9 dotyczgcy braku precyzyjnego okreslenia przedmiotu

zamowienia w_zakresie zainstalowania i konfiquracji Systemu na rozbudowanej

Infrastrukturze Teleinformatycznej zakupionej przez Zamawiajaceqo w ramach projektu

Zwiekszenie skutecznosci i efektywnosci systemu automatycznego nadzoru nad ruchem

drogowym”.

Odwotujgcy Comarch wskazat, ze Infrastruktura Teleinformatyczna jest czeScig
Systemu podlegajgcg obowigzkowi swiadczenia przez Wykonawce Ustug Utrzymania w
ramach podpisanej Umowy. Wszelkie zapisy dotyczgce obowigzkéw (odpowiedzialnosci)
zwigzanych z utrzymaniem Systemu dotyczg réwniez Infrastruktury Teleinformatycznej. Co
wiecej, OPZ (pkt 7.3.2., 7.3.3., 7.3.4) naktada obowigzki utrzymaniowe w stosunku do
infrastruktury rozbudowywanej przez podmioty inne niz Wykonawca. Zgodnie bowiem z § 6
ust. 3 PPU, Wykonawca bedzie swiadczy¢ Ustugi Utrzymania, niezaleznie od Infrastruktury
Teleinformatycznej i Oprogramowania Zamawiajgcego, ktére zostang nabyte i zainstalowane
przez Zamawiajgcego w trakcie obowigzywania Umowy. Wedtug definicji, Infrastruktura
Teleinformatyczna obejmuje nie tylko urzadzenia wchodzgce w skfad Systemu w chwili
zawarcia Umowy oraz dotgczone do Systemu przez Wykonawce, lecz takze urzgdzenia
dotgczone do Systemu przez Zamawiajgcego lub jakikolwiek podmiot trzeci w trakcie

obowigzywania Umowy.

Zdaniem Odwotujgcego Comarch przed zawarciem Umowy, jak tez w trakcie jej
realizacji Wykonawca nie bedzie mogt oszacowac kosztow utrzymania w czesci dotyczacej
infrastruktury dostarczonej w trakcie realizacji Umowy przez Wykonawce lub podmiot trzeci.
Takie zobowigzanie mogtoby by¢ ewentualne realizowane w ramach odrebnego zlecenia,
ktére podlegatoby wycenie - tj. Ustlug Rozwoju. Zdaniem Odwotujgcego Comarch
przedmiotowymi zapisami SWZ Zamawiajgcy tworzy sytuacje, w ktérej Wykonawca nie jest
w stanie przewidzie¢ i oszacowa¢ w terminie ztozenia oferty kosztéw $wiadczenia Ustug
Utrzymania Systemu. Dodatkowo Zamawiajgcy nie gwarantuje, ze przyszia Infrastruktura

Teleinformatyczna bedzie umozliwiata spetnienie wymogdéw SLA dla Systemu. Odwotujgcy
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Comarch wniést o nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji SWZ poprzez wyrazne
sprecyzowanie, ze Wykonawca nie bedzie zobowigzany do swiadczenia Ustug Utrzymania w
odniesieniu do tej czesci Infrastruktury Teleinformatycznej, ktéra w trakcie realizacji Umowy
nie zostata dostarczona przez Wykonawce, lub przewidzenie zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy z tytulu swiadczenia Ustug Utrzymania w odniesieniu do Infrastruktury
Teleinformatycznej, ktéra w trakcie realizacji Umowy nie zostata dostarczona przez
Wykonawce, lub wskazanie, ze utrzymanie przez Wykonawce tej czesci Infrastruktury
Teleinformatycznej, ktéra w trakcie realizacji Umowy nie zostata dostarczona przez

Wykonawce bedzie rozliczane w ramach Ustug Rozwoju.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat zmiany pkt 7.3.2.

OPZ oraz 7.3.3. OPZ podajgc nowg tresc tych postanowien, tj.

.7.3.2. Prace w zakresie wdrazania, testowania i aktualizacji Systemu oraz utrzymywania
aktualnej wersji Dokumentacji oraz konfiguracji Infrastruktury Teleinformatycznej, takze w
przypadku sprzetu dostarczonego przez Zamawiajgcego w ramach obstugi awarii sprzetu
(naprawa poprzez wymiane na nowy sprzet np. nowy serwer, macierz dyskowa,

urzgdzenie sieciowe itp.) lub jego wymiany w przypadku kohca wsparcia producenta,”

.7-3.3 Prace zwigzane z utrzymaniem i administrowaniem Infrastruktury Teleinformatycznej
oraz prace instalacyjne i konfiguracyjne w przypadku wymiany sprzetu w przypadku jego

awarii lub zakonczenia wsparcia producenta,”

i wniost o oddalenie odwotania jako bezprzedmiotowego, gdyz odnosi sie do tresci SWZ,

ktéra zostata zmieniona.

Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat, ze celem Ustugi Utrzymania jest sprawne,
niezawodne, bezpieczne i wydajne funkcjonowanie Systemu w catym okresie trwania
umowy, czyli w trakcie 72 miesigcach. W tak dtugim czasie trwania Umowy, przy
zmieniajgcych sie przepisach dotyczacych realizowanych przez System zadan oraz
zmianach technologicznych i sprzetowych wiadomym jest, ze rowniez System w tym jego
Infrastruktura Teleinformatyczna bedzie modyfikowana w celu rozwijania i ulepszania
Systemu. Zatem w pkt 7.3.2 i 7.3.3 OPZ okreslit jaki jest zakres obowigzkéw Wykonawcy
przy zmianie Infrastruktury Teleinformatycznej. Oczywistym jest, ze w skiad Systemu
wchodzg urzadzenia istniejgce w chwili obecnej jak réwniez urzgdzenia, ktére bedag
dotgczane w trakcie trwania umowy. Wszystkie elementu Systemu tworzg jedng catos¢, a
uzasadnionym jest, ze Wykonawca odpowiedzialny za utrzymanie systemu bedzie
odpowiadat za cato$¢ jego poprawnego funkcjonowania. Wytgczenie pewnych zobowigzan
Wykonawcy utrudniatoby realizacje tego zadania. Zamawiajgcy wskazuje, ze jest mozliwym

oszacowanie kosztéw utrzymania catosci Systemu, w tym utrzymania zmieniajgcego sie
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systemu. Zapisom tym nie mozna zatem zarzuci¢ naruszenia art. 99 ust. 114 w zw. z art. 16
Pzp. Natomiast, zgdania Odwotujgcego w zakresie wytgczenia niektérych obowigzkéw lub
innego sposobu wynagradzania nie sg spéjne z celami i sposobem utrzymywania Systemu w
ramach Ustugi Utrzymania. Zamawiajgcy wskazat, ze jest mozliwe oszacowanie kosztow

utrzymania catosci Systemu, w tym utrzymania zmieniajgcego sie systemu.

Odwotujgcy, pomimo dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany SWZ, podtrzymat

zarzut i zgdania zawarte w odwotaniu.

Zgodnie z pkt 22 Definicji w PPU: ,Infrastruktura Teleinformatyczna — urzgdzenia
teleinformatyczne wchodzgce w skfad Systemu wraz z oprogramowaniem wymaganym dla
prawidtowego funkcjonowania tych urzgdzen w Systemie, niezbedne do jego prawidfowego
funkcjonowania oraz niezbedne do realizacji Umowy. Infrastruktura Teleinformatyczna
obejmuje zaréwno urzgdzenia wchodzgce w sktad Systemu w chwili zawarcia Umowy, jak i
dotgczone do Systemu przez Zamawiajgcego, Wykonawce lub jakikolwiek podmiot trzeci w

trakcie obowigzywania Umowy.”

Zamawiajacy w pkt. 7.3.2 i 7.3.3 OPZ okreslit jaki jest zakres obowigzkow
Wykonawcy przy zmianie Infrastruktury Teleinformatycznej. Jak stusznie zauwazyt na
rozprawie Zamawiajgcy, postepowanie adresowane jest do profesjonalistow, a dotgczane
urzadzenia mogqg takze ufatwiaé realizacje ustug. W sktad Systemu wchodzg urzadzenia
istniejgce w chwili wszczecia postepowania, jak réwniez urzgdzenia, ktére bedg dotgczane w
trakcie realizacji umowy przewidzianej na 72 miesigce. Wszystkie elementy Systemu tworzg

jedng catoscé.

Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Zamawiajgcym, ze uzasadnionym jest, aby Wykonawca
odpowiedzialny za utrzymanie systemu odpowiadat za cato$¢ jego poprawnego
funkcjonowania. Wytgczenie niektorych zobowigzan Wykonawcy utrudniatoby bowiem

realizacje tego zadania.

Nie zostata takze wykazana przez Odwolujgcego Comarch zasadnosé
alternatywnego zadania, aby utrzymanie przez Wykonawce tej czesci Infrastruktury
Teleinformatycznej, ktéra w trakcie realizacji Umowy nie zostata dostarczona przez
Wykonawce, byta rozliczana nie ryczattowo jak Ustugi Utrzymania, lecz w ramach Ustug

Rozwoju.

W omawianym przypadku chodzi o Ustugi Utrzymania, a nie Ustugi Rozwoju. Nadto,
jak wskazat na rozprawie odnoszac sie do zarzutéw nr 1 fi 1 g System jest skomplikowany,
a chodzi o ewolucyjne zmiany. Charakter utrzymania pozostaje ten sam. W zwigzku z tym
istnieje mozliwos¢ oszacowania kosztow utrzymania. Zamawiajgcy jednoznacznie opisat co

skfada sie na ustugi rozwoju, ktére bedg wyceniane odrebnie. Nadto w ramach planowanych
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zakupéw beda kupowane nowsze/nowoczesniejsze urzgdzenia. Moze sie wiec zdarzy¢, ze
po ich wdrozeniu utrzymanie bedzie mogto nastepowac¢ na korzystnych dla wykonawcy

warunkach cenowych/kosztowych.

Nastepnie Odwotujgcy Comarch podat, ze zgodnie z ust. 7.3.4. OPZ: ,Wykonawca w
ramach Ustugi Utrzymania dokona zainstalowania i konfiguracji Systemu CPD CANARD (w
tym zwirtualizowanie czes$ci maszyn) na rozbudowanej Infrastrukturze Teleinformatycznej
zakupionej przez Zamawiajgcego w ramach projektu ,Zwiekszenie skutecznosci i

efektywnosci systemu automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym”.

Zdaniem Odwotujgcego Comarch Zamawiajgcy nie okreslit precyzyjnie zakresu
przywofanego projektu, co prowadzi do braku wyczerpujgcego opisania przedmiotu

zamowienia i braku mozliwosci skalkulowania ww. zobowigzania w cenie oferty.

Odwotujgcy Comarch wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ust. 7.3.4. OPZ
poprzez precyzyjne opisanie rozbudowanej Infrastruktury Teleinformatycznej zakupionej
przez Zamawiajgcego w ramach projektu pn. ,Zwiekszenie skutecznosci i efektywnosci
systemu automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym”, a takze podanie terminu
realizacji tego projektu oraz pozostatych aspektdw z tym zwigzanych, o ile bedg one miaty

wplyw na realizacje przedmiotowego zobowigzania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat zmiany tresci

pkt 7.3.4. OPZ w nastepujgcy sposéb:

~Wykonawca w ramach Usfugi Utrzymania dokona zainstalowania i konfiguracji Systemu
CPD CANARD (w tym zwirtualizowanie czesci maszyn) na rozbudowanej Infrastrukturze
Teleinformatycznej zakupionej przez Zamawiajgcego w ramach projektu ,Zwiekszenie
skutecznosci i efektywnosci systemu automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym”.
Zamawiajgcy planuje zakup infrastruktury teleinformatycznej i oprogramowania w zakresie
rzeczowym okre$lonym w OPZ postepowaniu BDG.ZPB.072.10.2022, ktére zostanie
opublikowane w dniu 7.10.2022 roku. Wykonawca zobowigzany jest do dokonania analizy
mozliwosci wirtualizacji srodowisk produkcyjnych i testowych w najwiekszym mozliwym
zakresie na jaki pozwoli dostarczony przez Zamawiajgcego sprzet. Nastepnie Wykonawca
przygotuje maszyny wirtualne w srodowisku dostarczonym przez Zamawiajgcego i zmigruje
na nie systemy i dane z maszyn fizycznych wskazanych ww. analizie i zaakceptowane przez
Zamawiajgcego. Ponadto wykonawca jest zobowigzany do przygotowania i wdrozenia
polityki wykonywania kopii bezpieczenstwa maszyn wirtualnych w systemie dostarczonym
przez Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest takze do dokonania analizy mozliwoSci
migracji baz danych i zasobow plikowych w najwiekszym mozliwym zakresie na jaki pozwoli

dostarczony przez Zamawiajgcego sprzet. Ponadto wykonawca zobowigzany jest do
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skonfigurowania przestrzeni na dostarczonych macierzach oraz do dokonania migracji na nie
bazy danych i zasobéw plikowe wskazanych w analizie i zaakceptowanych przez
Zamawiajgcego.” i wnidst o oddalenie tego zarzutu, z uwagi na to, ze jest bezprzedmiotowy,

gdyz odnosi sie do tresci SWZ, ktéra zostata zmieniona przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, skoro Zamawiajgcy dopiero planuje zakup infrastruktury
teleinformatycznej i oprogramowania, i poinformowat o tym w zmienionym ww. pkt 7.3.4.
OPZ, ze wskazaniem sposobu zapoznania sie z jego oczekiwaniami w tym zakresie, to
nalezy uznac, ze odniost sie do oczekiwan Odwotujgcego poprzez odestanie do OPZ innego
postepowania, ktére ma by¢ dopiero przeprowadzone. Zgodzi¢ sie zatem nalezy z
Zamawiajagcym, ze wobec nowej tresci SWZ wykonawcom przystugujg $rodki ochrony
prawnej, co oznacza, ze to nowe brzmienie nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania w

obecnym postepowaniu.

Odwotujgcy podtrzymat ten zarzut. Na rozprawie stwierdzit, ze Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie odwotuje sie do nowego, odrebnego postepowania i
przewidzianego dla niego OPZ. Jednakze postepowanie to jeszcze na dzien odpowiedzi na
odwotanie nie bylo wszczete, ponadto taki OPZ moze by¢é zmieniony np. na skutek
zadawanych pytan przez wykonawcéw. Pokazuje to, ze Odwotujgcy odnosi argumentacje do
nowego brzmienia SWZ. Tymczasem jak wyzej wskazano, Zamawiajgcy dokonat istotnej

zmiany kwestionowanego przez Odwotujgcego Comarch postanowienia.
W zwigzku z tym odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

Ad zarzut nr 3a dotyczgcy braku precyzyjnych zasad wspoétpracy Wykonawecy w ramach

Ustugi Rozwoju z podmiotami trzecimi, brak precyzyjnego okreslenia odpowiedzialnosci

Zamawiajgcego za dokonywanie uzgodnien z podmiotami trzecimi

Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z § 11 ust. 3 wzoru umowy: ,3.
Wykonawca, w ramach Ustugi Rozwoju, zobowigzany jest uwzgledni¢ koniecznosc
wspofpracy z innymi dostawcami sprzetu, oprogramowania lub ustug, ktore Zamawiajgcy

wskazat w OPZ, jako przewidziane do wspotpracy z Systemem.”

Zdaniem Odwotujacego Comarch Zamawiajgcy nakfadajagc na Wykonawce
koniecznos¢ wspotpracy z innymi dostawcami sprzetu nie okreslit, na czym ta wspétpraca
miataby polega¢. Wykonawca nie wie, jakie czynnosci konkretnie miatyby wchodzi¢ w zakres
wymaganej wspotpracy, wptywa na brak mozliwosci oszacowania kosztéw tej wspoétpracy.
Zobowigzanie do wspétpracy zawarte w § 11 ust. 3 wzoru umowy, jest sformutowane zbyt
ogolnie, w szczegolnosci w sposéb, ktéory moze sugerowaé przeprowadzanie wszelkich
uzgodnien przez Wykonawce i brania na siebie odpowiedzialno$dci za forme i skutki tych

uzgodnien. Tym samym Zamawiajgcy traktuje wskazanych w OPZ innych dostawcow
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sprzetu, oprogramowana i ustug niemalze jako obowigzkowych podwykonawcow
Wykonawcy, w dodatku w zakresie niemozliwym do przewidzenia w dniu sktadania oferty w
przedmiotowym postepowaniu. Brak precyzyjnego okreslenia zakresu i zasad wspoipracy
wykonawcy z podmiotami trzecimi rodzi nadto negatywne skutki w postaci niemozliwych do
przewidzenia przez wykonawce i oszacowania liczby, zakresu, charakteru i skutkow
wspotpracy wymaganej z podmiotami trzecimi wskazanymi przez Zamawiajgcego, a zatem

uniemozliwia uwzglednienie tych kosztow w cenie oferty.

Odwotujgcy Comarch wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ poprzez
precyzyjne okreslenie zakresu i zasad wspotpracy Wykonawcy z innymi dostawcami w
ramach Ustug Rozwoju oraz wskazanie, ze to Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za wszelkie
uzgodnienia i komunikacje z podmiotami trzecimi, a takze za zobowigzania wobec

podmiotdéw trzecich.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze § 11 ust. 3 PPU musi by¢
czytany tgcznie z pozostatymi zapisami OPZ. W pkt 8 OPZ zostat zawarty opis wymagan
Ustugi Rozwoju. Zgodnie z pkt 8.3. OPZ Wykonawca w ramach Ustug Rozwoju bedzie
modyfikowat i aktualizowat zakres wymienianych danych z systemami zewnetrznymi zgodnie
z potrzebami Zamawiajgcego. Ponadto, zgodnie z pkt. 8.5. OPZ Wykonawca bedzie
zobowigzany do przeprowadzania analizy wskazanych przez Zamawiajgcego optymalizaciji
funkcjonalnosci Systemu CPD CANARD, w tym oszacowania pracochtonnosci (w

roboczogodzinach) zleconej zmiany optymalizacyjnej.

Zgodnie z OPZ kazda Zmiana Rozwojowa bedzie odrebnie zlecana i precyzyjnie
opisywana w momencie jej zlecenia. W kazdym zleceniu bedzie okreslana specyfika
Swiadczonej ustugi rozwojowej. W przypadku koniecznosci wspétpracy Wykonawcy z innymi
dostawcami sprzetu, oprogramowania lub ustug Zamawiajgcy uwzgledni i doprecyzuje te
elementy w zleceniu. Ponadto, kazde =zlecenie bedzie podlegato oszacowaniu
pracochtonnosci i ustaleniu warunkéw przez Strony. Jak wyzej wskazane wynagrodzenie jest

kosztorysowe,

W ocenie lIzby, zarzut nie znajduje potwierdzenia. Zostat on bowiem postawiony bez
powigzania z pozostatymi postanowieniami OPZ i bez wykazania, ze czytajgc je tgcznie

przedstawiony opis narusza przepis art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 Pzp.

Zauwazenia przy tym réwniez wymaga, ze stanowisko Odwotujgcego Comarch
zaprezentowane w odwotaniu jest niespojne. Z jednej bowiem strony stwierdza, ze: ,... to
Zamawiajgcy powinien by¢ odpowiedzialny za wszelkie uzgodnienia i komunikacje z
podmiotami trzecimi, a takze zobowigzania z podmiotami trzecimi. Odstepstwa od tych

zasad mogg dotyczyc¢ jedynie kontaktow roboczych wykonawcy z podmiotami trzecimi.” A
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jednoczesnie w zadaniu oczekuje: ,... nakazania Zamawiajgcemu wskazania, Ze to
Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za wszelkie uzgodnienia i komunikacje z podmiotami

trzecimi, a takze za zobowigzania wobec podmiotow trzecich”.

Ad zarzut 3.b. dotyczgcy braku precyzyjnych zasad skorzystania z wykonania zastepczego

przez Zamawiajgcego oraz brak przewidzenia uprzedniego wezwania Wykonawcy do

realizacji Umowy przed skorzystaniem z wykonania zastepczego

Odwotujgcy Comarch wskazat, ze zgodnie z § 27 ust. 5 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy
ma prawo, w kazdym przypadku wypowiedzenia Umowy lub czeSciowego odstgpienia od
Umowy, do dokonczenia realizacji przedmiotu Umowy na koszt Wykonawcy w zakresie
Ustugi Rozwoju, jezeli odstgpienie/wypowiedzenie zrealizowane zostato przez
Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, Wykonawca zobowigzany jest

na wezwanie w terminie 7 dni do zwrotu Zamawiajgcemu kosztow wykonania zastepczego.”

Powyzsze postanowienie jest w ocenie Odwotujgcego Comarch nieprecyzyjne, nie
uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W szczegolnosci brak jest informacji: na jakich zasadach bedzie ustalany koszt
zastepczy i w stosunku do jakiego zakresu zobowigzania Zamawiajgcy bedzie mogt
skorzysta¢ z wykonania zastepczego. We wzorze umowy nie przewidziano takze procedury
wezwania Wykonawcy do wykonania zobowigzania wraz z wyznaczeniem odpowiedniego
terminu pod rygorem skorzystania z wykonania zastepczego. Zgodnie z art. 480 § 1 KC,
wykonanie zastepcze wymaga wczeSniejszego upowaznienia przez sad do wykonania
czynnosci na koszt dluznika. Zwazywszy na swoj specyficzny charakter wykonanie
zastepcze powinno by¢ w jakis sposéb zlimitowane, aby wierzyciel nie mégt swobodnie
obcigza¢ dtuznika kosztami wykonania zastepczego. Nadto, zgodnie z art. 636 § 1 KC, jezeli
przyjmujgcy zamowienie wykonywa dzieto w sposéb wadliwy albo sprzeczny z umowa,
zamawiajgcy moze wezwaé go do zmiany sposobu wykonania i wyznaczy¢ mu w tym celu

odpowiedni termin.

Odwotujgcy Comarch wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 27 ust. 5
wzoru umowy poprzez okreslenie, ze wykonanie zastepcze bedzie dotyczyé wytgcznie
niewykonanego zakresu Umowy, oraz procedury wezwania Wykonawcy do wykonania
zobowigzania wraz z wyznaczeniem Wykonawcy odpowiedniego terminu pod rygorem

skorzystania z wykonania zastepczego.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego zdaniem § 27 ust. 5
PPU wskazuje na dokonczenie realizacji przedmiotu Umowy na koszt Wykonawcy i w tym
zakresie wykonanie zastepcze. Do wykonania zastepczego jako podmiot publiczny bedzie

musiat stosowac zasady dysponowania srodkami publicznymi, w szczegolnosci ustawy Pzp
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oraz regulacje wewnetrzne Zamawiajgcego w przypadku wartosci zamdwienia ponizej
130.000,00 zt. W takim przypadku nie ma mozliwosci uzgadniania z Wykonawcg wartosci
wykonania zastepczego. Jednoczesnie w przypadku, gdy Wykonawca nie bedzie sie zgadzat
Zz kosztami wykonania zastepczego ma prawo dochodzenia roszczen w tym zakresie. W
mysl bowiem art. 471 KC dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci

nie ponosi.

Ze stanowiska Odwotujgcego Comarch wynika, ze istotg zarzutu jest brak precyzji
opisu w zakresie wykonania zastepczego, w tym brak opisu procedury wezwania
Wykonawcy do wykonania zobowigzania wraz z wyznaczeniem odpowiedniego terminu pod
rygorem skorzystania z wykonania zastepczego. Izba orzeka w granicach zarzutéw
odwotania. Przyjmujgc zatem umowny charakter tych regulacji, za zasadne nalezy uznag,
aby Umowa w tym zakresie zostata doprecyzowana i przewidywata, ze przed zleceniem
wykonania zastepczego, Wykonawca bedzie wezwany przez Zamawiajgcego do wykonania

zobowigzania wraz z wyznaczeniem Wykonawcy odpowiedniego terminu.

Ad =zarzut 3.c. dotyczacy jednostronnego okreslenia przez Zamawiajacego stopnia

zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju w razie
watpliwosci (§ 27 ust. 7 PPU)

Zdaniem Odwotujgcego Comarch przewidziana przez Zamawiajgcego procedura,
zgodnie z ktérg w razie watpliwosci stopien zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy
w zakresie Ustugi Rozwoju jednostronnie okresli Zamawiajgcy, jest nieprecyzyjna, nie
uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Wykonawca bowiem nie wie, jakie otrzyma wynagrodzenie za zrealizowane Ustugi
Rozwoju, skoro Zamawiajgcy ma petne prawo jednostronnie okresli¢ stopieh zaawansowania
wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustug Rozwoju, przy czym uprawnienie to
przystuguje Zamawiajgcemu ,w razie watpliwosci”. Skoro Zamawiajgcy, jak sam przyznaje,
nie jest uznawany za profesjonaliste w zakresie dziatalnosci zwigzanej z realizacjg
przedmiotu Umowy, watpliwosci zdaniem Odwotujgcego, budzi fakt rzetelnego
jednostronnego okreslenia stopnia zaawansowania wykonania przedmiotu Umowy w
zakresie Ustug Rozwoju. W ocenie wykonawcy, w razie watpliwosci stopien zaawansowania
wykonania przedmiotu Umowy w zakresie Ustugi Rozwoju powinien okresli¢ biegty,

mozliwo$¢ udziatu ktérego zostata przewidziana w ramach pkt 8.7.5. OPZ.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit argumentacje analogiczng, do
tej, jakg zaprezentowat odnosnie do zarzutu nr XVII w odwotaniu Asseco, zarzut w tym

zakresie zostat bowiem takze podniesiony przez Odwotujgcego Asseco.

W zwigzku z tym za aktualne nalezy uznac stanowisko lzby wyrazone powyzej w
odniesieniu do zarzutu nr XVII postawionego przez Odwotujgcego Asseco. lzba podzielita
stanowisko Odwotujacych, ze powstate watpliwosci nie powinny by¢ rozstrzygane przez
strone Umowy, lecz przez niezalezny, gwarantujgcy obiektywizm, podmiot, uznajgc, iz
wilasciwg osobg bedzie biegly, tj. osoba posiadajgca odpowiednie doswiadczenie i
kompetencje z dziedziny, ktérej dotyczy przedmiot zamowienia i zakresu, dla ktérego ma by¢
zaangazowana, gwarantujgca bezstronnos¢ i obiektywizm, ktéra nie prowadzi dziatalnosci
konkurencyjnej wobec wykonawcy, jak réwniez nie wspotpracuje w jakiejkolwiek formie z
podmiotem stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy, posiadajgca odpowiednie

kwalifikacje i doswiadczenie.
W zwigzku z tym orzeczono jak w sentencji.

Ad. zarzut nr 3.d. dotyczacy braku okreslenia kto moze by¢ bieglym

Odwotujgcy Comarch wskazat na pkt 8.7.5. OPZ i przewidziane tam dla
Zamawiajgcego prawo do wyboru i korzystania z opinii biegtego w przypadku braku
akceptacji stron, co do wskazanej liczby roboczogodzin niezbednych na realizacje Zmiany
Rozwojowej i stwierdzit, ze postanowienie to jest sprzeczne z zasadg réwnosci stron
stosunku prawnego. Zamawiajgcy mogtby bowiem powofa¢ jako biegtego np. kierownika
projektu po stronie Zamawiajgcego, ktory nie spetniatby podstawowej idei powotania
biegtego, tj. osoby rzetelnej, eksperckiej, niezaleznej od Stron. W ocenie Wykonawcy
zachodzi potrzeba potwierdzenia, ze biegtym nie bedzie osoba lub podmiot powigzany z

Zamawiajgcym, a takze, ze bieglym bedzie osoba wpisana na liste biegtych sgdowych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit argumentacje analogiczng, do

tej, jakg zaprezentowat odnosnie do zarzutu nr XX w odwotaniu Asseco.

W zwigzku z tym za aktualne nalezy uznac stanowisko |zby wyrazone powyzej w
odniesieniu do zarzutu nr XX, postawionego przez Odwotujgcego Asseco. Izba podzielita
stanowisko Odwotujgcych, ze biegtym powinna byé osoba, ktéra posiada odpowiednie
doswiadczenie i kompetencje z dziedziny, ktérej dotyczy przedmiot zamowienia i zakresu,
dla ktérego ma by¢ zaangazowana, gwarantujgca bezstronnos¢ i obiektywizm, ktéra nie
prowadzi dziatalnosci konkurencyjnej wobec wykonawcy, jak réwniez nie wspotpracuje w

jakiejkolwiek formie z podmiotem stanowigcym konkurencje wobec Wykonawcy.

W zwigzku z tym orzeczono jak w sentenc;ji.
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Sygn. akt KIO 2544/22

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw nr 1b, 2, 4. Zarzuty nr

1a, 1c, 3, 5, 6 podlegajg oddaleniu.

Zarzut 1a dotyczacy razgco wygorowanej kary umownej (§ 26 ust. 1 pkt 6i 7 PPU)

Odwotujgcy wskazat, ze w § 26 ust. 1 pkt 6 i 7 PPU Zamawiajgcy przewidziat kare
umowng naliczang po uptywie jednej sekundy przekroczenia dopuszczalnego czasu trwania

operaciji:

,6) 500,00 zt (stownie: piecset ztotych 00/100) za kazdg petng sekunde przekroczenia
Dopuszczalnego czasu trwania operacji dla Operacji synchronicznej ztozonej liczonego
dla poszczegolnych ustug Systemu zdefiniowanych w Katalogu Ustug w okresie miesigca

Z 99% transakcji, 0 kazdg sekunde powyzej dopuszczalnych 20 sekund,

7) 500,00 zt (stownie: piecset ztotych 00/100) za kazdg petng sekunde przekroczenia
Dopuszczalnego czasu trwania operacji dla Operacji synchronicznej prostej liczonego dla
poszczegolnych ustug Systemu zdefiniowanych w Katalogu Ustug w okresie miesigca z

99% transakcji, 0 kazdg sekunde powyzej dopuszczalnych 5 sekund”

W ocenie Odwotujgcego DXC taka konstrukcja kary umownej nie znajduje
uzasadnienia w potencjalnych stratach Zamawiajgcego, jakie ten mogtby poniesé w zwigzku
Z przekroczeniem czasu o np. 1 czy 5 sekund. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazat, ze
przekroczenie czasu o 1 minute wigzaé sie bedzie z koniecznoscig zaptaty kary umownej w
wysokosci 30 000 PLN, podczas gdy sam Zamawiajgcy postuguje sie w SWZ stawkami
roboczogodziny nie wyzszymi niz 600 PLN. Co oznacza, ze minuta przekroczenia czasu
trwania operacji bedzie rownowazna co najmniej 50 roboczogodzinom pracy. Odwotujgcy
przywotat przepis art. 483 § 1 k.c. oraz tezy z orzecznictwa i stwierdzit, ze okolicznosci te
przesadzajg o tym, ze jest to kara razgco wygorowana i wniést o zmiane wskazanych
postanowien umownych poprzez ustalenie kary umownej za kazdg petng minute
przekroczenia dopuszczalnego czasu trwania operacji zarowno dla operacji synchronicznej

ztozonej, jak i dla operacji synchronicznej proste;j.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat, ze zastrzezona kara umowna jest
zwigzana z zobowigzaniem dotyczgcym czasu trwania operacji Wykonawcy zwigzanym
bezposrednio z prawidlowym wykonaniem przedmiotu umowy i majgcym znaczenie dla
Zamawiajgcego. Ustalenie naliczania kar umownych za kazdg petng sekunde przekroczenia
dopuszczalnego czasu trwania operacji wigze sie Scisle z liczbami spraw i czynnosciami

realizowanymi przez System CPD CANARD. Dla przyktadu wykonanie przez pracownika
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czynnosci, polegajgcej na zatwierdzeniu wezwania kierowanego do wiasciciela pojazdu trwa
srednio 30 sekund. Zatem w ciggu calego dnia pracy jedna osoba (uwzgledniajgc
przystugujace przerwy od pracy) jest w stanie srednio wykona¢ 840 czynnosci polegajgcych
na zatwierdzeniu wezwania kierowanego do wtascicieli pojazdéw. Wydtuzenie czasu trwania
tych operacji o dopuszczalng minute spowodowatoby niemal trzykrotny spadek
zrealizowanych przez pracownika czynnosci w ciggu dnia, a takze wpltynetoby drastycznie na
spadek wydajnosci pracy wszystkich pracownikow realizujgcych zadania w Systemie CPD
CANARD. W perspektywie czasu sytuacja ta prowadzitaby do znacznych opdznien w
realizacji spraw, braku mozliwosci zrealizowania ich terminowo, a w konsekwencji do
nieskutecznego, niezgodnego z zatozeniami dziatania w zakresie ustalania i doprowadzania

do ukarania kierujgcych, naruszajgcych przepisy ruchu drogowego.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy poinformowat, iz dokonat zmiany tresci § 26 ust. 1 pkt 6 i

7 PPU w ten sposob, ze kwoty 500 zt zastgpit kwotami 250 zt.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat swojg uzasadniona potrzebe dla
przedstawionego dyscyplinowania Wykonawcy i braku uzasadnienia dla wydtuzenie czasu
trwania Operacji synchronicznej ztozonej, jak i Operacji synchronicznej prostej o
dopuszczalng minute. Odwotujgcy DXC natomiast nie wykazat, aby zastrzezone kary
umowne byly razgco wygorowane, a kary umowne naliczane zgodnie z jego oczekiwaniami
spetniaty pozostate funkcje kary umownej, w tym kompensacyjng. Argumentacji dotyczacej
wysokosci kwot mandatéow nie mozna bowiem uznaé za przekonujgcg w tym zakresie. Nie
zostat bowiem wykazany zwigzek pomiedzy czasem trwania ww. operacji a aktualnie

obowigzujgcymi wysokosciami mandatow.

Ad zarzut 1b dotyczacy kary umownej za opdznienie

Odwotujgcy DXC wskazat, ze zastosowany w ww. § 26 ust. 1 pkt 6 i 7 PPU sposéb
konstrukcji kary umownej stanowi jednoczesnie klauzule abuzywng w rozumieniu art. 433 pkt
1 Pzp, bowiem zaktada, ze Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do naliczenia kary
umownej w sytuacji gdy nastgpi przekroczenie dopuszczalnego czasu trwania operacji,
niezaleznie od tego, czy okoliczno$¢ ta zostata zawiniona przez wykonawce czy tez nie.
Odwotujgcy pragnie jednakze wskazaé, ze przekroczenie dopuszczalnego czasu trwania
operacji moze by¢ niezalezne od wykonawcy. Okolicznosci, ktére spowodujg przekroczenie
dopuszczalnego czasu, sg catkowicie niezalezne od dziatania i zaniechania wykonawcy, a
takze wynikajg z braku dostepnosci infrastruktury sieciowej, stabej przepustowosci tagcza,

wydajnosci sprzetu, na ktérym rozwigzanie zostato zainstalowane.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze w kwestionowanym przez

Odwotujgcego DXC postanowieniu umownym nie zostata zastrzezona kara za opdznienie,
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lecz za zwtoke. W przedmiotowej sytuacji zastosowanie bedg miaty zasady ogdlne kodeksu
cywilnego i Wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ kontraktowg na zasadzie winy. W
mysl bowiem art. 471 KC dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci

nie ponosi.

Ze stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego nha rozprawie wynika, ze o
tym, ze w omawianym przypadku chodzi o kare umowng za zwloke $wiadczy to, ze nie
wskazat, ze jest to kara umowna za opdznienie. Tymczasem sposéb sformutowania przez
Zamawiajacego innych postanowien regulujgcych inne kary umowne, wskazuje na wyrazne

zaznaczenie, ze chodzi o kare umowng za zwioke.

W ocenie Izby nie ma zatem uzasadnienia, dla pominiecia takiego jednoznacznego
wskazania w PPU, w odniesieniu do ww. kary umownej. Tym bardziej, ze przedstawiony
powyzej sposéb rozumienia przez Zamawiajgcego zostat zawarty w piSmie procesowym
znanym uczestnikom postepowania odwotawczego, a nie wszystkim wykonawcom

zainteresowanym udziatem w postepowaniu.

Z tych wzgledédw w ocenie Izby za uzasadnione nalezy uznaé¢ jednoznaczne
zaznaczenie w PPU, Zze zastrzezone § 26 ust. 1 pkt 6 i 7 PPU kary umowne dotyczace

przekroczenia dopuszczalnego czasu trwania operacji przystugujg za zwioke.

Ad zarzut 1c dotyczacy brak korelacji maksymalnego limitu kary umownej, z

wynagrodzeniem faktycznie otrzymywanym przez Wykonawce.

Odwotujgcy DXC wskazat, ze w § 27 ust. 7 Projektowanych Postanowien Umowy
Zamawiajgcy zastrzegt, ze: ,Maksymalna wysokoS¢ kar umownych dochodzonych w ramach
Umowy nie przekroczy 30% warto$ci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 16 ust. 1 pkt 3
Umowy.” Nastgpito zatem skorelowanie maksymalnego putapu kary umownej, jaki moze
zostac naliczony wykonawcy z ogolnym wynagrodzeniem w ramach umowy, podczas gdy z
§ 17 i § 18 Projektowanych Postanowien Umowy wynika, ze rozliczenie realizowane bedzie
w cyklach miesiecznych. W ocenie Odwotujgcego zasadnym jest natomiast skorelowanie

maksymalnego putapu kary z okresem rozliczeniowym.

Odwotujgcy DXC wniést o zmiane maksymalnego poziomu kar umownych
dochodzonych w ramach umowny poprzez przyjecie, ze limit ten nie moze by¢ wyzszy
kazdorazowo niz 30% wynagrodzenia naleznego wykonawcy w danym okresie

rozliczeniowym.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy

Pzp umowa zawiera postanowienia okre$lajgce tgczng maksymalng wysokosé kar
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umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. Zamawiajgcy zastosowat sie do dyspozycji tego
przepisu i okreslit maksymalng wysoko$¢ kar na niewygérowanym 30% poziomie. Okreslony
w PPU limit kar nie narusza wskazanych w odwofaniu przepiséw, poniewaz zaden z ww.

przepisow nie ustanawia limitu kar, ktérego strona mogtaby maksymalnie dochodzi¢.

Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy nie kwestionuje samej maksymalnej wysokosci
kar, lecz to, ze odnosi sie ona do wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 16 ust. 1 pkt 3 Umowy.
Zdaniem Odwotujgcego DXC okreslony w § 16 ust. 1 pkt 3 Umowy przez Zamawiajgcego
poziom 30% wartosci wynagrodzenia brutto, powinien odnosi¢ sie do wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w danym okresie rozliczeniowym. Odwotujgcy pomija, ze § 26 ust. 1
PPU pkt 1 — 14 przewiduje szereg kar umownych, w tym okreslong w pkt 3 kare umowng
naliczang w przypadku odstgpienia od Umowy, wypowiedzenia Umowy z przyczyn lezgcych
po stronie Wykonawcy w wysokosci 30% wartosci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 16
ust. 1 pkt 3 Umowy, ktorej nie kwestionuje. Jest natomiast oczywistym, ze maksymalna
wysokos¢ kar umownych nie moze byé okreslona na poziomie nizszym, niz jedna ze
skladowych, jaka moze sie sktada¢ na ten poziom. Podnoszony zatem przez Odwotujgcego
DXC argument, ze rozliczenie bedzie nastepowato w cyklach miesiecznych, nie ma w tym

zakresie znaczenia.
Z tych wzgledéw w ocenie Izby Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad zarzut nr 2. dotyczgcy waloryzacji wynagrodzenia (§ 23 ust. 5 PPU)

Zdaniem Odwotujgcego DXC okreslone w § 23 PPU zasady dotyczgce waloryzacji
okreslajgce w ust. 5 jej limit na poziomie 10 % oznaczajg, ze istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze waloryzacja nie pokryje rzeczywistego wzrostu cen towardow i ustug
konsumpcyjnych. Publikowany bowiem przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
wskaznik inflacji w Polsce jest zdecydowanie wyzszy niz przewidziany poziom wzrostu
wynagrodzenia i nadal ma tendencje wzrostowg (styczen 2022 r. — 9,2 %, maj 2022 r. —
13,9%, sierpien 2022 r. — 16,1 %). Wprowadzenie limitu 10% spowoduje, ze waloryzacja w
praktyce bedzie w znaczny sposéb ograniczona, a tym samym wykonawcy nie mogg liczy¢
na zmiane wynagrodzenia w oparciu o jasne zasady i niezalezne dane GUS. W trakcie
trwania kilkuletniej umowy sytuacja taka moze skutkowac¢ nawet niemozliwoscig kontynuaciji
realizacji umowy na pewnym jej etapie w zalezno$ci od sytuacji gospodarczej i wptywie
zmiany cen na koszty realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy DXC stwierdzit, ze dla zachowania zasady konkurencyjnosci i réwnego
traktowania wykonawcow Zamawiajgcy powinien dokona¢ zmiany zasad waloryzaciji,
zgodnie z obecnie panujgcg sytuacjg rynkowg i danymi wskaznikowymi GUS oraz

zawnioskowat o usuniecie limitu waloryzacji i ustalenie zasad waloryzacji w sposob
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gwarantujgcy, ze waloryzacja bedzie dotyczy¢ petnej wartosci sredniorocznego wskaznika
cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem ogtaszanego przez Prezesa Gtownego Urzedu

Statystycznego.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, ze odniést sie do obiektywnych
wskaznikéw badajgcych sytuacje ekonomiczng na rynku i majacg przetozenie na
realizowane zamowienia. W przypadku istotnej zmiany tego wskaznika Wykonawca bedzie
uprawniony do ziozenia wniosku inicjujgcego mozliwos¢é skorzystania z klauzuli
waloryzacyjnej w trakcie realizacji zamoéwienia. Zamawiajagcy okreslit maksymalng wartosc
Zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajagcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia na poziomie 10%, co wynika z
mozliwosci finansowych Zamawiajgcego. Wniosek Wykonawcy o usuniecie jakiegokolwiek
limitu waloryzacji wynagrodzenia wynikajgcego z Umowy jest w ocenie Zamawiajgcego
wymaganiem wygorowanym. Uwzglednienie Zadania Odwotujgcego zwigzanego z
usunigeciem limitu zmiany wynagrodzenia wykonawcy w wyniku waloryzacji wigzatoby sie w
istocie z przeniesieniem w catosci ryzyka inflacji na Zamawiajgcego. Takie rozwigzanie nie
jest uzasadnione ze wzgledéw budzetowych. Dodatkowo przeniesienie catosci ryzyka
inflacyjnego na Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie rownowagi ekonomicznej na korzysé
wykonawcy w sytuacji, gdy postulowane jest roztozenie ryzyk zwigzanych z realizacjg

zamowienia pomiedzy stronami kontraktu.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ktére odczytywane wraz z zgdaniem
zniesienia usuniecie limitu waloryzacji, miatoby prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw prawa

W ocenie Izby wskazane w odwotaniu przepisy prawa nie zakazujg wprowadzenia
limitu zmiany wynagrodzenia umownego w zwigzku z jego waloryzacjg. Osobna kwestia jest

natomiast poziom tego limitu.

W tym zakresie zachoruje aktualnos¢ stanowisko Izby wyrazone powyzej odnosnie do
zarzutu nr X w odwotaniu Asseco. W ocenie Izby, aktualnie zmiana limitu z przewidzianego

poziomu 10% na 20%, pozwoli na zachowanie réwnowagi ekonomiczne stron Umowy.

Ad zarzut nr 3 dotyczgcy terminu realizacji bez SLA (pkt 3 OPZ oraz § 3 ust. 3 PPU)

Zdaniem Odwotujgcego DXC zastrzezony przez Zamawiajgcego w okresie wdrozenia
45 dniowy termin od rozpoczecia $wiadczenia Ustugi Utrzymania bez zachowania SLA jest
zbyt krotki, a jego zastosowanie w praktyce oznacza¢ bedzie odpowiedzialno$¢é wykonawcy
za btedy poprzednika, od ktérego przejmie realizacje projektu. Realny czas ,okresu
przejSciowego” przy tak duzym i ztozonym projekcie nie powinien by¢ krétszy niz 90 dni.

Dodatkowo w PPU brak jest klauzuli, ktéra wskazywataby na odpowiedzialnos¢
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poprzedniego dostawcy ustugi za btedy powstate w okresie, kiedy jeszcze tg ustuge
swiadczyt. W innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na utrzymanie i
rozwoj systemow o podobne wielkosci, okres przejsciowy, w ktérym nastepuje przejecie
systemu pomiedzy wykonawcami (dotychczasowym i nowym) standardowo trwa minimum
kilka miesiecy, a niekiedy bywa przediuzany do nawet pdl roku. Nie istniejg obiektywne
przestanki tak znacznego skrdcenia tego czasu, réwniez biorgc pod uwage fakt, ze jest to
okres, w kiorym moze nastgpi¢ zidentyfikowanie btedow w dziataniu systemu, a
Zamawiajacy moze liczy¢ na ich naprawienie w ramach rekojmi i gwarancji uprzedniego
wykonawcy. Odwotujgcy DXC wnidst o: zmiane warunkéw zaméwienia poprzez zmiane
okresu Swiadczenia Ustug utrzymania bez SLA i jego wydtuzenie do 90 dni oraz zmiane
warunkow zamowienia poprzez wprowadzenie do Projektowanych Postanowieniach Umowy
zastrzezenia, zgodnie z ktorym biedy powstate w wyniku Swiadczenia ustug poprzedniego
dostawcy, ktore zostang zgtoszone w okresie przejsciowym zostang naprawione przez

wykonawce dotychczas $wiadczgcego ustugi utrzymania.

Dtugo$¢ okresu Swiadczenia ustug utrzymania bez SLA nie wynika z Zzadnego
powszechnie obowigzujacego przepisu prawa. Nalezy zatem mie¢ na uwadze okolicznosci
zwigzane z realizacja zamdwienia, w tym uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob uwzgledniajgcy jego
uzasadnione potrzeby. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit argumenty
przemawiajgce za tym, ze w jego interesie jest, by okres przejsciowy nie trwat diuzej, niz to
okreslit w SWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze 45 dniowy okres realizacji Ustugi Utrzymania bez
zachowania SLA jest wystarczajgcy do przejecia Ustugi Utrzymania i nalezytego
wykonywania ustugi w tym czasie. Skomplikowanie Systemu, jego charakterystyka i
obowigzki Wykonawcy sg na takim poziomie, na ktory wystarczy 45 dni swiadczenia ustugi
bez SLA do prawidtowego wykonywania zamowienia. Tym samym, nie jest potrzebny
diuzszy okres bez zachowania SLA. Jednocze$nie Zamawiajgcy podnidst, ze jako odbiorca
zamowienia oraz podmiot, ktéry w celach realizacji swoich zadan odpowiada za System ma
jasno okreslone potrzeby w zwigzku z realizacjg niniejszej umowy. Wprowadzenie okresu
przejSciowego w wykonywaniu umowy pozbawitoby pracownikdbw Zamawiajgcego
nalezytego wsparcia technicznego w ich pracy. Tym samym, wydtuzenie tego okresu

utrudniatoby lub uniemozliwiato wykonywanie zadan stuzbowych.

W ocenie Izby Odwotujgcy DXC nie wykazat, aby 45 dniowy okres realizacji Ustugi
Utrzymania bez zachowania SLA nie byt wystarczajgcy do przejecia Ustugi Utrzymania i
nalezytego wykonywania ustugi w tym czasie. Kazdy zamawiajgcy majgc na uwadze
specyfike prowadzonego postepowania ocenia potrzebe dtugosci okresu przejsciowego. W

zwigzku z tym argumentacja Odwotujgcego DXC wskazujgca na przyjmowane przez innych
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zamawiajgcych wiekszych dtugosci omawianego okresu, bez wykazania, ze chodzi o
analogiczne postepowania, nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy. Zamawiajgcy natomiast
wykazat, ze przyjeta przez niego dlugos¢ okresu realizacji Ustugi Utrzymania bez
zachowania SLA uwzglednia jego uzasadnione potrzeby i nie narusza wskazanych w
odwotaniu przepiséw prawa. Nadto, odnosnie do mozliwosci naprawiania btedéw w ramach
rekojmi i gwarancji wykonawcy aktualnie realizujgcego zamowienie, stusznie zauwazyt, ze
jest to niezalezne zobowigzanie od biezgcego utrzymywania Systemu przez nowego

Wykonawce.

Ad zarzut nr 4. dotyczacy pkt 8.7.5 OPZ, § 6 ust. 2 PPU oraz § 11 ust. 2 PPU

Odwotujgcy DXC stwierdzit, ze nie kwestionuje samej idei korzystania przez
Zamawiajgcego z zewnetrznych podmiotéw w celu zweryfikowania poprawnosci realizaciji
zobowigzan umownych. Jednakze obawy Odwotujgcego budzi sam sposéb powotywania
biegtego oraz innych podmiotéw trzecich powotanych do oceny prawidtowosci dziatan
wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzegt sobie bowiem petng jednostronnos¢ oraz arbitralnosc
decyzji. Wykonawca realizujgcy umowe, w mys| postanowien dokumentacji projektowych,
jest pozbawiony jakiegokolwiek wptywu na ten wybor, rowniez w sytuacji, gdy biegty lub inny
podmiot trzeci powotany przez Zamawiajgcego bedzie mieé konflikt intereséw (np. gdy
bedzie to wczesniejszy wykonawca systemu). Odwotujgcy DXC wnidst o: zmiane pkt 8.7.5
OPZ poprzez wprowadzenie mechanizmu wyboru biegtego, w ramach ktérego Zamawiajgcy i
Wykonawca wybiorg po jednym niezaleznym biegtym, natomiast wskazani biegli wybiorg
sami bez wplywu Zamawiajgcego i Wykonawcy kolejnego biegtego do dokonania oceny.
Koszty biegtych zostang pokryte w réwnym stopniu przez Zamawiajgcego i Wykonawce
niezaleznie od rozstrzygniecia biegtego, a takze zmiane § 6 ust. 2 § 11 ust. 2 PPU poprzez
wprowadzenie mechanizmu wyboru podmiotéw trzecich powotanych do weryfikacji
poprawnosci realizacji umowy przez wykonawce polegajgcego na sporzgadzeniu w dniu
zawarcia umowy (lub bezposrednio przed jej zawarciem) zamknietej listy min. 3
podwykonawcéw, co do ktdrych zadna ze stron nie zgtosi istotnych przeszkdd do petnienia
tej roli, w tym w szczegodlnosci — nie wystgpi konflikt interesow pomiedzy wykonawcg a
podmiotem powotanym do weryfikacji poprawnosci realizacji umowy przez wykonawce oraz
o dostosowanie tresci warunkéw zamowienia okreslonych w dokumentach zaméwienia do

wprowadzonych zmian.

Zamawiajacy, tak jak w odpowiedzi na odwotanie Asseco zauwazyt, ze jako odbiorca
zamowienia i realizujgcy dzieki niemu swoje zadania racjonalnie podejmuje decyzje w
zakresie nadzoru nad realizacja umowy, a takze wydatkowania srodkéw publicznych.
Odnosnie argumentu Odwotujgcego dotyczgcego obaw zwigzanych 2z wyborem

niezaleznego biegtego i procedurg wyboru biegtego, a takze podmiotéw trzecich powotanych
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do weryfikacji poprawnosci realizacji umowy Zamawiajgcy podnosi, ze Zamawiajgcemu
zalezy na nalezytym wykonaniu umowy, jak rowniez jego prawidtowej kontroli. Zamawiajgcy
wskazuje, ze wnioski Odwotujgcego sg zbednymi i czasochtonnymi wymaganiami, a
dodatkowo zwiekszajg koszty zamoéwienia. W zakresie argumentu o konflikcie interesow
Zamawiajacy nadmienia, ze biegli/podmioty trzecie bedg profesjonalistami w obszarze
realizacji umowy oraz bedg zobowigzani zachowa¢ poufnos¢ wykonywanych zadah. Tym
samym, Odwoltujgcy wnoszgc o zmiany postanowien OPZ w tym zakresie nadmiernie
ingeruje w sposo6b realizacji zamdwienia przez Zamawiajgcego oraz proponuje niezasadne

zmiany w OPZ.

Zarzut dotyczacy ww. postanowieh SWZ zostat postawiony przez Odwotujgcego
Asseco (zarzuty nr V i XX). W zwigzku z tym stanowisko Izby zachowuje aktualnos¢. W
ocenie lzby, wskazane przez Zamawiajgcego osoby trzecie lub podwykonawca (sytuacii
kontroli jako$ci i sposobu prowadzenia prac przez Wykonawce), jak tez powotany przez
Zamawiajgcego biegty (w przypadku braku akceptacji stron co do liczby roboczogodzin dla
realizacji Zmiany Rozwojowe), powinny to by¢ osoby, ktére spetniajg wymogi zaréwno w
zakresie odpowiednich do przydzielonego im zadania kwalifikacji i doswiadczenia, jak tez co

do ich bezstronnosci.

W zwigzku z tym Izba uznata obecne postanowienia za niewystarczajgce i nakazata

doprecyzowanie ww. postanowien w sposob wskazany w wyroku.

Ad zarzut nr 5. dotyczacy pkt 11.5 OPZ

W ocenie Odwotujgcego wymog okreslony w pkt 11.5 OPZ, tj., ze codziennie w
trakcie realizacji umowy co najmniej jeden administrator zobowigzany jest realizowac
zadania w siedzibie Zamawiajgcego: ,Oddelegowany dedykowany zesp6t administratorow i
operatorow ze wskazaniem Imienia | nazwiska, podaniem petnionych rol oraz ich
odpowiedzialno$ci, wraz z dedykowang osobg kierujgcg zespotem. W trybie 24/7/365
pracujg operatorzy w liczbie, ktora pozwala na zapewnienie obsady 3 zmianowej w miesigcu
(6:00-14:00, 14:00-22:00, 22:00-6:00), z zachowaniem przepisow kodeksu pracy.
Administratorzy pracujg od 6:00 do 22:00 na dwie zmiany. Na kazdej zmianie pracuje co
najmniej dwdch administratorow z czego jeden wykonuje zadania w siedzibie
Zamawiajgcego.” jest nadmierny i nie odzwierciedla rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego,
nadto zwigksza koszty realizacji zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego DXC obecnos¢
administratora w siedzibie jest zbedna z punktu widzenia rodzaju zadan jakie bedzie
realizowat. Odwotujgcy wnidést o zmiane warunkéw zamowienia poprzez wykreslenie

obowigzku realizacji zadan przez jednego z administratorow w siedzibie Zamawiajgcego.
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W ocenie Izby Odwotujgcy DXC nie wykazat, ze kwestionowany przez niego wymaog
dotyczgcy pracy administratora narusza wskazane przez niego przepisy, tj. art. 16 pkt 1, 2 i
3 Pzp, art. 431 Pzp, art. 353 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania ma prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia w sposoéb, jaki najbardziej odpowiada
jego potrzebom, stuzy realizacji celu, jaki chce osiggngé. Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonywanie zadan w siedzibie Zamawiajgcego przez jednego z administratoréw ma na
celu nadzorowanie biezgcych czynnosci w zakresie utrzymania Systemu, jest to niezbedne z
punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego i nie jest wymogiem nadmiernym. Zamawiajacy
zaznaczyt, ze zna rzeczywiste potrzeby w zakresie czynnosci administratoréw i nie mozna
zgodzi¢ sie z argumentem, ze administrator w ten sam sposéb realizuje zadania zdalnie jak
w siedzibie Zamawiajgcego. Administrator pracujgcy na miejscu moze bezposrednio udzieli¢

informacji i konsultacji w zakresie funkcjonowania Systemu.

Ad zarzut nr 6. dotyczacy pkt 8.3.3 Czesci Il SWZ — kryteria oceny ofert — doswiadczenie
ekspertéw

Zdaniem Odwotujgcego DXC sposob przyznawania przez Zamawiajgcego punktéw w
ramach dodatkowych kryteriow, w szczegolnosci punktowanie ilosci projektéw, zamiast
wlasciwego czasu realizacji zadan projektowych, moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
maksymalng liczbe punktéw osiggnie osoba o relatywnie krétkim doswiadczeniu zawodowym
(np. 3,5 roku pracy dla Kierownika projektu, jezeli w kazdym z 7 projektow petnita te role
przez okres min. 6 miesiecy), zas osoby o bogatym doswiadczeniu (np. 10 lat doswiadczenia
zdobytych na 5 projektach — po 2 lata na kazdym) otrzymajg zdecydowanie nizszg liczbe

punktow.

W ocenie Odwotujgcego taka sytuacja dyskryminuje osoby, ktdre nabyty rzeczywiste
doswiadczenie zawodowe, ktore mogg wykorzystaé w realizacji projektu, zas premiuje
osoby, ktére bardzo szybko zmieniajg projekty, w rzeczywistosci nienabywajgce
doswiadczenia zawodowego. Tak postawione kryteria punktowe faworyzujg personel o
niewielkich kwalifikacjach zawodowych nabytych podczas realizacji tylko niewielkiej fazy
catego projektu. W ocenie Odwotujgcego wymagania te sg niewspotmierne do rzeczywistych
rél projektowych w stosunku do kierownika projektu, architekta systemu, programisty oraz

gtébwnego programisty.

Odwotujgcy DXC, w odniesieniu do Kierownika projektu wniést o zmiane pkt 8.3.3
ppkt 1) Czesci Il SWZ poprzez zmiane zasad punktowania, tak aby maksymalng liczbe
punktéw mozna bylo uzyskaé za 3 projekty, ktére potwierdzajg doswiadczenia dla roli
Kierownik Projektu, przy czym warto$¢ kazdego punktowanego projektu powinna by¢ nie

nizsza niz 10 min PLN, za$ okres petnienia roli Kierownika projektu — kazdorazowo nie
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krotszy niz 12 miesiecy. W odniesieniu do Architekta systemu wniost o zmiane pkt 8.3.3 ppkt
3) Czesci Il SWZ poprzez zmiane zasad punktowania, tak aby maksymalng liczbe punktow
mozna byto uzyska¢ za realizacje 3 projektéw o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00
PLN, ktére potwierdzajg doswiadczenia dla roli Architekta systemu, zas okres petnienia roli
Architekta — kazdorazowo nie krotszy niz 12 miesiecy. W odniesieniu do Programisty
Odwotujgcy wnidst o zmiane pkt 8.3.3 ppkt 5) Czesci Il SWZ poprzez zmiane zasad
punktowania, tak aby maksymalng liczbe punktéw mozna bylo uzyska¢ za realizacje 3
projektéw, ktore potwierdzajg doswiadczenia dla roli Programisty, o warto$ci nie mniejszej
niz 10 min PLN kazdy, zas okres petnienia roli Projektanta — kazdorazowo nie kroétszy niz 12
miesiecy. W odniesieniu do Gtéwnego programisty Odwotujgcy DXC wnidst o zmiane pkt
8.3.3 ppkt 8) Czesci Il SWZ poprzez zmiane zasad punktowania, tak aby maksymalng liczbe
punktéw mozna byto uzyskaé za realizacje 4 projektdw, ktére potwierdzajg doswiadczenia

dla roli Gtéwnego Programisty.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy podniést, Zze konstruujgc zarzut
najprawdopodobniej kierowat sie jedynie mozliwoscig uzyskania potencjalnie lepszej pozycji
w postepowaniu poprzez uzyskanie wiekszej ilosci punktéow w ramach kryterium
odnoszgcego sie do doswiadczenia ekspertow wskutek wnioskowanej zmiany tresci SWZ.
Whioski zawarte w odwotaniu zdaniem Zamawiajgcego zmierzajg jedynie do dostosowania
punktowanego doswiadczenia do tego, ktére najprawdopodobniej posiada Odwotujgcy, co
samo w sobie powinno dyskwalifikowa¢ zagdania odwotawcze. Uwzglednienie wnioskow
zawartych w odwotfaniu mogtoby bowiem prowadzi¢c do zaburzenia rownowagi
konkurencyjnej w postepowaniu poprzez wprowadzenie kryteriow oceny ofert, ktére mogtoby
premiowa¢ doswiadczenie jednego 2z wykonawcow. Dodatkowo, gdyby doszio do
uwzglednienia wniosku Odwotujgcego o ponad dwukrotnym zmniejszeniu wymogu liczby
zrealizowanych projektéw, nie zostatyby osiggniete cele kryterium. W ocenie Zamawiajgcego
wielu wykonawcéw bytoby w stanie osiggng¢ maksymalng liczbe punktéw w ramach tak
ustanowionego kryterium, co Swiadczyloby o jego pozornosci. W istocie o udzieleniu
zamowienia decydowataby zatem cena, co nie jest zgodne z zatozeniami Zamawiajgcego w
przypadkach ustalania kryteriow pozacenowych oceny ofert. Propozycje Odwotujgcego sg w
ocenie Zamawiajgcego niespdjne, gdyz miatyby prowadzi¢ do czesciowego zwiekszenia
wymagan (np. w odniesieniu do okresu realizacji projektu dla roli Kierownika Projektu) i
jednoczesnie ich zmniejszenia w innych obszarach (np. liczby zrealizowanych projektow dla
roli Kierownika Projektu), przy czym trudno doszukaé sie uzasadnienia dla modyfikacji
kryteriow w sposob wnioskowany przez Odwotujgcego. Dodatkowo Odwotujgcy nie
wskazuje precyzyjnie, na czym mialoby polega¢ rzekome naruszenie po stronie

Zamawiajgcego. Tres¢ odwotania odnosi sie do aspektéw, ktdére nie zostaly
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zakwestionowane przez pozostatych wykonawcéw, co moze potwierdza¢ teze o

tendencyjnym charakterze zadan Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze dnia 30 wrzesnia 2022 r. opublikowana zostata
zmiana tresci SWZ odnoszgca sie do Kierownika Projektu. Modyfikacja dotyczyta jednak

elementéw innych niz te, ktére sg kwestionowane przez Odwotujgcego.

Odnoszgc sie zbiorczo do zasadniczo tozsamych argumentdéw dotyczgcych kryteriéw
oceny ofert w zakresie doswiadczenia i kwalifikacji réznych ekspertéw wyznaczonych do
realizacji zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowe kryterium jest adekwatne,
prawidtowe i zgodne z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem,
jakoby promowane bylo doswiadczenie osob, kioére posiadajg niewielkie kwalifikacje
zawodowe. W sytuacji, gdy Zamawiajacy ustanawia kryterium dotyczace doswiadczenia
ekspertow wyznaczonych do realizacji zamdwienia (jezeli moze ono mie¢ znaczacy wptyw
na realizacje zamowienia, czego nie kwestionowat zaden z wykonawcéw sktadajgcych
odwotanie w postepowaniu), to po jego stronie lezy wybor metody uksztattowania tego
kryterium, oczywiscie w granicach okreslonych przepisami prawa. Innymi stowy, to
Zamawiajgcy decyduje, czy istotniejsza dla realizacji konkretnego projektu bedzie
powtarzalno$é doswiadczenia (liczba zrealizowanych projektéw), czy tez inne aspekty, takie
jak wielkos¢ zrealizowanych projektéw (ich warto$¢), niemniej kazde z tych rozwigzan jest
dopuszczone przez Pzp. Dla skutecznosci zarzutu Odwotujgcy powinien wykazaé, na czym
polega niezgodnos¢ ustanowionego kryterium z ustawg Pzp. Jezeli zdaniem Odwotujgcego
kryterium narusza zasade uczciwej konkurencji, to powinien wykaza¢ jakie elementy
kryterium zaburzajg réwnowage konkurencyjng i w jaki sposéb. Odwotanie nie wskazuje
natomiast z jakich przyczyn miatoby dojS¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.
Trudno zatem uwzgledni¢ zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy nie
jest wskazane, na czym to naruszenie miatoby polega¢. Jedynym argumentem w tym
zakresie nie moze by¢ che¢ dostosowania kryteriow oceny ofert do doswiadczenia jednego z

wykonawcéw.

W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Nie zostato wykazane, aby

sposoéb okreslenia kryteriow oceny ofert naruszat wskazane w odwotaniu przepisy prawa.

Jak zauwazyt Zamawiajgcy zarzut nie dotyczy warunkéw udziatu w postepowaniu, a
kryteribw oceny ofert, a zatem nie wszyscy wykonawcy uzyskajg maksymalng liczbe
punktéw w ramach okreslonego kryterium. Temu bowiem stuzg ustanowione w
postepowaniu kryteria, tj. majg prowadzi¢ do wytonienia podmiotu, ktérego oferta zawiera
najlepszy bilans ceny i innym kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcemu zalezy na wytonieniu

wykonawcy, ktéry dysponuje zespotem o najwiekszym doswiadczeniu, co moze przetozy¢
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sie na lepszg realizacje zamdwienia. Wprowadzanie kryteriow dotyczacych doswiadczenia,
ktére spetnialiby wszyscy wykonawcy, nie spetnitoby celu ustanowienia tych kryteriéw. W
ocenie Zamawiajgcego wymoég 6 miesiecy realizacji konkretnego projektu dla Kierownika
Projektu i Architekta Systemu jest wystarczajacy dla stwierdzenia posiadanego
doswiadczenia dla zamodwienia w przedmiocie utrzymania i rozwoju systemu
teleinformatycznego. Zamowienie nie dotyczy bowiem kompleksowego wdrozenia systemu
teleinformatycznego (ktére to wdrozenia zazwyczaj faktycznie wymagajg dtuzszego okresu
realizacji dla przeprowadzenia projektu od poczatku do konca), a jego utrzymania i rozwoju,
a wiec czynnosci zasadniczo mniej zlozonych niz wieloetapowe wdrozenie systemu
teleinformatycznego. Czynnosci wykonywane w ramach ustug utrzymania majg charakter
powtarzalny. Projekt obejmujgcy utrzymanie systemu teleinformatycznego moze trwac
miesigc i jezeli tak wynika z umowy, to moze w tym okresie zostac zrealizowany od poczatku
do konca. Natomiast rozwdj systemu teleinformatycznego polega na wprowadzaniu zmian
rozwojowych, ktore mogg mieC rozny stopien skomplikowania — jedne z nich mogag
obejmowac krétszy, inne diuzszy okres. Wykluczenie doswiadczenia dla Kierownika Projektu
i Architekta Systemu w ramach realizacji krétkich zmian rozwojowych lub krétkich projektéw
utrzymania systemdéw o znacznej wartoSci w ocenie Zamawiajgcego nie jest zasadne.
Zamawiajacy wskazat takze, ze kwestia doswiadczenia ekspertéw realizujgcych projekty
informatyczne jest ztozona, gdyz wskutek zmian technologicznych moze dochodzi¢ do
pewnej dezaktualizacji doswiadczenia oséb posiadajgcych wykonujgcych starsze projekty. W
zwigzku z tym w ocenie Zamawiajgcego sam fakt posiadania dtuzszego doswiadczenia nie
musi w kazdym przypadku prowadzi¢ do wniosku, ze doswiadczenie to jest lepsze od
doswiadczenia krotszego, ktore zostato nabyte stosunkowo niedawno w ramach wigkszej
liczby zamowien. Zatem nie w kazdym przypadku w odniesieniu do projektow
teleinformatycznych doswiadczenie 10-letnie (5 projektdow realizowanych przez 2 lata) bedzie
lepsze od doswiadczenia 4-letniego (8 projektow realizowanych przez pét roku). Odwotujgcy
nie przedstawia jakiegokolwiek argumentu, dla ktérego miatoby doj$¢ do zmniejszenia liczby
wymaganych projektow niezbednych dla uzyskania maksymalnej liczby punktéw w zakresie
doswiadczenia Kierownika Projektu, zatem nie sposob odnies¢ sie szczegétowo do
przedmiotowego zgdania. W ocenie Zamawiajgcego wymag liczby projektow dla uzyskania
maksymalnej liczby punktow zostat ustanowiony prawidlowo i pozwala premiowaé
wykonawcow dysponujgcych wysokim doswiadczeniem zespotu ekspertow skierowanych do
realizacji zamowienia. Nawigzujgc do argumentéow przedstawionych powyzej Zamawiajgcy
podkresla, ze zarzut nie dotyczy warunkéw udziatu w postepowaniu a kryteridw oceny ofert,
CO oznacza, ze podmioty z mniejszym doswiadczeniem ekspertow w dalszym ciggu moga
konkurowac z podmiotami o wiekszym do$wiadczeniu ekspertéw. Z punktu widzenia interesu

Zamawiajgcego nie jest pozgdana sytuacja, w ktérej wszyscy wykonawcy uzyskujg
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maksymalng liczbe punktéw w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert.  Odnoszac

sie do argumentow w zakresie poszczegdlnych rél Zamawiajgcy wskazat, ze nie zgadza sie
z twierdzeniem, jakoby sredni czas trwania projektu teleinformatycznego o wartosci 10 000
000 ztotych wynosit 1,5 — 2 lata. Z doswiadczen Zamawiajgcego wynika, ze przy realizacji
projektéw dotyczgcych rozbudowanych systemow teleinformatycznych (tak jak w przypadku
systemu, ktdérego dotyczy Postepowanie) przedmiotowy prog moze zosta¢ osiggniety
znacznie wczesniej. Przedstawiajgc argumentacje w zakresie wydiluzenia okresu
doswiadczenia Architekta Systemu Odwotujgcy pomija fakt, ze przedmiotem niniejszego
zamowienia jest rozwdj systemu informatycznego, zatem doswiadczenie polegajgce na
kompleksowym zaprojektowaniu zmiany rozwojowej moze obejmowac krotszy okres niz
zaprojektowanie wdrozenia systemu teleinformatycznego. Odmiennie zas jest w przypadku
Programistow i Giéwnych Programistéw — wykonanie zatozen trwa zazwyczaj dtuzej, niz ich
zaprojektowanie, zatem uzasadnione jest wydtuzenie wymaganego okresu. Rola
Programisty i Gtbwnego Programisty poza wiedzg teoretyczng wymaga doswiadczenia w
postugiwaniu sie danym jezykiem kodowania. Im dtuzszy czas realizacji zadan
Programisty/Gtéwnego Programisty danego jezyka, tym wieksza skutecznos¢ i biegto$é w
postugiwaniu sie nim przy projektowaniu i rozwoju systemow informatycznych. W ocenie
Zamawiajgcego powtarzalno$¢ doswiadczenia swiadczy o utrwaleniu wiedzy i umiejetnosci,
zatem wbrew twierdzeniom Odwotujgcego liczba zrealizowanych projektéw moze

potwierdza¢ kompetencje danej osoby.

W ocenie Izby Odwotujgcy DXC nie wykazat naruszenia przepiséw prawa poprzez
zastosowane przez Zamawiajgcego okreslenie kryteriow oceny ofert w zakresie
doswiadczenia i kwalifikacji ekspertow wyznaczonych do realizacji zamodwienia. Nie

przeciwstawit takze przekonujgcych kontrargumentéw wobec ww. twierdzen Zamawiajgcego.
W zwigzku z tym zarzut podlega oddaleniu.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, /zba uwzglednia odwotanie w
cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw Ilub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanych sprawach stwierdzono zarzucane
przez Odwotujgcych naruszenie przepiséw ustawy, co musiato skutkowaé uwzglednieniem
odwotan: w sprawie KIO 2532/22 w catosci, w sprawach KIO 2536/22 i 2544/22 w czeSci.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym

postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
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W sprawie KIO 2532/22 Izba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym
odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi Zamawiajgcy. Na koszty postepowania
wynoszgce 18 600,00 zt sktadajg sie: kwota 15 000,00 zt tytutem wpisu uiszczonego przez
Odwotujgcego Asseco i kwota 3 600,00 zt tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

Odwotujgcego Asseco.

W sprawie KIO 2536/22 Izba uwzglednita odwotanie w 62,5%. Na koszty
postepowania wynoszgce 18 600,00 zt skladajg sie: kwota 15 000,00 zt tytutem wpisu
uiszczonego przez Odwolujgcego Comarch i kwota 3600,00 zt tytutem kosztow
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, co oznacza 2325 zt za kazdy zarzut.
Zamawiajgcy ponosi Odpowiedzialno$é za pie¢ (z o$miu) uwzglednionych zarzutéw, tj. za
wynik postepowania 62,5% co odpowiada kwocie 11 625,00 zt i Odwotujgcy Comarch w
37,5%, co odpowiada kwocie 6 975,00 zt. Zamawiajgcy ponidst koszty w wysokosci 3
600,00. Odwotujgcy ponidst koszty w wysokosci 15 000,00 z. W zwigzku z tym
Zamawiajacy powinien zwréci¢é Odwotujgcemu Comarch kwote 8025,00 zt (15000 — 6975 =
8025).

W sprawie KIO 2544/22 |zba uwzglednita odwotanie w 37,5%. Na Kkoszty
postepowania wynoszgce 22 200,00 zt sktadajg sie: kwota 15 000,00 zt tytutem wpisu
uiszczonego przez Odwotujgcego DXC, kwota 3 600,00 zt tytutem kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego i kwota 3 600,00 zt tytutem kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego, co oznacza 2 775,00 zt za kazdy zarzut Zamawiajgcy ponosi
Odpowiedzialnos¢ za trzy (z os$miu) uwzglednione zarzuty odwotania, tj. za wynik
postepowania 37,5%, co odpowiada kwocie 8 325,00 zt (i Odwotujgcy DXC w 62,5%, co
odpowiada kwocie 13 875,00. Zamawiajgcy poniost koszty w wysokosci 3 600,00.
Odwotujgcy ponidst koszty w wysokosci 18 600,00 zt. W zwigzku z tym Zamawiajgcy
powinien zwrdci¢ Odwotujgcemu DXC kwote 4 725,00 zt (18 600,00 -13 875,00 = 4 725,00).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b, § 7 ust.1 pkt 1 i § 7 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), przy uwzglednieniu maksymalnej kwoty

wynagrodzenia petnomocnika strony, wynikajgcej w ww. rozporzgdzenia.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiinian
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