Sygn. akt:  KIO 5/21
KIO 126/21
KIO 128/21
KIO 129/21

WYROK
z dnia 15 lutego 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Czionkowie: Anna Osiecka

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:
1) 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A., (KIO 5/21)
2) 8 stycznia 2021 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A. (KIO 126/21, KIO
128/21, KIO oraz KIO 129/21),
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci,
orzeka:
1. umarza postepowanie w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 2, 4, 5 i 6 odwotan;

2. w pozostatym zakresie oddala odwotania;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland S.A., z siedzibg w

Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr

(stownie: szesédziesigt tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez



odwotujgcego Asseco Poland S.A., z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpiséw od

odwotan.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccciiiiiiiiiininn.

Czlonkowie: e



Sygn. akt:  KIO 5/21
KIO 126/21
KIO 128/21
KIO 129/21

UZASADNIENIE

W dniu 4 stycznia 2021 oraz w dniu 8 stycznia 2021 r. do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wyptynety odwotania wykonawcy Asseco Poland S.A. (dalej ,Odwotujacy”)
zarzucajgc zamawiajgcemu — Ministerstwu Sprawiedliwoéci (dalej ,Zamawiajacy”)

naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 29 ust. 1 Ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia, w tym
obowigzkow wykonawcy w sposob niejednoznaczny, niewystarczajgcy, niepetny, niejasny,
ktéry uniemozliwia przygotowanie oferty;

2) art. 29 ust. 1 Ustawy PZP poprzez zaniechanie podania w SIWZ wszystkich
okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

3) art. 22a Ustawy PZP, art. 36a Ustawy PZP w zwigzku z art. 22a ust. 4 Ustawy PZP
poprzez rzeczywiste ograniczenie uprawnienia wykonawcéw do polegania na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych oséb trzecich;

4) art. 91 ust. 2d Ustawy PZP w zwigzku z 91 ust. 2d PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez
okreslenie pozacenowych kryteribw oceny ofert w sposdb uniemozliwiajgcy ich nalezytg
weryfikacjg oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci;

5) art. 96 ust. 1 pkt 11 w zwigzku z art. 36aa oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP
poprzez zaniechanie podziatu zaméwienia na czesci;

6) art. 471 Kodeksu cywilnego, art. 473 Kodeksu Cywilnego, art. 3531 KC w zw. z art.
14 i art. 139 ust. 1 Ustawy PZP poprzez okreslenie odpowiedzialnosci wykonawcy
niezgodnie z zasadami odpowiedzialno$ci kontraktowej oraz zasadg swobody umow;

7 naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z w/w przepisami poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad Prawa zamodwien publicznych, tj. z
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, zasady réwnego traktowania

wykonawcow, zasadg proporcjonalnosci oraz zasadg przejrzystosci.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia w
zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu poprzez zmiane wskazanych zapisow w

sposob wskazany w niniejszym odwofaniu - szczegétowo w kazdym zarzucie.

Zarzut nr 1. SIWZ, Tom I Instrukcja dla Wykonawcow, Rozdziat 1, pkt.18 ,,Kryteria

wyboru i sposéb oceny ofert oraz udzielenie zamoéwienia”

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ w Rozdziale 1 pkt. 18 okreslit nastepujgce
kryteria oceny ofert:

,18.1. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowac bedzie
nastepujgce kryteria oceny ofert

a) Cena (C) - 60% (60 pkt.)

b) Czas usuniecia awarii lub btedow (T) - 40% (40 pkt.)"

Przyznanie punktow w kryterium pozacenowym odbywa sie wylgcznie na podstawie
deklaracji Wykonawcy w Formularzu ofertowym: ,18.1.2. Kryterium ,Czas usuniecia awarii
lub btedéw" bedzie rozpatrywane na podstawie informacji podanej przez Wykonawce w

Formularzu ,Ofertowym".

Deklaracja ta polega na wskazaniu jednego z 3 okreslonych w SIWZ zestawéw, gdzie dla
kazdego zestawu okreslony jest czas usuniecia awarii lub btedéw Zestaw 1, Zestaw 2 lub
Zestaw 3, Zamawiajgcy nie wymaga podania zadnych innych danych, w tym jakichkolwiek
informacji czy oswiadczeh wykonawcow, na podstawie ktorych mozna by weryfikowaé te

deklaracje na etapie oceny ofert. A zatem jest to kryterium catkowicie nie weryfikowalne.

Zdaniem Odwotujgcego w/w kryterium pozacenowe w obecnym ksztatcie jest pozornym
kryterium oceny. Zgodnie z doswiadczeniem Odwotujgcego, w przypadku takich
nieweryfikowalnych na etapie oceny ofert kryteriow pozacenowych wszyscy wykonawcy i tak
oferujg, a w zasadzie deklarujg, takie warunki przyszitej realizacji umowy, aby otrzymac
maksymalng liczbe punktow. W niniejszej sprawie wszyscy zadeklarujg Zestaw 3 - za.
deklaracje ktérego otrzymuje sie 40 punktéw. W praktyce oznacza to, ze wybdr oferty
najkorzystniejszej dokonuje sie wytgcznie na podstawie ceny zaoferowanych ofert. Zatem w
praktyce uksztattowanie takiego kryterium stanowi obejscie przepisu art. 91 ust. 2a ustawy
Pzp, ktéry wskazuje, ze cena moze stanowi¢ maksymalnie 60% wagi oceny ofert-w

przypadku niniejszego postepowania wynosi ona bowiem w praktyce 100%.
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Odwotujgcy wskazat, ze w/w kryterium pozacenowe to jedynie sposéb realizacji przedmiotu
zamdwienia a wlasciwie dodatkowe obowigzki, ktére zrealizowac¢ bedzie musiat wykonawca.
Realizacja takich obowigzkéw wigze sie¢ z ponoszeniem przez wykonawce konkretnych
kosztow - gtéwnie kosztow utrzymania zespotu/zespotéw swiadczgcych ustugi serwisowe we
wskazanym rygorze czasowym. A zatem ewentualne zadeklarowanie w ofercie realizacji w/w
obowigzkow wptywa jedynie na cene oferty i nie jest kryterium oceny ofert innym niz

cena/koszt wykonania.

Zdaniem Odwotujgcego rozpatrujgc zarzut z catg pewnos$cig nalezy uwzgledni¢ zasady
doswiadczenia zyciowego i praktyke istniejgca na rynku w przypadku stosowania
analogicznego kryterium. W znanych Odwotujgcemu przypadkach zastosowania
przedmiotowego kryterium zwigzanego z deklaracjg czasu usuniecia awarii lub bfeddéw
wszyscy wykonawcy deklarowali w ofertach najwyzszy mozliwy poziom. Ponizej
przedstawiamy przyktadowe postepowania, w ktorych zastosowano analogiczne kryterium —
we wszystkich przypadkach wszyscy wykonawcy wskazali w ofertach takie wartosci, aby

otrzyma¢ maksymalng liczbe punktow

Zamawiajgcy Nazwa postepowania Kryteria oceny ofert
Ministerstwo 1) Cena (C) - 60%
Sprawiedliwosci Ustuga dostepu do sieci Internet w podziale |2) ,Zmniejszenie dopuszczalnego czasu niedostgpnosci”
na Il czesci -40%

1) Cena (C) - 60%

- Budowa, ustugi serwisowe oraz ustugi asyst
Ministerstwo 9 9l asysly 2) Czas usuniecia btedu krytycznego (Bk) - 30%

technicznej systemu Aplikacja Fundusz

Sprawiedliwosci Sprawiedliwosci (AFS) 3) Czas usuniecia btedu zwyktego (Bz) - 6%

4) Czas usuniecia btedu drobnego (Bd) - 4%

a) Lgczna cena oferty brutto - 60%

b) Koszt ustug zwigzanych z rozwojem infrastruktury

Dostawa | montaz urzadzen sieciowych dla ) L
techniczno- systemowej sieci (KU) - 10%

POPD w ramach projektu ,Rozwdj Systemu

Prokuratura
Krai Digitalizacji Akt Postepowan Skrocenie terming dost s wio -
rajowa Przygotowawczych w Sprawach Karnych c) Skrécenie terminu dos awy prz.e Ui progr.amowanla
) N Gotowego oraz przygotowania Projektu Technicznego
(iSDA 2.0)
(T1) -15%
d) Termin usuniecia Usterki (T2) -15%
1.1 Kryterium ,cena brutto (C)"— waga 60%.
1.2. Kryterium ,Kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie
Zaprojektowanie, budowa i wdrozenie 0sob wyznaczonych do realizacji zaméwienia (DO)" -
Minister Cyfryzacji Platformy e- Zaméwienia wraz z ustuga waga 20%.

hostingu
1.3. Kryterium: ,Poziom dostepnosci warstwy aplikacyjnej

SLA dla Incydentu krytycznego (opisanego w pkt 2.6 ppkt
3 w Zatgcznika nr 3 do OPZ) ,S" - waga 12%




1.4 Kryterium: Godziny Wsparcia SOZ i infolinii
(opisanego w pkt 3.1 w Zatgczniku nr 3 do OPZ) ,GW" -
waga 8 %.

1.1. Kryterium ,cena" (Pc) - waga 51%,

1.2. Kryterium ,do$wiadczenie oséb skierowanych do
realizacji zamoéwienia" (PD) - waga 20%,

Agencja Zakup ustugi Utrzymania i Rozwoju Aplikacji |1 3. Kryterium ,deklarowany Czas Realizacji Btedu
Restrukturyzacji i ZSZIK, IACSplus, GIS, SIZ, PZSiPplus, PA  |Krytycznego" (PCR), - waga 8%,

Modernizacji Rolnictwa ~ [oraz eWniosekPlus na okres 47 miesieCy |4 4. Kryterium ,deklarowany czas przekazania
oprogramowania Modyfikacji do Testow Akceptacyjnych”
(POM), o ktérych mowa w pkt 8 Zatgcznika nr 4C wzoru
Umowy stanowigcej Zatgcznik nr 9 do SIWZ wzoru
Umowy - waga 21%

Panstwowy Kryterium - Cena oferty - 60%
Fundusz Ustugi asysty technicznej i konserwacji, Kryter.ium - Jakos¢ obstugi - 40%
Rehabilitacji Oséb modyfikacii i rozwoju Systemu SOAR (oceniany zaoferowany przez Wykonawce Czas

. Naprawy/Obejscia Wady Systemu rodzaju Awaria i Btad)
Niepetnosprawnych

W ocenie Odwotujgcego wprowadzone kryterium jest nieweryfikowalne na etapie oceny
ofert. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej weryfikacja ofert w tym kryterium pozacenowym
dokonywana bytaby dopiero na etapie wykonywania Umowy (zamiast na etapie oceny ofert).
Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy moze jedynie przyjgé ,na wiare" deklaracje wykonawcy,
podczas gdy ustawodawca w przepisie art. 91 ust. 2d Ustawy PZP wymaga, aby kryteria
oceny ofert zostaty okreslone w sposéb umozliwiajgcy na etapie badania i oceny ofert
sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcéw. Zamawiajgcy powinien zatem
tak skonstruowaé SIWZ, aby mozliwe byto dokonanie juz na etapie oceny ofert odpowiedniej
weryfikacji zgodnie z przepisem art. 91 ust. 2d Ustawy PZP. Zdaniem Odwotujgcego
weryfikacje kryterium pozacenowego mozna przeprowadzi¢ jedynie w sytuacji, kiedy zazgda
sie od wykonawcow, aby w ofercie przedstawili informacje obiektywne, mozliwe do
sprawdzenia przez Zamawiajgcego, ktdre jednoczesnie nie sg kryteriami pozornymi,
przektadajgcymi sie wylgcznie na cene realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 roku, sygn. akt
XXIII Ga 1350/20 oraz wyrok KIO z dnia 6 lipca 2020 roku, sygn. akt KIO 1129/20, KIO
1145/20 i KIO 1149/20.

Odwotujgcy wskazat jakie kryteria pozacenowe sg stosowane przez innych zamawiajgcych
przy postepowaniach dotyczacych systeméw informatycznych podobnego rodzaju - co do
skali i wartosci. Przyktadowo wskaza¢ mozna na nastepujace postepowania z obiektywnymi i

weryfikowalnymi kryteriami oceny:



Zamawiajgcy Postgpowanie Pozacenowe kryterium oceny ofert

Swiadczenie ustug B . . )
Wwsparcia 30% - Test kompetencji technicznych (T) w kryterium tym zostanie
eksploatai przeprowadzona weryfikacja sposobu $wiadczenia ustugi przez
utrzymania wykonawce na przykfadzie klasy zadan, jakie mogg wystepowaé w

ZAKLAD ramach realizacji ustug utrzymania systemow o skali poréwnywalnej z

. Kompleksowego

UBEZPIECZEN KSI ZUs.
Systemu

SPOLECZNYCH 10%-Test kompetencji biznesowych (B).
Informatycznego
- aktadu W kryterium Test kompetencji biznesowych zostanie przeprowadzona

Ubezpieczen
Spotecznych

weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej z czterech podstawowych
obszaréw biznesowych. Zadania Testu kompetencji biznesowych bedg
dotyczytly niezbednej wiedzy dla prawidtowej realizacji ustug utrzymania
systemu KSI ZUS.

GLOWNY URZAD
GEODEZJI 1
KARTOGRAFII

Budowa oraz rozwoj e-u
stug i narzedzi w ramach
projektéw CAPAP, ZSIN
Fazalii K GESUT wraz

ze szkoleniami.

20% - Wydajnos¢ procesu produkcji W ramach kryterium ,Wydajno$c¢
procesu produkcji” Wykonawca moze uzyska¢ 0, 5,10,15 lub 20
punktéw, w zaleznosci od zaproponowanej przez Wykonawce
wydajnosci procesu produkcji, rozumianej jako liczby Punktow
Funkcyjnych mozliwych do realizacji w ramach Zlecen w ciggu miesigca
kalendarzowego. Wykonawca zobowigzany jest udowodni¢, ze
realizowat ustugi przez tgczny okres min. 6 miesiecy ze
Sredniomiesieczng wydajnos$cig nie gorszg niz oferowana w kryterium.
30% - Zasady oceny wedtug kryterium Kryteria techniczno-jakosciowe
probki

Ocena kryterium bedzie dokonywana na podstawie oceny spetnienia
wymagan opisanych w Zatgczniku do SIWZ, w zatgczonej przez
Wykonawce ofercie. Jako jako$¢ rozwigzania oferty rozumiana jest
sumaryczna liczba punktéw uzyskana z oceny spetnienia wymagan
opisanych w Zatgczniku do SIWZ w ztozonej przez Wykonawce ofercie.

MINISTERSTWO
RODZINY, PRACY 1
POLITYKI
SPOLECZNEJ

Ustugi dotyczace
Centralnego
Systemu
Informatycznego
Zabezpieczenia
Spotecznego

(CSIZS).

35% - Koncepcja realizacji pulpitu administracyjnego statystyk
Centralnego Systemu Informatycznego Zabezpieczenia Spotecznego
Zamawiajgcy dokona oceny w tym kryterium na podstawie zatgczone;j
do oferty koncepciji, o ktérej mowa w SIWZ. Oceny dokonywaé beda
cztonkowie merytoryczni komisji przetargowe;.




GLOWNY Budowa, wdrozenie,

INSPEKTORAT utrzymanie i rozwgj
TRANSPORTU Krajowego Rejestru
DROGOWEGO Elektronicznego
Przedsigbiorcow 10% - Dodatkowe kwalifikacje 0séb zdolnych do wykonania zaméwienia

Transportu Drogowego  |Zamawiajgcy bedzie oceniat, posiadane przez osoby zdolne do
wykonania zamowienia, dodatkowe kwalifikacje (wykraczajgce poza
projekty wskazane na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu) na podstawie Wykazu doswiadczenia cztonkéw zespotu
\Wykonawcy, ktérzy bedg oddelegowani do realizacji zaméwienia.

25% - Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania
Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego rozwigzania stanowi
sume punktow uzyskanych po wypetnieniu tabeli opisanej w Opis

rozwigzania.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego mozliwe jest okreslenie w SIWZ takich kryteriow
pozacenowych, ktore z jednej strony bedg zwigzane z przedmiotem zamdwienia, a z drugiej
- umozliwig sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw przed zawarciem
umowy, na etapie oceny ofert. Odwotujgcy wnioskuje, aby jako kryterium pozacenowe
wprowadzi¢ kryterium Testu kompetencji - jest to kryterium zaréwno zwigzane z
przedmiotem zamdwienia, jak i obiektywne i weryfikowalne na etapie oceny ofert.
Zamawiajgcy ma oczywiscie catkowitg dowolnos¢ okreslenia zasad przeprowadzenia takiego
testu, w zadaniu ponizej Odwotujgcy wskazat postanowienia, ktére mogg mie¢ zastosowanie
do niniejszego postepowania, a ktére to postanowienia sg oparte na regulacjach z innych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Jednoczesnie, zdaniem Odwotujgcego, z
wprowadzeniem Testu kompetencji jako kryterium pozacenowego konieczne byloby
wprowadzenie wymogu, aby osoby skierowane przez wykonawcow do realizacji testow
kompetencji byly zarébwno zwigzane z wykonawcg statym stosunkiem prawnym, jak i -
nastepczo zostaty skierowane przez wykonawce do realizacji umowy. Tylko bowiem w
przypadku takiego powigzania personelu realizujgcego testy z personelem realizujgcym
umowe zachodzi sensowny i realny zwigzek etapu oceny oferty z jakoscig realizacji
przedmiotu zamowienia oraz z organizacja, kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem
0sOb wyznaczanych do realizacji zamoéwienia. Poprawno$¢ takiej linii rozumowania
Odwotujgcego zostata potwierdzona przez Krajowg Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO
Izbe z dnia 19 czerwca 2020 roku KIO 452/20 i KIO 454/20.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane powyzej braki SIWZ, ktére skutkujg brakiem
poréownywalnosci i niemozliwoscig weryfikacji ofert w zakresie przedmiotowego kryterium,
naruszajg przepis art. 91 ust. 2d Ustawy PZP. Zamawiajgcy ma obowigzek tak okresli¢
kryteria oceny ofert w SIWZ, aby kryteria te byly jednoznaczne i zrozumiate oraz - co wedtug

Odwotujgcego jest najwazniejsze - umozliwiatyby sprawdzenie informacji przedstawionych
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przez wykonawcow. Obecne brzmienie SIWZ nie zawiera zadnych, nawet minimalnych
postanowien, ktére umozliwityby Zamawiajgcemu weryfikacje oswiadczenia ztozonego przez
wykonawcow. A to z kolei skutkuje naruszeniem przepisu art. 7 ust. 1 PZP, gdyz

postepowanie staje sie niekonkurencyjne w zakresie przedmiotowego kryterium.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ poprzez wprowadzenie

nastepujgcych zmian w kryteriach pozacenowych:

Lp* Kryterium Waga Maksymalna ilo$¢ punktéw jakg moze
otrzymac oferta za kryterium

1. Cena (C) 60% 60

2. Test kompetencji (T) 40% 40

Razem maksymalnie 100% 100

Wprowadzenie kryterium ,Test kompetencji* - w Kkryterium tym zostanie przeprowadzona
wedtug wyboru Zamawiajgcego weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej obszaréw
biznesowych oraz umiejetnosci praktycznych, w szczegolnosci:

e zostanie przeprowadzona weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej z zakresu
przedmiotowych rejestrow: Krajowego Rejestru Karnego (KRK) oraz Rejestru
Sprawcow Przestepstw na Tle Seksualnym (RSPTS),

e zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu $wiadczenia ustugi utrzymania przez
wykonawce na przyktadzie klasy zadan, jakie mogg wystepowaé w ramach realizaciji
ustug utrzymania systemow o skali i ztozonosci poréwnywalnej do KRK i RSPTS,

e zostanie przeprowadzona weryfikacja zdolnosci i umiejetnosci Swiadczenia ustugi
rozwoju systemu, w tym umiejetnoSci zwigzane z analizg systemows,
projektowaniem, implementacjg funkcjonalnosci, testowaniem oraz wdrazaniem

(automatycznym) zmian.

Zadania Testu kompetencji powinny dotyczy¢ niezbednej wiedzy i umiejetnosci wymaganych
dla prawidtowej realizacji ustug utrzymania i rozwoju przedmiotowego Systemu.

3) Wprowadzenie postanowien dotyczacych regulaminu i zasad przeprowadzenia testu.
4) Wprowadzenie postanowien, iz Personel wskazany do realizacji w/w Testu
kompetencji powinien by¢ zwigzany z Wykonawcg lub wskazanym w ofercie podwykonawcag
statym stosunkiem prawnym (umowa o prace lub umowa cywilno-prawna zawarta na czas

nieokreslony lub okres co najmniej 6 miesiecy).



5) Wprowadzenie postanowien, ze personel skierowany do w/w Testu kompetencji
powinien stanowi¢ personel Wykonawcy kierowany przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia, w tym wprowadzenie obowigzku ztozenia wraz z ofertg ,Wykazu osoéb, ktére
bedag uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, biorgcych udziat w tedcie kompetencji" oraz
dodanie do SIWZ postanowienia, ze udziat w Testach kompetencji mogg bra¢ wytgcznie

osoby wskazane w takim Zatgczniku.

Zarzut nr 2 - SIWZ, Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw, Rozdziat 1, pkt.5.4
,»Podwykonawstwo" oraz §16 |IPU

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w SIWZ w Rozdziale 1 pkt 5.4 okreslit nastepujace

warunki dla podwykonawstwa:

5.4. Podwykonawstwo:

5.4.1. Zamawiajgcy zastrzega konieczno$é¢ osobistego wykonania przez Wykonawce
przedmiotu Umowy okreslonego w 6 2 ust. 1 pkt li IPU. tj. ustugi wsparcia eksploataciji,
Swiadczenia serwisu i wsparcia technicznego dla Systemu (System teleinformatyczny
Krajowego Rejestru Karnego, na ktéry sktadajg sie: system KRK 1.0 opisany w. Zatgczniku
nr 1 do IPU, system KRK 2.0 opisany w Zatgczniku nr 2 do IPU, system RSPTS opisany w
Zatgczniku nr 3 do IPU) oraz przedmiotu Umowy okreslonego w S 2 ust. 1 akt 21 IPU. tj.
ustugi modyfikacji Systemu.

5.4.2. Zamawiajgcy przewiduje mozliwosé powierzenia przez Wykonawce podwykonawcom
wykonanie przedmiotu Umowy okreslonego w $ 2 ust. 1 pkt 3) IPU. tj. przygotowania i
zrealizowania szkoleh/warsztatéw dla. Uzytkownikow wewnetrznych, Administratoréw

Systemu lub os6b wskazanych przez Zamawiajgcego”

Identyczne postanowienia zamieszczono w § 16 IPU

11.  WIPU w § 2 Przedmiot umowy przedmiot umowy podzielit na 3 czesci:

§ 2. Przedmiot Umowy

1. Przedmiotem Umowy jest wykonanie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego:

1) wsparcia eksploatacji, Swiadczenie serwisu i wsparcie techniczne dla Systemu (...)

2) modyfikacje Systemu (...)

3) przygotowanie i zrealizowanie szkolen/warsztatéw dla Uzytkownikow wewnetrznych,

Administratoréw Systemu lub oséb wskazanych przez Zamawiajgcego (...)
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Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy zastrzegt do osobistego
wykonania przez Wykonawce zarowno ustugi wsparcia eksploatacji, Swiadczenie serwisu i
wsparcie techniczne dla Systemu jak i ustugi modyfikacji Systemu, pozwalajgc na zlecenie
podwykonawcom wytgcznie ustug z zakresu szkoleh. Powyzsze ograniczenia narusza
postanowienie art. 22a Ustawy PZP, w szczegdlnosci w kontekscie regulacji art. 22a ust. 4
Ustawy PZP. Zamawiajgcy nie ograniczyt uprawnien wykonawcdéw do polegania na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych osdb trzecich - odpowiednie regulacje znalazty
sie w pkt 10 Tomu | SIWZ. W pkt 10.4 Zamawiajgcy wskazat (powtarzajgc regulacje art. 22a
ust 4 Ustawy PZP):

10.4. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
dos$wiadczenia, Wykonawcy moggq polega¢ na doSwiadczeniu innych podmiotow, jezeli

podmioty te zrealizujg ustugi do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane.

Odwotujgcy wskazat, ze jako warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajacy wskazat wtasnie
wykazanie sie ustugami, ktorej przedmiotem byto:
a. Sswiadczenie serwisu systemu teleinformatycznego,

b. budowa lub byly modyfikacje systemu teleinformatycznego.

A zatem nalezy przyjgé¢, ze wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach os6b trzecich w celu
wykazania sie spetnianiem w/w warunkoéw udziatu. Z kolei - jesli zgodnie z pkt 10.4 Tomu |
SIWZ i art. 22a ust. 4 Ustawy PZP podmioty uzyczajgce zasoby majg obowigzek zrealizowaé
ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane - to oczywistym jest, ze podmioty te
muszg by¢ podwykonawcami z punktu widzenia konstrukcji przewidzianych prawem
cywilnym. A zatem mamy do czynienia z wewnetrznie sprzecznym brzmieniem SIWZ - z
jednej strony Zamawiajgcy nie dopuszcza podwykonawstwa w zakresie ustug utrzymania i
modyfikacji Systemu, a z drugiej strony dopuszcza poleganie na zasobach podmiotow
trzecich. A zatem Zamawiajgcy naruszyt art. 36a ust. 2 w zwigzku z art. 22a ust. 4 Ustawy
PZP.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ poprzez wykreslenie
dotychczasowego brzmienia pkt 5.4.1 i 5.4.2 Tomu | SIWZ i wprowadzenie w to miejsce
takiego zakresu obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia, ktory nie bedzie naruszat regulacji art. 22a ust. 4 Ustawy PZP. Przyktadowo
postanowienia tych punktéw po zmianie mogtyby brzmiec:

5.4. Podwykonawstwo:
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5.4.1. Zamawiajgcy zastrzega konieczno$¢ osobistego wykonania przez Wykonawce
przedmiotu Umowy okreslonego w§2 ust. 1 pkt 1) IPU oraz w§2 ust 1 pkt 2) IPU w 50%;

5.4.2. Zamawiajacy przewiduje mozliwosé powierzenia przez Wykonawce podwykonawcom

wykonania:

a) nie wiecej niz 50% czesci przedmiotu Umowy okredlonego w § 2 ust. 1 pkt 1) IPU
oraz w § 2 ust. 1 pkt 2) IPU

b) catosci przedmiotu Umowy okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 3) IPU, tj. przygotowania i

zrealizowania szkolen/warsztatow dla Uzytkownikéw wewnetrznych, Administratorow

Systemu lub oséb wskazanych przez Zamawiajgcego."

Analogiczne zmiany powinny by¢ dokonane w § 16 IPU.

Zarzut nr 3 - Definicja: ,, Bfad" - kategorie Bledoéw: ,,Bfad krytyczny”, ,,Bfad zwykiy",
,,Biad drobny"

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dokumencie ,Istotne dla Stron Postanowienia
Umowy” oraz w Zalgczniku 5 do IPU (sygn. akt: KIO 5/21) oraz w zatagczniku nr 3 (KIO
126/21, KIO 128/21, KIO 129/21) zawart nastepujgce definicje kluczowe dla realizacji

przedmiotu zamowienia:

Biad Zdarzenie lub zaktdcenie niebedagce czescig standardowego dziatania Systemu

bez wzgledu na jego przyczyne skategoryzowane i opisane w Zatgczniku nr 5
do Umowy.

Btad

krytyczny
Btad uniemoZzliwiajgcy poprawne wykorzystanie Systemu lub jego niezbednej funkcjonalnos$c
do realizacji proceséw biznesowych. Zaktécenie pracy Systemu polegajgce na istotnym
ograniczeniu wydajno$ci Systemu lub pracy Systemu niezgodnej z Dokumentacjg. Dziatanie
Systemu prowadzgce do otrzymywania btednych wynikéw przetwarzania danych w tym|
moggce powodowac lub powodujgce utrate danych, uszkodzenie danych lub utrate ich|
spojnosci, brak mozliwosci przetwarzania lub rejestracji danych w Systemie.
Jako btad krytyczny nalezy rozumie¢ rowniez bifgd moggcy powodowac lub powodujgcy|
przetamanie zabezpieczen zwigzanych z poufno$cig, integralnoscig i dostepnoscig systemu i
danych.

Po udostepnieniu Obejscia Btad krytyczny staje sie Btedem zwyktym.

Btad Btad nie powodujgcy zatrzymania procesu biznesowego, ktory:

Zwykty - utrudnia realizacje proceséw biznesowych;

- utrudnia efektywne wykorzystanie Systemu lub funkcjonalnosci Systemu;
- powoduje dziatanie Systemu nie zgodne z Dokumentacjg; nie bedacy Awarig, Btedem
krytycznym ani Btedem drobnym.

12



Btad
Drobny
Btad ujawniony w obszarze zastosowan Systemu, ktory nie stanowi zagrozenia wykonania
funkcji Systemu ale wptywa negatywnie na komfort pracy uzytkownika ktory prowadzi do:

- nieergonomicznej pracy (np. format pol, brak walidacji, literéwki, btedne nazwy, konieczno$¢

zbednych ,klikniec"), utrudniajgcej uzyskanie pozgdanego rezultatu, itp.

A zatem, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy okreslit Btad i w konsekwencji poszczegdine
kategorie Btedow w sposob catkowicie otwarty - Btedem jest zdarzenie lub zakidcenie
niebedgce czescig standardowego dziatania Systemu bez wzgledu na jego przyczyne. Przy
takich definicjach Zamawiajacy bedzie mégt dowolne zdarzenia kwalifikowac jako Btedy w
ramach ich poszczegodinych kategorii. Zamawiajgcy - zamiast okresli¢ przestanki uznania
zdarzeh jako Bfedy - tak sformutowat w/w definicje, ze Wykonawca na etapie przygotowania

oferty nie moze nawet szacunkowo ocenic liczby wystepujgcych Btedow.

W ocenie Odwotujgcego, trudno w/w definicie uznaé za prawidtowe okreslenie przez
Zamawiajgcego obowigzkow Wykonawcy, czyli okreslenie w sposob zamkniety, petny i
jasny. Jest to klasyczny przypadek czystej uznaniowosci Zamawiajgcego w ksztattowaniu
zobowigzan umownych wykonawcy. Zamawiajgcy jako Btgd moze wskazaé zdarzenie,
ktérego przyczyna tkwi w dziataniach czy zaniechaniach Zamawiajgcego - co wynika wprost
ze sformutowania ,bez wzgledu na jego przyczyne". Jest to oczywiscie sprzeczne z
przepisem art. 433 pkt 3 Ustawy 2 dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwien
publicznych. Majgc na uwadze, ze ustugi w ramach przedmiotowego zamdwienia bedg
realizowane wytgcznie w okresie obowigzywania nowej Ustawy PZP, Zamawiajgcy,
wszczynajac niniejsze postepowanie, powinien wzigé pod uwage wole ustawodawcy w
zakresie obowigzku wspotdziatania czy klauzul abuzywnych. A to wszystko w celu nalezytej

realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe definicje razgco naruszajg przepis art. 29 ust. 1
Ustawy PZP. Wykonawca po zapoznaniu sie z definicjami nie wie, ktére okolicznosci zostang
zakwalifikowane jako Btedy, a ktére nie. Mozna sie tez spodziewaé, ze jako Btedy beda
zgtaszane okolicznoéci, ktére nie majg zadnego wptywu na korzystanie z Systemu oraz ze
takich zgtoszen bedzie bardzo duzo. Uniemozliwia to sporzgdzenie oferty - Wykonawca nie
ma mozliwosci przyblizonego chociaz oszacowania liczby Bteddw, jakie mogg by¢ zgtaszane
przez Zamawiajgcego, a do usuniecia ktorych bedzie zobowigzany. Szczegdlnie, ze przy tym
poziomie uznaniowo$ci , jakim jest obecnie obarczona definicja Btedu, liczba ta moze byc¢
dowolnie duza. Zatem obecnie Odwotujgcy nie ma mozliwosci oszacowania ceny oferty -
koszty realizacji przedmiotu zamodwienia w zakresie usuwania Bfedow sg catkowicie

niemierzalne i niemozliwe do oszacowania na etapie przygotowania oferty. Odwotujgcy
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powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie w wyroku z dnia 19 grudnia 2016
roku, sygn. akt XXIIl Ga 780/16.

Zdaniem Odwotujgcego majac na uwadze powyzsze konieczna jest taka zmiana definiciji
Btedu, aby usungc z tej definicji wszystkie nieostre i niedookreslone elementy definicji, ktore
nie majg wptywu na korzystanie przez Zamawiajgcego z funkcjonalnosci Systemu i ktore nie
wptywajg na prawidlowe funkcjonowanie organizacji Zamawiajgcego. Odwotujgcy
przedstawit definicje z postepowania prowadzonego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci na
.Budowe* utrzymanie i rozwdj systemu Krajowy Rejestr Zadtuzonych". Odwotujgcy zwrécit
uwage, ze definicie z przywotanego postepowania sg zgodne ze standardami
obowigzujgcymi na rynku informatycznym - odwotujg sie do oceny dziatania systemu w
odniesieniu do jego Dokumentac;ji. Kryterium takiego wyraznie brakuje w postanowieniach w

niniejszym postepowaniu.

Btad Zdarzenie lub zaktécenie nie bedgce czescig standardowego dziatania Systemu, skategoryzowane i

opisane w Zatgczniku nr 5 do Umowy.

Stan Systemu, w ktérym cze$¢ Systemu nie funkcjonuje zgodnie z Dokumentacjg aktualnie

Blad eksploatowanej wersji lub wedtug wymagan do funkcjonalno$ci Systemu, mogacy skutkowac lub

Krytyczny skutkujgcy uniemozliwieniem lub istotnym ograniczeniem wykorzystania Systemu lub jego istotnej

funkcjonalno$ci do realizacji proceséw biznesowych, w tym mogacy powodowac lub powodujgcy
utrate danych, uszkodzenie danych lub utrate ich spojnoSci.

Jako bfad krytyczny nalezy rozumiec réwniez btad mogacy powodowac lub powodujgcy przetamanie
zabezpieczen zwigzanych z poufno$cia, integralnoscig i dostepnoscig systemu i danych.

Po udostepnieniu Obejscia Btad krytyczny staje sie Btedem zwyktym.

Stan Systemu, w ktérym cze$¢ Systemu nie funkcjonuje zgodnie z Dokumentacjg aktualnie
eksploatowanej wersji Systemu lub wedfug wymagan do funkcjonalnosci Systemu, ktéry prowadzi do:
- braku mozliwosci przetwarzania lub rejestracji danych w Systemie, lub

lad - bfednego dziatania funkcjonalnosci Systemu lub
a9

- powolnej pracy Systemu lub
Zwykty

- innego bfedu,
co wplywa w sposoéb istotny na wyniki pracy Odbiorcow ustug, Uzytkownikéw branzowych |
Uzytkownikéw zarejestrowanych

Stan Systemu; w ktérym cze$¢ Systemu nie funkcjonuje zgodnie z Dokumentacjg aktualnie
eksploatowanej wersji Systemu lub wediug wymagan do funkcjonalnosci Systemu skutkiem
czego zostaly ujawnione btedy, ktére prowadza do:

Blad - nieergonomicznej pracy (np. format pdl, brak walidaciji, literéwki, btedne nazwy, koniecznosé
drobny zbednych ,kliknie¢"), utrudniajgce uzyskanie pozgdanego przez Odbiorce, Uzytkownikéw
branzowych i Uzytkownikdw zarejestrowanych rezultatu ustug, itp., lub * inne btedy nieujete w

niniejszej tabeli.
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Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie prawidtowych definicji Btedu

oraz poszczegolnych kategorii Btedéw poprzez wykreslenie z definicji Btedu zwrotu ,bez

wzgledu na jego przyczyne" oraz odniesienie poszczegolnych kategorii btedu do stanu

Systemu w odniesieniu do jego Dokumentacji poprzez wprowadzenie do SIWZ definicji:

Biad

Zdarzenie lub zaktécenie niebedace czescig standardowego dziatania Systemu, skategoryzowane i

opisane w Zatgczniku nr 5 do Umowy.

Biad
krytyczny

Po udostepnieniu Obejscia Btad krytyczny staje sie Btedem zwyktym

Stan Systemu, w ktérym czes$¢ Systemu nie funkcjonuje zgodnie z Dokumentacjg aktualnie
eksploatowanej wersji, skutkujgcy:
- uniemoZzliwieniem poprawnego wykorzystania Systemu lub jego niezbednej
funkcjonalno$ci do realizacji proceséw biznesowych,
- zaktéceniem pracy Systemu polegajgcym na istotnym ograniczeniu wydajno$ci Systemu
lub pracy Systemu,
- dziataniem Systemu prowadzgcym do otrzymywania btednych wynikéw przetwarzania
danych, w tym mogacy powodowac lub powodujgcy utrate danych, uszkodzenie danych
lub utrate ich spéjnosci, brak mozliwosci przetwarzania lub rejestracji danych w
Systemie.
Jako btad krytyczny nalezy rozumiec rowniez btgd mogacy powodowac lub powodujgcy
przetamanie zabezpieczen zwigzanych z poufnoscia, integralno$cig i dostepnoscig Systemu i

danych.

Bfad
zwykty

Bfad nie bedgcy Awarig, Btedem krytycznym ani Bfedem drobnym

Stan Systemu, w ktérym cze$¢ Systemu nie funkcjonuje zgodnie z Dokumentacjg aktualnie
eksploatowanej wersji Systemu, nie powodujgcy zatrzymania procesu biznesowego, ktory
prowadzi do:

utrudnionej realizacji proceséw biznesowych;

utrudnienia efektywnego wykorzystania System u lub funkcjonalnosci Systemu;

Bfad
drobny

Stan Systemu, w ktérym cze$¢ Systemu nie funkcjonuje zgodnie z Dokumentacjg aktualnie
eksploatowanej wersji Systemu skutkiem czego zostaty ujawnione btedy, ktére nie stanowig
zagrozenia wykonania funkcji Systemu ale wptywajg negatywnie na komfort pracy uzytkownika,
ktére prowadzg do nieergonomicznej pracy (np. format pél, brak walidacji, literéwki, btedne nazwy,
koniecznosc¢ zbednych ,kliknie¢"}, utrudniajgce uzyskanie pozgdanego rezultatu, itp

Zarzut nr 4 - § 2 ust. 1 IPU Przedmiot zaméwienia w zwigzku z SIWZ, Tom I, pkt 5

Przedmiot zaméwienia — nieuzasadniona rezygnacja z podziatu zamoéwienia na czesSci

Syan. akt: KIO 5/21

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig przepisu art. 96 ust. 1 pkt 11 Ustawy PZP w

trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy sporzgdza

protokot, zawierajacy powody niedokonania podziatu zaméwienia na czesci. W niniejszym

postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat podziatu zamowienia na czesci, a jednoczesnie nie

zawart w protokole rzeczywistych, petnych i racjonalnych przyczyn braku takiego podziatu.

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

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

b) potrzeba skoordynowania dziatan réznych wykonawcow realizujgcych poszczegodlne

czesci zamoéwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wlasciwemu wykonaniu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze ustawodawca europejski za okolicznos¢ uzasadniajgca rezygnacje z
podziatu na czesci uznat jedynie nadmierne trudnosci czy koszty oraz brak koordynaciji,
skutkujgcy powazna grozba nieprawidtowej realizacji zamowienia. A contrario uznaé nalezy,
iz obawy zwigzane z ewentualnymi trudnosciami, ktére nie sg nadmierne, czy problemami z
koordynowaniem dziatan wykonawcéw, z ktdérymi nie wigze sie powazna grozba
nieprawidtowej realizacji zamowienia - nie mogg by¢ przyczyng braku podziatu zamowienia

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

W ocenie Odwotujgcego, oczywistym jest, ze Zamawiajgcy podejmuje decyzje o braku
podzialu zamodwienia na czesci w zaleznosci od swoich potrzeb, jednakze w kazdym
przypadku swoboda Zamawiajgcego jest ograniczona zasadg zachowania uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy jest zobowigzany badac, czy w konkretnych okolicznosciach
decyzja o braku podziatu nie naruszy konkurencji poprzez ograniczenie mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamowienia catym grupom wykonawcow. Brak podziatu

niniejszego zamowienia na czesci zdaniem odwotujgcego naruszg te konkurencje.

Przedmiotem zamowienia, zgodnie z § 3 Umowy, jest Swiadczenie 3 réznych ustug:
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28.1.1. wsparcia eksploatacji, Swiadczenia serwisu i wsparcia technicznego dla Systemu;
28.1.2. modyfikacji Systemu;
28.1.3. szkolen/warsztatow dla Uzytkownikow wewnetrznych, Administratorow Systemu lub

0s0b wskazanych przez Zamawiajgcego.

Istota zamdwienia i jego roznorodnos¢ miesci sie w pojeciu System - zgodnie z definicjg z §1

System teleinformatyczny Krajowego Rejestru Karnego, na ktory sktadajg sie:
1) system KRK 1.0 opisany w Zatgczniku nr 1 do Umowy
2) system KRK 2.0 opisany w Zafgczniku nr 2 do Umowy

3) system RSPTS opisany w Zatgczniku nr 3 do Umowy
23. |System

Elementy Systemu znajdujg sie w Departamencie Informatyzacji i Rejestréw
Sgdowych Ministerstwa Sprawiedliwo$ci

Jak wynika z powyzszej definicji - ustugi okreslone w § 2 Umowy, stanowigce przedmiot
zamoéwienia, dotyczg 3 niezaleznych od siebie systeméw informatycznych, ktére obecnie sg
utrzymywane i rozwijane przez niezalezne zespoty. A zatem - na chwile obecng nie istnieje
jednolity, stanowigcy nierozerwalng catos¢ ,System teleinformatyczny Krajowego Rejestru
Karnego". Nie istniejg zatem tez Zzadne racjonalne przestanki, aby tgczy¢ 3 dotychczasowe
projekty w 1 umowe - ktérg realizowac¢ bedzie tylko 1 wykonawca. O ile mozna, w ocenie
Odwotujgcego, zrozumieé, ze Zamawiajgcy potgczyt w 1 zaméwieniu ustugi dla 3 réznych
systemoéw, to nie jest zrozumiate, dlaczego jednoczesnie Zamawiajgcy zaniechat podziatu

zamowienia na czesci, odrebne dla kazdego z systemow.

Odwotujgcy wskazat, iz zaktada, ze zawarte w protokole uzasadnienie braku podziatu
zamoOwienia na czesci jest ogolnikowe i nie odnoszace sie w ogole do specyfiki
postepowania, zostato sformutowane na tak duzym poziomie ogdélnosci, ze rownie dobrze
mogtoby dotyczy¢ kazdego innego postepowania na ustugi informatyczne. Wskazaé jednak
nalezy, ze ustugi utrzymania i rozwoju dla kazdego z 3 systeméw: systemu KRK 1.0,
systemu KRK 2.0 i systemu RSPTS mogg by¢ swiadczone w catkowitym oderwaniu od ustug
dla pozostatych systemow. Przyktadowo - Swiadczenie ustug dla KRK 1.0 w Zzaden sposob

nie wptywa na sposoéb i terminowos¢ swiadczenia ustug dla KRK 2,0 czy RSPTS.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wskazat tez, jakie to rzekome ,nadmierne"
trudnosci wynikatyby z faktu, ze inny wykonawca swiadczytby ustugi dla systemu KRK 1.0, a
inny wykonawca - $wiadczytby ustugi dla systemu RSPTS. Brak takiego wskazania jest dla
Odwotujgcego oczywisty-trudnosci takie po prostu nie istniejg. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku w wyroku z dnia 12.12.2019
r., sygn. akt | Sa/Bk 508/19 oraz Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 24.11.2016 r.,
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sygn. akt Il GSK 1127/15, wyrok KIO z dnia 12.06.2018r., sygn. akt: KIO 1022/18, KIO
2016/18, KIO 2346/16, KIO 2236/17.

Zdaniem Odwotujgcego w kazdym przypadku zaniechania podziatu zamowienia na czesci
nieodzowne jest przeprowadzenie przez zamawiajgcego szczegotowej analizy, dokonanej na
tle konkretnego stanu faktycznego, czy nie doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, co stanowi naruszenie przepisu art. 96 ust. 1 pkt 11 w

zwigzku z art. 36aa oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: podziatu zamowienia
na czesci zgodnie z wymaganiami art. 36aa Ustawy PZP poprzez wydzielenie osobnych

czesci dla kazdego z systemow informatycznych, tj. KRK 1.0, KRK 2.0 i RSPT, tj.:

1. Ustlug wsparcia eksploatacji, Swiadczenia serwisu i wsparcia technicznego dla
Systemu, ustug modyfikacji Systemu oraz szkolen/warsztatéw dla Uzytkownikéw
wewnetrznych,  Administratoréw  Systemu lub o0s6b wskazanych przez
Zamawiajgcego - dla systemu KRK 1.0 opisanego w Zatgczniku 1 do Umowy,

2. Ustug wsparcia eksploatacji, swiadczenia serwisu i wsparcia technicznego dla
Systemu, ustug modyfikacji Systemu oraz szkolen/warsztatéw dla Uzytkownikéw
wewnetrznych,  Administratorow  Systemu lub o0sob  wskazanych przez
Zamawiajgcego - dla systemu KRK 2.0 opisanego w Zatgczniku 2 do Umowy,

3. Ustug wsparcia eksploatacji, swiadczenia serwisu i wsparcia technicznego dla
Systemu, ustug modyfikacji Systemu oraz szkolen/warsztatéw dla  Uzytkownikéw
wewnetrznych,  Administratorow  Systemu lub o0s6b  wskazanych przez

Zamawiajgcego - dla systemu RSPTS opisanego w Zatgczniku 3 do Umowy;

oraz dokonanie innych zmian bedacych skutkiem podziatu zamoéwienia na czesci.

Zarzut nr 4 — Zatgcznik nr 5 do IPU ,,Wykonywanie usfug na rzecz Zamawiajacego
zwigzanych z utrzymywanym Systemem” (sygn. akt: KIO 126/21, KIO 128/21 oraz KIO
129/21)

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 1 Zatgcznika 5 Zamawiajgcy okresla katalog ustug jakie
Wykonawca zobowigzany bedzie swiadczy¢ w ramach wykonywania ustug na rzecz
Zamawiajgcego zwigzanych z utrzymywanym Systemem. Definiujgc katalog ustug
Zamawiajgcy uzywajac w pkt 1, ppkt 1) przed listg wymienionych czynnosci zwrotu

.polegajacych w szczegdlnosci na" oraz poprzez uzycie zwrotow otwierajgcych katalog ustug
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w pkt 1, ppkt 1) tiret d) oraz pkt 1, ppkt 3) tiret b) o tresci ,i inne" spowodowat, ze przedmiot
zamowienia zostat opisany w sposob niejasny, nieprecyzyjny i otwarty. Zamawiajgcy w
sposdb otwarty definiuje wiec zobowigzania Wykonawcy, Odwotujgcy na etapie
sporzgdzania oferty nie jest w stanie oceniC, jaki zakres ustug zobowigzany bedzie
Swiadczy¢ z tytutu wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego zwigzanych z
utrzymywanym Systemem. Zatem, zdaniem Odwotujgcego, w tym przypadku mamy do
czynienia z otwartym i niepetnym zakresem przedmiotu umowy w zakresie swiadczonych
ustug. Zamawiajgcy nienalezycie opisat przedmiot umowy, co narusza przepis art. 29 ust. 1
Ustawy PZP.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze pkt 7, Zatgcznika 5 Zamawiajgcy w sposéb nastepujacy
definiuje wymagania co do Czasu realizacji ustug przez Wykonawce:

e Czas realizacji

1) Wykonawca realizuje Zgtoszenie w czasie nie dtuzszym niz czas realizacji wskazany
przez Zamawiajgcego w przekazanym Zgtoszeniu do Wykonawcy.

2) Czas realizacji Zgtoszenia przez Wykonawce, liczony jest od momentu przekazania
Zgtoszenia w wykorzystywanym przez Zamawiajgcego systemie zgtoszeniowym do
Wykonawcy do momentu przekazania (w formacie yyyy-mm-dd-hh:mm) rozwigzanego
Zgtoszenia do Zamawiajgcego w Systemie, bez okresow, kiedy Zgtoszenie pozostawato po

stronie Zamawiajgcego pod warunkiem zamknigcia Zgtoszenia przez Zamawiajgcego."

W ocenie Odwotujgcego, zdefiniowane w powyzszy sposdb wymaganie powoduje, ze
Zamawiajgcy jednostronnie i bez jakiejkolwiek gwarancji uwzglednienia obiektywnych
kryteribw dotyczgcych realnego czasu i terminu realizacji danej ustugi bedzie decydowat o
warunkach realizacji ustugi. To jedynie od decyzji Zamawiajgcego moze zaleze¢ czy
Wykonawca bedzie w stanie zrealizowac ustuge w wyznaczonym terminie i czy Wykonawca
Zz uwagi na wyznaczenie obiektywnie zbyt krotkiego czasu i terminu realizacji danej ustugi
bedzie musiat ptaci¢ kary w wysokosci 0,5 % miesiecznego wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 7 ust. 1 za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia realizacji ustugi. W ocenie
Odwotujgcego jest to klasyczny przypadek czystej uznaniowosci Zamawiajgcego w
ksztattowaniu zobowigzan umownych wykonawcy. Przedmiotowe zapisy razgco naruszajg
przepis art. 29 ust. 1 Ustawy P2P gdyz zakres obowigzkéw Wykonawcy nie zostat okreslony
w sposob jednoznaczny i zamkniety. Po analizie Zatgcznika 5 do IPU, Odwotujgcy nie wie, w
jakim rezimie czasowym przyjdzie mu realizowac¢ ustugi, za przekroczenie czasu realizacji
ktérych bedzie musiat ptaci¢ wysokie kary. Odwotujgcy nie ma mozliwosci oszacowania ani

ceny oferty, ani ryzyk wynikajgcych z niedotrzymania SLA - koszty realizacji przedmiotu
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zamowienia w zakresie okreslonym Zatgcznikiem 5 do IPU sg catkowicie niemierzalne i

niemozliwe do oszacowania na etapie przygotowania oferty.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ poprzez:

1. Opisanie w Zatagczniku 5 do IPU zobowigzan Wykonawcy okreslonym i zamknietym
katalogiem ustug, ktére zobowigzany bedzie realizowaé.

2. Okreslenie kryteridow dla czasu realizacji poszczegolnych ustug Wykonawcy poprzez

a) zastgpienie zapisu pkt 7. Ppkt 1):

,1) Wykonawca realizuje Zgtoszenie w czasie nie dtuzszym niz czas realizacji wskazany
przez Zamawiajgcego w przekazanym Zgtoszeniu do Wykonawcy."

zapisem:

,1) Wykonawca realizuje Zgloszenie w czasie nie dtuzszym niz czas realizacji uzgodniony
przez strony."

lub alternatywnie

b) okreslenie dla kazdej ustugi z katalogu ustug, ktére Wykonawca zobowigzany bedzie
Swiadczy¢ z tytulu Wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego zwigzanych z
utrzymywanym Systemem zakfadanego czasu realizacji zgtoszenia (ustugi), okna
dostepnosci ustugi oraz minimalnego czasu, w jakim zgtoszenie musi zosta¢ przekazane
przez Zamawiajgcego do Wykonawcy przed planowanym terminem rozpoczecia jego

realizaciji.

Zarzut nr 5 - § 2 ust 19 IPU Przedmiot zamoéwienia - uksztaftowanie odpowiedzialnosci

wykonawcy na zasadzie ryzyka

Odwotujgcy wskazat, ze w § 2 ,Przedmiot umowy" Zamawiajgcy zawart nastepujace
postanowienie:
,19. Wykonawca odpowiada na zasadzie ryzyka za dziatanie Systemu i poszczegdlnych

Produktow przez caty okres obowigzywania Umowy."
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Zdaniem Odwotujacego jest to catkowicie niezrozumiate odejscie przez Zamawiajgcego od
okreslonych w prawie cywilnym zasad odpowiedzialnosci kontraktowej. Jest to klasyczna
klauzula abuzywna w rozumieniu art. 433 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych. Majgc na uwadze, ze ustugi w ramach przedmiotowego zamdwienia
beda realizowane wytgcznie w okresie obowigzywania nowej Ustawy PZP, Zamawiajacy,
wszczynajac niniejsze postepowanie, powinien wzigé pod uwage wole ustawodawcy w
zakresie obowigzku wspotdziatania czy klauzul abuzywnych. A to wszystko w celu nalezytej
realizacji zamowienia. Tymczasem Zamawiajgcy bez zadnego uzasadnienia i bez istnienia
przyczyn wprowadzit do umowy postanowienie, zgodnie z ktérym wykonawca odpowiadat
bedzie na zasadzie ryzyka. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowe postanowienie powoduje,
ze umowa jest korzystna tylko dla jednej ze stron - dla Zamawiajgcego, a Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, ktére nie sg przez niego zawinione. Odwotujgcy powotat
sie na wyrok KIO1698/10.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy wskazat, ze umowne rozszerzenie
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy poza zakres odpowiedzialnosci kontraktowej
okreslony w art. 471 KC (odpowiedzialnos¢ kontraktowa na zasadzie winy) dopuszczalne
jest jedynie w przypadku wskazanym w przepisie art. 473 §1 KC. Z kolei postanowienie
przepisu art. 473 § 1 KC wyraznie wskazuje, ze dtuznik moze przez umowe przyjaé na siebie
odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktére z mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi,
tylko w sytuacji wskazanej w tym przepisie - a mianowicie w Umowie takie oznaczone
okolicznosci muszg by¢ wyraznie okreslone. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt
wskazang regulacje art. 473 § 1 KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy). Zamawiajgcy,
chcac skutecznie zastosowacé art. 473 § 1 KC i skutecznie rozszerzy¢ odpowiedzialnosé
kontraktowg wykonawcy na okoliczno$ci inne niz zawinione, musiatby w Umowie wskazaé
konkretne ,oznaczone okolicznosci®, w przypadku zaistnienia ktérych odpowiedzialnosé
wykonawcy bytaby rozszerzona. Niedopuszczalnoé¢ takiego rozszerzenia odpowiedzialnoSci
wykonawcow potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 27 wrze$nia 2013 roku, sygnatura
akt | CSK 748/12: ,Moze zatem rozszerzy¢ swojg odpowiedzialno$¢ kontraktowg przyjmujac
odpowiedzialno$¢ takze za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn od
niego niezaleznych, np. z powodu sity wyzszej. Stusznie jednak wskazuje sie w literaturze i
orzecznictwie, ze jezeli strony chcg rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika, to zgodnie z art.
473 §1 k.c. musza w umowie wskazac¢ (oznaczy¢, wymienic¢}, za jakie inne - niz wynikajgce z
ustawy - okoliczno$ci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢ (poréwnaj wskazany wyzej
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2010 r., U CSK 180/10). Okolicznosci te

zatem muszg by¢ w umowie wyraznie okreslone."
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Tymczasem Zamawiajgcy nie okreslit w przedmiotowym zapisie Umowy - wbrew regulacji
art. 473 § 1 KC - tych konkretnych, oznaczonych okolicznosci, na ktore odpowiedzialnos¢
miataby by¢ rozszerzona. A jednoczesnie - odpowiedzialnosc¢ te rozszerzyt, i to az na zasade

ryzyka.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia § 2 ust.
19.

Zarzut nr 6 - Umowa - Odpowiedzialnos¢ kontraktowa niezgodna z zasadami prawa

cywilnego

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy - pomimo iz nie istnieje zadna uzasadniona przyczyna
- odstgpit od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji Umowy na
zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej okreslonej w przepisach Kodeksu Cywilnego.
Zamawiajgcy konsekwentnie postuguje sie pojeciem ,opéznienie" - § 8 ust. 2, 3,4, 6, 7,9, 15
i 18 oraz § 9 ust. 1 pkt 4 IPU. Oczywistym jest, ze Kodeks Cywilny jako zasade
odpowiedzialnosci kontraktowej konstytuuje odpowiedzialno$é dtuznika za okolicznosci, za
ktére ponosi on odpowiedzialnos¢. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze pozycja wierzyciela jest
bardzo mocna - jest ona wzmochniona poprzez stworzenie ustawowego domniemania winy
dtuznika. Taka konstrukcja odpowiedzialnosci kontraktowej jest powszechnie przyjmowana
jako wystarczajgca i nie istniejg zadne racjonalne powody, aby Zamawiajgcy - jako podmiot
publiczny, ktéry zobowigzany jest do réwnego traktowania wszystkich uczestnikéw rynku -
dyskryminowat ustugodawcow w taki sposob, aby rozszerza¢ zakres ich odpowiedzialnosci
takze na okolicznosci, za ktére dany wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Tymczasem
wiasnie takg odpowiedzialno$¢ kontraktowg - niezalezng od winy wykonawcy - uregulowat
Zamawiajgcy wskazujgc na odpowiedzialno$¢ za opdznienie. A przeciez opdznienie to sam
fakt niedochowania terminu, niezaleznie od tego, czy Wykonawca ponosi czy tez nie ponosi
odpowiedzialnoéci za niedochowanie takiego terminu. A zatem kazda kara umowna za
opoznienie jest karg umowng, ktéra nie ma zwigzku z zachowaniem Wykonawcy, nie ma
zwigzku z prawidtowym wykonaniem umowy. Poglad o niemoznosci naliczenia kary umownej
w przypadku braku winy potwierdzany byt wielokrotnie przez Sad Najwyzszy, przyktadowo
juz w wyroku z dnia 20 marca 1968 r. Il CR 419/67: ,,(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte
wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére strona
zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 Kc), kary umownej nie nalicza sie", jak i
obecnie, w najnowszych orzeczeniach - w wyroku z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygnatura

akt | CSK 748/12: ,Kara umowna stanowi odszkodowanie umowne i przystuguje
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wierzycielowi jedynie wtedy gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest
nastepstwem okoliczno$ci; za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosc. Innymi stowy zakres
odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogdlne i odpowiedzialnosci
kontraktowej dtuznika, ktéry zwolniony jest od obowigzku zaptaty kary, aby wykaze, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci. za
ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze przestanka dochodzenia zaptaty kary
umownej jest wina dtuznika w postaci co najmniej niedbalstwa." Poglad taki stanowi
ugruntowana obecnie juz linie orzecznicza Sadu Najwyzszego, jak chociazby wyrok z dnia
26 stycznia 2011 r. Il CSK 318/10, wyrok z dnia 6 pazdziernika 2010 r. Il CSK 180/10, wyrok
z dnia 11 stycznia 2008 r. V CSK 362/07, wyrok z dnia 21 wrzesnia 2007 r. V CSK 139/07,
wyrok z dnia 11 marca 2004 r. V CSK 369/03, wyrok z dnia 11 czerwca 2003 r. Il CKN
50/01, wyrok z dnia 27 czerwca 2003 r. IV CKN 300/01. Takze Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 21 maja 2014 roku, KIO 923/14 stwierdzita, ze kara umowna moze by¢
zastrzezona wylgcznie w przypadku zwioki wykonawcy: Odnoszac sie to tego zarzutu Izba
wskazuje, ze kara umowna jest rodzajem sankcji cywilnoprawnej zastrzezonej na wypadek
szkéd powstatych w wyniku niewlasciwego wykonania umowy. (...) Odnoszac sie do
podnoszonego zarzutu, Izba stwierdza, ze zarzut jest zasadny w zakresie zakwestionowania
ustanowienia i powigzania kar umownych z okolicznosciami, za ktoérych powstanie
wykonawca nie odpowiada. Instytucja kar umownych zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w
bogatym orzecznictwie SN (m.in. wyrok powotywany w odwotaniu) wigze sie z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzah w zwyklym wymiarze. Jak
stwierdzono ponadto w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r. (sygn. akt: V
CSK 139/07): ,Zgodnie z art 383 § 1 i art. 384 § 1 k.c., zastrzezona przez strony stosunku
obligacyjnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢ (art. 471 k.c.), To oznacza, ze kara umowna zastrzezona na wypadek
nieterminowego spetnienia swiadczenia nalezy sie jedynie w razie zwitoki dtuznika (476 k.c.),
nie przystuguje natomiast, jezeli dtuznik obali wynikajgce z art. 471 in fine k.c. domniemanie,
iz opdznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialnos¢." Dlatego tez zamawiajgcy winien ustali¢ obowigzek zaptaty kar
umownych w przypadku zwtoki wykonawcy". Podobnie Krajowa izba Odwotawcza orzekta w
wyroku z dnia 14 marca 2012, KIO 399/12: ,Zarzut jest zasadny w zakresie
zakwestionowania ustanowienia i powigzania kar umownych z okolicznosciami, za ktorych
powstanie wykonawca nie odpowiada. (...) Natomiast instytucja kar umownych zgodnie ze
stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie SN (m.in. wyrok powotywany w odwotaniu) wigze

sie z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan w zwyktym wymiarze".
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W ocenie Odwotujgcego, zaskarzone zapisy SIWZ powodujg, ze umowa jest korzystna tylko
dla jednej ze stron - dla Zamawiajgcego, a obowigzki natozone sg tylko na Wykonawce.
Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy wskazat, Zze umowne rozszerzenie
odpowiedzialnosci dtuznika poza zakres odpowiedzialnosci okreslony w art. 471KC
(odpowiedzialnos¢ kontraktowa na zasadzie winy) dopuszczalne jest jedynie w przypadku
wskazanym w przepisie art. 473 § 1 KC. Z kolei postanowienie przepisu art. 473 § 1 KC
wyraznie wskazuje, ze diuznik moze przez umowe przyjg¢ na siebie odpowiedzialno$¢ za
okolicznosci, za ktore z mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi, tylko w sytuacji
wskazanej w tym przepisie - a mianowicie w Umowie takie oznaczone okolicznosci muszg
by¢ wyraznie okreslone. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt wskazang regulacje
art. 473 § 1 KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy). Zamawiajacy, chcac skutecznie
zastosowac¢ art. 473 § 1 KC i skutecznie rozszerzy¢ odpowiedzialnosé kontraktowag
wykonawcy na okolicznosci inne niz zawinione, musiatby w Umowie wskazaé konkretne
,o0znaczone okolicznosci", w przypadku zaistnienia ktorych odpowiedzialnos¢ wykonawcy
bytaby rozszerzona. Niedopuszczalnos¢ takiego rozszerzenia odpowiedzialnosci
wykonawcow potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygnatura
akt | CSK 748/12: ,Moze zatem rozszerzy¢ swojg odpowiedzialnos¢ kontraktowa przyjmujgc
odpowiedzialnos¢ takze za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn, od
niego niezaleznych, np. z powodu sity wyzszej. Stusznie jednak wskazuje sie w literaturze i
orzecznictwie, ze jezeli strony chcg rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika, to zgodnie z art.
473 § 1 k.c. musza w umowie wskazaé (oznaczyé. wymienic¢), za jakie inne - niz wynikajgce
Z ustawy - okolicznosci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢ (porownaj wskazany wyzej
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2010 r., U CSK 180/10). Okolicznosci te
zatem muszg by¢ w umowie wyraznie okreslone.” Tymczasem Zamawiajgcy nie okreslit w
przedmiotowym zapisie Umowy - wbrew regulacji art. 473 § 1 KC - tych konkretnych,
oznaczonych okolicznosci, na ktére odpowiedzialnos¢ miataby by¢é rozszerzona. A

jednoczesnie - odpowiedzialno$c¢ te rozszerzyt.

Izba ustalita co nastepuje:

Z uwagi na date wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w niniejszej
sprawie ma zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), ktory
stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych mowa w ustawie prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., wszczetych i niezakonczonych przed

dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29

24



stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ,Pzp”.

Zgodnie natomiast z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), do
postepowan odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.),

zwanej dalej ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia

odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 nPzp.

W dniu 9 lutego 2021 w sprawie o sygn. akt: KIO 5/21 wptyneto pismo Odwotujgcego,

zawierajgce oswiadczenie o cofnieciu zarzut nr 4.

W dniu 11 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptynety odpowiedzi

Zamawiajgcego na odwotania. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze:

o W sprawie o sygn. akt: KIO 5/21, uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw nr 2, 5
oraz 6. Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutéw nr 1, 3 oraz 4;

e W sprawie o sygn. akt: KIO 126/21 uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow nr 2,
4, 5 oraz 6. Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutéw nr 1 oraz 3;

e W sprawie o sygn. akt: KIO 128/21 uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow nr 2,
4, 5 oraz 6. Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutow nr 1 oraz 3;

e W sprawie o sygn. akt: KIO 129/21 uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow nr 2,

4, 5 oraz 6. Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutéw nr 1 oraz 3.

W tym stanie rzeczy Izba ustalita, ze rozpoznaniu na rozprawie podlegajg zarzuty: nr 1 oraz
3 odwotan. W zakresie zarzutu nr 4 (odwotanie o sygn. akt: KIO 5/21), ktory zostat cofniety
przez Odwotujgcego oraz w zakresie zarzutow nr 2, 5 oraz 6 (odwotania o sygn. akt: KIO
5/21) ktére zostat w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego oraz zarzutéw nr 2, 4, 5
oraz 6 odwotfan o sygn. akt: KIO 126/21, KIO 128/21 oraz KIO 129/21, postepowanie
odwotawcze podlegato umorzeniu, zgodnie z art. 568 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) w zw. z art. 92 ust. 2

ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r.
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poz. 2020).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 nPzp),

podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania

(art. 534 ust. 1 nPzp), ktéra oznacza obowigzek stron i uczestnikdbw postepowania

odwotawczego do wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki

prawne.

Izba ustalita, w zakresie rozpoznawanych zarzutéw, ze Zamawiajgcy prowadzi nastepujgce

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (dalej ,Postepowania”):

1.

4.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na Ustuge wsparcia i modyfikacji Systemu KRK oraz RSPTS (sygn.
akt: KIO 5/21)

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Ustugi wsparcia i modyfikacji Systemu Losowego Przydziatu
Spraw (SLPS) (sygn. akt: KIO 126/21)

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Ustuga wsparcia i modyfikacji Systemu RZ” ( sygn. akt: KIO
128/21)

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na Ustuge wsparcia i modyfikacji systeméw Ministerstwa
Sprawiedliwosci (sygn. akt: KIO 129/21).

W Postepowaniach Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: ,18.1. Przy

dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowac bedzie nastepujgce

kryteria oceny ofert:

a)
b)

Cena (C) - 60% (60 pkt.)
Czas usuniecia awarii lub btedéw (T) - 40% (40 pkt.)"

Kryterium ,Czas usunigcia awarii lub btedéw” bedzie rozpatrywane na podstawie informac;ji

podanych przez Wykonawce w Formularzu ,Oferta”.
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W kryterium ,,Czas usuniecia awarii lub bledéw” Wykonawca zobowigzany jest zadeklarowaé

tylko jeden zestaw z zestawow okreslonych przez Zamawiajgcego.

W kryterium ,Czas usuniecia awarii lub btedéw” Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie przyznawat
punkty za poszczegdlne zadeklarowane zestawy w zakresie czasu usunigcia awarii lub
bteddéw, odpowiednio, jak ponizej: 1) Zestaw 1 i okreslone w nim czasy usuniecie awarii lub
btedow - 0 punktéw; 2) Zestaw 2 i okreslone w nim czasy usuniecie awarii lub btedéw - 20
punktéw; 3) Zestaw 3 i okreslone w nim czasy usuniecie awarii lub btedow - 40 punktow;
Zadeklarowany przez Wykonawce zestaw okreslajgcy, potwierdzajgcy czas usuniecia awarii
lub btedow moze zosta¢ wybrany przez Wykonawce tylko z powyzszych zestawow
okreslonych przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie moze zadeklarowa¢ innego zestawu
(okreslajgcego, potwierdzajgcego czas usuniecia awarii lub bteddéw) oraz podawa¢ w ww.
zestawach innych, odmiennych niz okreslone przez Zamawiajgcego czasow usuniecia awarii
lub btedoéw. W przypadku zadeklarowania przez Wykonawce czasu usuniecia awarii lub
bteddéw innych niz okreslone i przypisane przez Zamawiajgcego do wyzej wymienionych
zestawow lub zadeklarowanie przez Wykonawce czasu usuniecia awarii lub btedéw w innym
nieokreslonym przez Zamawiajgcego zestawie albo niezadeklarowanie, niepodanie,
nieokreslenie przez Wykonawce czasu usuniecia awarii lub bteddéw, tj. Zestawu,

Zamawiajgcy uzna, ze tresc oferty nie odpowiada tresci SIWZ. 18.4.

Dalej Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dokumencie ,Istotne dla Stron Postanowienia Umowy”
(dalej ,IPU”) oraz w Zatgczniku 5 do IPU (sygn. akt: KIO 5/21) oraz w zatgczniku nr 3 (KIO
126/21, KIO 128/21, KIO 129/21) zawart nastepujgce definicje:

Blad Zdarzenie lub zaktécenie niebedgce czescig standardowego dziatania Systemu bez wzgledu na
jego przyczyne skategoryzowane i opisane w Zatgczniku nr 5 (3) do Umowy.

Bfad Btad uniemozliwiajacy poprawne wykorzystanie Systemu lub jego niezbednej funkcjonalnoci do
krytyczny realizacji proceséw biznesowych. Zaktécenie pracy Systemu polegajgce na istotnym ograniczeniu
wydajnosci Systemu lub pracy Systemu niezgodnej z Dokumentacjg. Dziatanie Systemu
lprowadzgce do otrzymywania btednych wynikéw przetwarzania danych w tym mogace
powodowac lub powodujgce utrate danych, uszkodzenie danych lub utrate ich spéjnosci, brak
mozliwo$ci przetwarzania lub rejestracji danych w Systemie.

Jako btad krytyczny nalezy rozumiec réwniez btgd moggcy powodowac lub powodujgcy
lprzetamanie zabezpieczeri zwigzanych z poufnos$cia, integralno$cig i dostepnoscig systemu i
danych.

Po udostepnieniu Obejscia Btad krytyczny staje sie Btedem zwyktym.
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Btad Bigd nie powodujgcy zatrzymania procesu biznesowego, ktory:

Zwykty - utrudnia realizacje proceséw biznesowych;

- utrudnia efektywne wykorzystanie Systemu lub funkcjonalnosci Systemu;

- powoduje dziatanie Systemu nie zgodne z Dokumentacjg,; nie bedgcy Awarig, Btedem
krytycznym ani Btedem drobnym.

Bfad Btad ujawniony w obszarze zastosowar Systemu, ktéry nie stanowi zagrozenia wykonania funkcji
Drobny Systemu ale wpltywa negatywnie na komfort pracy uzytkownika ktéry prowadzi do:

- nieergonomicznej pracy (np. format pol, brak walidacji, literéwki, btedne nazwy, koniecznos$¢
zbednych ,klikniec"), utrudniajgcej uzyskanie pozgdanego rezultatu, itp.

Izba ustalita, ze w §2 pkt 5 IPU Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
~WVykonawca gwarantuje dostepno$¢ Systemu (rozumiang jako czas dziatania Systemu bez
Awarii i Btedu krytycznego okreslonych w Zatgczniku nr 3 do Umowy) na poziomie co
najmniej 98% w miesigcu kalendarzowym, z wytgczeniem ograniczeh dostepnosci ustugi, o

ktérych mowa w ust. 6.

Kalendarz dostepnosci: dla Systemu - 24 godziny na dzien, 7 dni w tygodniu, 365 dni w roku
(366 dni w roku przestepnym). Do gwarantowanego poziomu dostepnosci Systemu nie jest
wliczana jego niedostepnosé wynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego
polegajacych na zatrzymaniu lub zaktéceniu pracy Systemu, spowodowanych dziataniami
Zamawiajgcego wynikajgcymi z eksploatacji Infrastruktury technicznej Ilub awarig
Infrastruktury technicznej, w tym awarig tgczy teletransmisyjnych, awarig sprzetu

komputerowego, awarig zasilania lub brakiem danych niezbednych do odtworzenia Systemu.

W §2 ust. 13 IPU Zamawiajgcy wskazat: ,(...) Wykonawca nie odpowiada za Btedy
spowodowane nieautoryzowanymi przez Wykonawce, modyfikacjami lub konfiguracjg
wykonanymi przez Zamawiajgcego lub osoby trzecie dziatajgce w jego imieniu, zobowigzany
jednak jest do ustalenia przyczyn wystgpienia Bledéw i przedstawienia Diagnozy
Zamawiajgcemu. W razie sporu, co do przyczyn wystgpienia Btedéw Zamawiajgcy powota
biegtego, celem wigzgcego ustalenia przyczyny wystgpienia Btedow. Koszty powotania
biegtego i naprawy Bteddéw ponosi Strona ponoszgca odpowiedzialnos¢ za powstanie
Btedow. Wykonawca bedzie usuwat btedy spowodowane dziataniem podmiotow trzecich
niezwtocznie na koszt Strony odpowiedzialnej za spowodowanie Bfedu, przy czym
rozliczenie nastgpi po ostatecznym rozstrzygnieciu wszystkich okolicznosci faktycznych i

prawnych w sprawie.”

Ponadto Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 3, Zamawiajgcy w pkt 8 Zamawiajgcy zawart

informacje dotyczacg Kategorii Bledow i Czasu realizacji Zgtoszen:
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Tabela numer 1 Kategorie Bledow i czas realizacji Zgltoszen

Kategoria Opis Priorytet w systemie Czas realizacji
zgtoszeniowym
Stan Systemu powodujgcy brak (zgodnie z ofertg przetargowg)
mozliwosci uruchomienia lub catkowite do ....... (maksymalnie do 8) godzin
Awaria unieruchomienie Systemu lub brak krytyczny zegarowych od Zgtoszenia albo
dostepu do Systemu. stwierdzenia Awarii przez Wykonawce,
liczonych w oknie 24x7
Btad uniemozliwiajgcy poprawne
wykorzystanie Systemu lub jego .
niezbednej funkcjonalnosci do realizacji (zgodnie z  ofertg  przetargows)
procesow biznesowych. Zakltocenie do ... (maksymalnie do 16) godzin
pracy Systemu polegajgce na istotnym zegarowych _ _
ograniczeniu wydajnosci Systemu lub od Zgtoszenia albo stW|erdze.n|a Btedu
pracy Systemu niezgodnej z kryt_ycznego przez Wykonawce, liczonych w
Dokumentacjg. Dziatanie Systemu oknie 24x7
prowadzgce do otrzymywania btednych
wynikow przetwarzania danych w tym
mogace powodowac lub powodujgce
Btad utrate danych, uszkodzenie danych lub )
krytyczny utrate ich spojnosci, brak mozliwosci wysoki
przetwarzania lub rejestracji danych w
Systemie.
Jako btad krytyczny nalezy rozumie¢
réwniez btagd mogacy powodowac lub
powodujacy przetamanie
zabezpieczen zwigzanych z
poufnoscia, integralnoscia i
dostepnoscia systemu i danych.
Po udostepnieniu Obejscia Btad
krytyczny staje sie Btedem zwyktym.
Bfad nie powodujgcy zatrzymania
procesu biznesowego, ktory: .
(zgodnie z ofertg przetargowg)
- utrudnia realizacje procesow do ....... (maksymalnie do 81) godzin
biznesowych; zegarowych od Zgtoszenia albo
) ) stwierdzenia  Btedu  zwyklego przez
Biad - Utrudnia efektywne wykorzystanie sredni Wykonawce, liczonych w oknie 7.30-16.30,
zwykly Systemu lub funkcjonalnosci Systemu; 5 Dni roboczych w tygodniu
- powoduje dziatanie Systemu nie zgodne
z Dokumentacja;
nie bedacy Awarig, Btedem krytycznym
ani Btedem drobnym.
Btad ujawniony w obszarze zastosowan
Systemu, ktory nie stanowi zagrozenia .
wykonania funkcji Systemu ale wptywa (zgodnie  z  oferta  przetargowq)
negatywnie na komfort pracy do ........ (maksymalnie do 12§) godzin
uzytkownika ktory prowadzi do: zegarowych ~ od  Zgtoszenia  albo
stwierdzenia  Btedu drobnego przez
- nieergonomicznej pracy (np. format Wykonawcg, liczonych w oknie 7.30-16.30,
Btad pél, brak walidaciji, literéwki, btedne 5 Dni roboczych w tygodniu
nazwy, konieczno$é zbednych niski
drobny LKliknie¢”), utrudniajgcej uzyskanie

pozgdanego rezultatu, itp.
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Do czasoéw wskazanych powyzej nie wlicza sie czasu niedostepnosci wynikajgcej z zatrzymania lub zaktdcenia pracy Systemu
spowodowane awarig Infrastruktury technicznej, tj. awarig taczy teletransmisyjnych, awarig sprzetu komputerowego, awarig
zasilania lub brakiem danych niezbednych do odtworzenia Systemu. Czas realizacji Zgtoszen naprawy Bteddw oraz skutkow
Btedow, naprawy bazy danych bedzie liczony odpowiednio od chwili przywrdcenia transmisji, zakonczenia naprawy sprzetu
komputerowego lub dostarczenia Wykonawcy poprawnych danych do odtworzenia Systemu. Kazde takie zdarzenie zostanie
udokumentowane poprzez sporzgdzenie notatki zawierajgcej informacje o momencie rozpoczecia i zakonczenia jego
wystepowania.

Izba zwazyla co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotania podlegajg oddaleniu. Zarzuty nr 1 oraz nr 3, ktdére podlegaty rozpoznaniu przez
Izbe zostaly tozsamo sformutowane przez Odwotujgcego we wszystkich odwotaniach, stad

tez rozstrzygniecie i uzasadnienia Izby ponizej odnosi sie do wszystkich odwotan.

Zarzut nr 1 — naruszenie art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Wskazac¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 91
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W ust. 2d
ustawodawca wskazat, ze Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny
i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow.
Przywotany przepis statuuje obowigzek Zamawiajgcego do jednoznacznego i zrozumiatego
opisu kryteriéw oceny ofert. W tym zakresie Odwotujgcy uzasadnit swoj zarzut twierdzeniem,
iz wprowadzone przez Zamawiajgcego kryterium pozacenowe — ,Czas usuniecia awarii lub
btedow” jest kryterium pozornym i nieweryfikowalnym. Nie kwestionowat, zdaniem Izby,
opisu wymagan zawartych przez Zamawiajgcego w Zestawach (nr 1, 2, 3), ale wytgcznie
przyjety przez Zamawiajgcego sposéb weryfikacji oswiadczenia wykonawcy ztozonego w
formularzu oferty co do wyboru konkretnego zestawu. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze opis
poszczegdélnych Zestawdéw w ramach kryterium pozacenowego jest dla Odwotujgcy
jednoznaczny. Rozstrzygniecia wymagato zas to, czy przyjety przez Zamawiajgcego sposob
oceny ww. kryterium jest pozorny i nieweryfikowalny, a tym samym stanowigcy naruszenie

wskazanego przez Odwotujagcego art. 91 ust. 2d ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp.
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Zdaniem Izby Zamawiajgcy nie naruszyt ww. przepisow. Izba stoi na stanowisku, ze przepis
art. 91 ust. 2d ustawy Pzp musi by¢ interpretowany w kontekscie konkretnego kryterium
pozacenowego, charakteru takiego kryterium oraz przedmiotu zamodwienia. Nie ma
watpliwosci, iz istniejg kryteria pozacenowe, ktére mozna zweryfikowaé za pomoca
konkretnych obiektywnych dowoddéw. Zaliczy¢ do nich nalezy chociazby doswiadczenia
wykonawcy nabyte podczas realizacji konkretnych zamdwien, gwarancje producenta, ktéra
moze by¢ potwierdzona odwiadczeniem producenta, okreslone dodatkowe funkcjonalnosci
przedmiotu zamowienia, ktére moze potwierdzi¢ producent. Zauwazyé¢ jednakze nalezy, ze
przepisy ustawy Pzp wprowadzajg ograniczenia co do doboru przez zamawiajgcych
kryteriow pozacenowych tylko w zakresie ich powigzania z przedmiotem zamdwienia oraz w
zakresie zakazu ustalenia kryteriow oceny ofert dotyczacych wtasciwosci wykonawcy, a w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Ustawodawca
nie okresla w ustawie Pzp procedury weryfikacji spetnienia przez wykonawcow kryteriow
pozacenowych. Zdaniem Ilzby z art. 91 ust. 2d nie sposdéb wywies¢ obowigzku
Zamawiajgcego okreslenia w SIWZ blizej niesprecyzowanej przez Odwotujgcego procedury
weryfikacji oswiadczenia wykonawcy. Ustawodawca zdaniem Izby nie nakiada na
zamawiajgcych obowigzku potwierdzenia spetnienia kryteriow pozacenowych jakimis
konkretnymi dowodami. Wskazuje wytgcznie, iz opisujgc kryteria pozacenowe Zamawiajgcy
powinien okresli¢ sposdb sprawdzenia informacji. W tym aspekcie zastosowanie ma art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, z uwzglednieniem rodzaju kryterium pozacenowego. W analizowanym
stanie faktycznym, istotg kryterium wprowadzonego przez Zamawiajgcego jest zobowigzanie
wykonawcy do usuniecia awarii czy btedu w czasie realizacji umowy w okreslonym
przedziale czasowym. Wykonawca potwierdza to zobowigzanie poprzez ztozenie
stosowanego oswiadczenia. Trudno w takiej sytuacji szukaé obiektywnych dowodow
potwierdzajgcych tresé¢ zobowigzania danego wykonawcy. Kazdy z wykonawcédw znajduje
sie w takiej samej pozycji, kazdy z nich oceniajgc swoje do$wiadczenie, swdj potencjat
kadrowy i przewidywane zaangazowanie finansowe w realizacje zamowienia dokonuje oceny
przedmiotu zamodwienia oraz wymagan Zamawiajgcego okreslonych w poszczegdélnych
Zestawach i wyraza w ofercie konkretne zobowigzanie do wykonania zaméwienia na
zasadach okreslonych w wybranym Zestawie. Nie dochodzi wiec, zdaniem Izby, do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow. OczywiScie na etapie badania i
oceny ofert, Odwotujgcy ma mozliwos¢ kwestionowania oswiadczern wykonawcy zawartych
w ofercie, chociazby na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 czy 4 ustawy Pzp, jesli w jego ocenie
tresC zobowigzania zaciggnietego przez wykonawce nie znajduje odzwierciedlenia w ofercie

czy tez w innych obiektywnych okolicznosciach.
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Zdaniem lzby specyfika kryterium wprowadzonego przez Zamawiajgcego wyrazajgca sie w
powzieciu przez wykonawce okreslonego zobowigzania do usunigecia awarii czy btedu
uzasadnia przyjety przez Zamawiajgcego zakres informacji stuzgcych do weryfikacji
kryterium pozacenowego. Jest to bowiem zobowigzanie wilasne wykonawcy i tylko
wykonawca, w okolicznosciach omawianej sprawy, oceniajgc swoje indywidualne
doswiadczenie oraz zaangazowanie kadrowe i finansowe w projekt moze stanowi¢ zrédto

potwierdzenia sktadanych przez niego oswiadczeh.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wybor okreslonego Zestawu przez wykonawce w
kryterium pozacenowym jest tylko nieweryfikowalng deklaracjg wykonawcy. Zdaniem Izby,
takie oswiadczenia wykonawcy jest konkretnym zobowigzaniem wykonawcy do usuniecia
awarii czy btedu w czasie wymaganym przez Zamawiajgcego, za ktére wykonawca ponosi
okreslong odpowiedzialno$¢ na etapie realizacji zamienienia. Kryterium czasu usuniecia
awarii lub btedu jest skorelowane z karami umownymi zwigzanymi z nienalezytym
wykonaniem swiadczen, ktére wynikajg z niezachowania umowionych terminédw wykonania
umowy. Nalezy tu przywota¢ §8 pkt 3 IPU, ktéry stanowi, ze w przypadku niedotrzymania
terminéw okreslonych w Zalgczniku nr 3 do Umowy dotyczacych usuwania Btedéw (w tym
usuwania Btedow w ramach realizacji obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z rekojmi lub

gwarancji), wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu okreslone kary umowne.

Zdaniem lzby Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty.
Kryteria pozacenowe winny by¢ uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, co Zamawiajgcy
wykazat powoltujgc sie na znaczenie i wage Systemdéw. Kryterium to pozostaje w
bezposrednim, Scistym zwigzku z przedmiotem zamowienia i przektada sie wprost na jakos¢

oczekiwanych ustug objetych Postepowaniami.

Izba uznata za niezasadne zgdanie Odwotujgcego zastgpienia kryterium pozacenowego —
»,Czas usuniecia awarii lub btedu” kryterium ,Test kompetencji’. Nalezy wskazaé, ze to
Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert, nie zas Izba czy Odwotujgcy. Za niezasadne
uzna¢ nalezy oczekiwanie, ze Izba narzuci Zamawiajgcemu okreslone kryterium
pozacenowe, szczego6lnie to wnioskowane przez jednego z wykonawcow. Izba stoi na
stanowisku, ze moze orzec o niezgodnosS¢ danego kryterium pozacenowego z przepisami
ustawy Pzp i nakazacC jego wykreslenie czy wprowadzenie innego, ale wybranego przez

Zamawiajgcego, nie zas przez Izbe czy Odwotujgcego.

Ponadto Izba wskazuje, ze omawiany zarzut Odwotujgcego oparty zostat na zatozeniu, ze ze

wzgledu na wage kwestionowanego kryterium i sposob jego skonstruowania wysoce
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prawdopodobne jest wskazanie przez wszystkich wykonawcow Zestawu nr 3, ktory
spowoduje przyznanie ofertom maksymalnej liczby punktow w tym kryterium. Izba podkresla,
ze sformutowane przypuszczenie nie mogto jednak stanowi¢ podstawy uwzglednienia
przedmiotowego zarzutu. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze z tych samych powodow
(waga i konstrukcja kryterium) mozliwa jest takze sytuacja, w ktérej wykonawca zrezygnuje z
mozliwych do zdobycia punktow w tym kryterium, wyrownujgc tg strate odpowiednim
obnizeniem ceny. Przypuszczenia Odwotujgcego, bez chociazby ich uprawdopodobnienia

nie mogg stanowi¢ podstawy do stwierdzenia naruszenia prawa przez Zamawiajgcego.

Zarzut nr 3 — definicja ,,Bfedu’”

W ocenie |zby zarzut nie potwierdzit sie. |zba przychyla sie do argumentacji Zamawiajgcego
zawartej w odpowiedzi na odwotanie. Odwotujagcy zakwestionowat definicje ,Btedu” zawartg
w IPU oraz w zatgczniku nr 5/3 do umowy, wskazujgc, ze Zamawiajgcy naduzyt swojej
uznaniowosci i zdefiniowat btad jako kazde zdarzenie lub zakiécenie niebedgce czescig
standardowego dziatania Systemu bez wzgledu na jego przyczyne. To powoduje za$s, ze
wykonawca nie moze oszacowac liczby bteddéw i rodzi ryzyko, ze Zamawiajgcy jako btad
moze okresli¢ zdarzenia tkwigce w dziataniach lub zaniechaniach Zamawiajgcego. Zdaniem

Izby Odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz nieuprawniona jest wybiércza analiza zapiséw
IPU. Definicja ,Btedu” jak rowniez zakres odpowiedzialnosci wykonawcy podlega analizie z
uwzglednieniem catosci zapisow IPU. | tak wskaza¢ nalezy, ze w §2 ust. 13 IPU
Zamawiajgcy jednoznacznie zastrzegt, Zze Wykonawca nie odpowiada =za Btedy
spowodowane nieautoryzowanymi przez Wykonawce, modyfikacjami lub konfiguracjg
wykonanymi przez Zamawiajgcego lub osoby trzecie dziatajgce w jego imieniu, zobowigzany
jednak jest do wustalenia przyczyn wystgpienia Bledow i przedstawienia Diagnozy
Zamawiajgcemu. W razie sporu, co do przyczyn wystgpienia Btedow, Zamawiajgcy powota
biegtego, celem wigzgcego ustalenia przyczyny wystgpienia Btedéw. Koszty powotania
biegtego i naprawy Btedow ponosi Strona ponoszgca odpowiedzialnos¢ za powstanie
Btedow. Wykonawca bedzie usuwat btedy spowodowane dziataniem podmiotow trzecich

niezwlocznie na koszt Strony odpowiedzialnej za spowodowanie Btedu, przy czym
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rozliczenie nastgpi po ostatecznym rozstrzygnieciu wszystkich okolicznosci faktycznych i

prawnych w sprawie.

Tym samym, zdaniem Izby, twierdzenie jakoby definicjia Btedu zawarta przez
Zamawiajgcego w IPU rodzita po stronie wykonawcy ryzyko, iz Zamawiajgcy wskaze jako
btad zdarzenie, ktore tkwi w dziataniach czy zaniechaniach Zamawiajgcego, uznac¢ nalezy za
niewykazane i nieznajdujgce oparcia w tresci dokumentacji przetargowej. Zamawiajgcy
bowiem wyraznie i jednoznacznie wytgcza odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za bfedy, za ktore
Zamawiajgcy jest sam odpowiedzialny. Podnoszone podczas rozprawy twierdzenia
Odwotujgcego, iz w przywotanych zapisach brak jest odniesienia do zaniechan
Zamawiajgcego, zdaniem Izby, nie zastuguje na aprobate. Przywotana powyzej klauzula w
sposéb jednoznaczny statuuje podziat odpowiedzialnosci stron i wytgcza odpowiedzialnosc
wykonawcy za dziatania Zamawiajgcego, co réwniez zdaniem lzby obejmuje ewentualny
brak dziatania Zamawiajgcego, przy czym zaniechania Zamawiajgcego muszg byc¢

powigzane z okreslonym obowigzkiem dziatania i wynikaé z umowy tgczacej strony.

Ponadto wskaza¢ nalezy, na regulacje zawarte w §2 ust. 5 IPU, w ktérym wskazano, ze do
gwarantowanego poziomu dostepnosci Systemu nie jest wliczana jego niedostepnosé
wynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, polegajgcych na zatrzymaniu lub
zaktoceniu pracy Systemu, spowodowanych dziataniami Zamawiajgcego wynikajgcymi z
eksploatacji Infrastruktury technicznej lub awarig Infrastruktury technicznej, w tym awarig
taczy teletransmisyjnych, awarig sprzetu komputerowego, awarig zasilania lub brakiem
danych niezbednych do odtworzenia Systemu. Zamawiajgcy przez przywotane
postanowienie IPU ogranicza odpowiedzialnos¢ Wykonawcow za biedy, ktére pochodzg z
okreslonych przyczyn zwigzanych z szeroko rozumiang ,infrastrukturg” Zamawiajgcego.
Takie przedmiotowe skonkretyzowanie wykluczen, czyni, zdaniem Izby, zarzut

Odwotujgcego o naduzywaniu uznaniowos$ci za niezasadny.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy wprowadzit szerszg definicje Btedu niz w postepowaniach na
jakie powotuje sie Odwotujgcy i doprecyzowat, ze za Btgd bedzie uznawane kazde zdarzenie
lub zaktécenie niebedace czescig standardowego dziatania Systemu bez wzgledu na jego
przyczyne. Przy czym Zamawiajgcy w sSposob wyrazny wskazat, ze wykonawca nie
odpowiada za Btgd, za ktory sam Zamawiajgcy jest odpowiedzialny. Zamawiajgcy
przewidziat procedure weryfikacji ustalen co do przyczyn btedu, z udziatem biegtego, ktéra
nie byta kwestionowana przez Odwotujgcego. Izba w tym zakresie nie dopatrzyta sie
niejednoznacznosci opisu zakresu obowigzkéw wykonawcy czy problemow interpretacyjnych

zwigzanych z definicjg btedu. Pojawienie sie nowego zapisu ,bez wzgledu na jego
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przyczyne”, ktérego dotychczas Zamawiajgcy nie praktykowat w swoich postepowaniach nie
moze uzasadnia¢ naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uregulowat procedure

weryfikacji zrodta Btedu, ktdrej zapisy nie byly kwestionowane przez Odwotujgcego.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz definicja zawarta w IPU powoduje, ze
wykonawca nie moze wyceni¢ przedmiotu zamdwienia. W tym zakresie twierdzenia
Odwotujgcego sg bardzo ogdlnie i sprowadzajg sie do stwierdzenia, iz zapis ,bez wzgledu na
jego przyczyne” powoduje niemozno$¢ oszacowania liczby Btedow. Zdaniem Izby z uwagi,
na przyjete zapisy odnosnie sposobu weryfikacji zrodta Btedéw, a w konsekwencji kosztéw
zwigzanych z usunieciem Btedow, twierdzenia Odwotujgcego uznac¢ nalezy za niezasadne. Z
przywotanych zapisow IPU wynika w sposéb oczywisty, ze koszty zwigzane z Bfedami,
ktérych zrodiem jest Zamawiajgcy lub osoby dziatajgce z imieniu Zamawiajgcego, nie sg

ponoszone przez wykonawce.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020

r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........ccocvviiiiininnne.

Czlonkowie:  .ooiiiiiiiiiii e
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