Sygn. akt KIO/UZP 1274/10

WYROK
Z dnia 12 lipca 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2010 roku w Warszawie odwotania wniesionego
przez ComArch S.A z siedzib a Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakdéw od rozstrzygniecia
przez Zamawiajgcego Zaklad Ubezpiecze h Spotecznych z siedzib g przy ulicy

Szamockiej 3-5, 01-748 Warszawa protestu z dnia 28 maja 2010 roku

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie zmian w Specyfikaciji

Istotnych Warunkow Zamdéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaklad Ubezpiecze n Spotecznych z siedzib g w

Warszawie przy ulicy Szamockiej 3-5, 01-748 Warszaw a i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A z siedzib g Al. Jana
Pawia Il 39a, 31-864 Krakow;

2) dokona¢ wplaty kwoty 8 044,00 (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery
zlote 00 groszy) przez Zaktad Ubezpiecze n Spolecznych z siedzib g przy
ulicy Szamockiej 3-5, 01-748 Warszawa na rzecz ComArch S.A z siedzib g
Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ComArch S.A z siedzib g Al. Jana
Pawia Il 39a, 31-864 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zakfad Ubezpiecze nh Spotecznych z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Szamockiej 3-5 prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego na wytonienie wykonawcy w zamowieniu pod nazwg: ,Wdrozenie
nowego portalu informacyjnego PUE"; Nr sprawy: TZ/370/1190/09, opublikowanego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 stycznia 2010 roku pod numerem 2010/S
20-028264.

Pismem z 20 maja 2010 roku Zamawiajacy zaprosit wykonawce ComArch S.A.
(Odwotujacego) do ziozenia oferty, przesytajac jednoczesnie z zaproszeniem Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zamowienia.

28 maja 2010 rok Odwotujacy wniost protest wobec czynnos¢ sporzadzenia Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ"), w szczegdlnosci w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia, okreslenia dokumentow wymaganych od wykonawcow, opisu kryteriow wyboru
oferty najkorzystniejszej i zasad oceny ofert oraz wzoru umowy.

Odwotujacy w protescie zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji
i rébwnosci wykonawcow, w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, okreslenia dokumentow
wymaganych od wykonawcow, opisu kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu

(zasad) oceny ofert oraz wzoru umowy,



- naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Ustawy poprzez opis przedmiotu zaméwienia
w sposo6b naruszajacy zasade uczciwej konkurencij;

- naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 Ustawy poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocq hiedostatecznie dokladnych i zrozumiatych
okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty;

- naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 13) Ustawy, poprzez subiektywny i
naruszajacy uczciwag konkurencje opis kryteribw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, oraz poprzez niewystarczajgce i wadliwe podanie znaczenia tych

kryteribw oraz sposobu (zasad) oceny ofert.

Odwotujacy wniost o:

- modyfikacje zapiséw SIWZ w zakresie wskazanym w niniejszym protescie, w szczegolnosci
w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, okreslenia dokumentéw wymaganych od
wykonawcow, opisu kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert oraz
wzoru umowy, poprzez wykreslenie zapisbw naruszajgcych przepisy Ustawy (w tym
naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow) badz ich
Zmiane w sposob wskazany w niniejszym protescie;

- z ostroznosci - uniewaznienie postepowania w oparciu o przepisy art. 93 ust. 1 pkt 7)
Ustawy, poniewaz przedmiotowe postepowanie obarczone jest wadag uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy.

21 czerwca 2010 roku zostalo ztozone (data stempla pocztowego) do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego (oddalit

protest w catosci) w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy czynnosciom Zamawiajgcemu zarzuca:

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownosci
wykonawcow, w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, okreslenia dokumentow wymaganych od
wykonawcdw, opisu kryteribw wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert oraz

WzOoru umowy,

- naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Ustawy poprzez opis przedmiotu zamdwienia w sposéb

naruszajacy zasade uczciwej konkurencii;

- naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 Ustawy poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie  dokladnych i  zrozumialych
okreslen, nie  uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na

sporzadzenie oferty;

-naruszenie przepisow art. 7 ust. 1iart. 36 ust. 1 pkt 13) Ustawy, poprzez subiektywny i naruszajacy



uczciwg konkurencje opis kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty,
oraz poprzez niewystarczajace i wadliwe podanie znaczenia tych kryteribw oraz sposobu (zasad)

oceny ofert.

Odwotujacy wnosi 0 uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- modyfikacje zapisow SIWZ w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu, w szczegolnosci
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, okreslenia dokumentow wymaganych od
wykonawcow, opisu kryteribw wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert oraz
wzoru umowy, poprzez wykreslenie zapisow naruszajacych przepisy Ustawy (w tym naruszajgcych
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw) badz ich zmiane w sposob
wskazany w niniejszym odwotaniu;

- Z ostroznosci - uniewaznienie postepowania w oparciu o0 przepisy art. 93 ust. 1 pkt 7) Ustawy,

poniewaz przedmiotowe postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej

umowy.

W uzasadnieniu protestu i odwotania Odwotuj  gcy podniost, i z:

Odwolujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego i zostat zakwalifikowany do etapu skladania ofert.
Odwolujgcy ma interes prawny we wniesieniu protestu i odwofania, poniewaz - gdyby
Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przepisow Ustawy, mogiby Odwotujacy zlozyé oferte
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a oferta ta mogtaby zostac
wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Po pierwsze - Opis przedmiotu zaméwienia - serwery.

W protescie Odwoltujgcy podniést, iz opis przedmiotu zamdwienia sporzadzony przez
Zamawiajagcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia narusza, w ocenie
Odwotujacego, przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien
publicznych.

Odwolujacy wskazuije, iz Zamawiajgcy postawit wykonawcom nastepujace wymagania:

- potwierdzenia oficjalnym wynikiem testu SPEC jAppServer2004 opublikowanym przez
niezalezng od producenta organizacje SPEC dla oferowanego modelu serwera wyposazonego w 2
oferowane procesory. Wynik testu dostepny musi by¢ na stronie www.spec.org lub fakt
przeprowadzenia testu przez niezalezng od producenta organizacie SPEC oraz jego wynik zostanie
potwierdzony oficjalnym oswiadczeniem producenta lub przedstawiciela producenta.”; oraz

- potwierdzenia ,oficjalnym wynikiem testu TCP-C opublikowanym przez niezalezng od
producenta organizacie TCP dla oferowanego modelu serwera wyposazonego w 2 oferowane

procesory. Wynik testu dostepny musi by¢ na stronie www.tpc.org lub fakt przeprowadzenia



testu przez niezalezng od producenta organizacje TCP oraz jego wynik zostanie
potwierdzony oficjalnym oswiadczeniem producenta lub przedstawiciela producenta.”

Odwolujacy oprotestowal powyzsze wymagania, wskazujgc, iz w chwili wnoszenia protestu
(tym bardziej w dniu ogtoszenia SIWZ) nie sg dostepne takie oficjalne testy i w zwigzku z
powyzszym wniost o modyfikacie zapisobw SIWZ, poprzez usuniecie wymogu spetnienia
okreslonej ilosci punktéw wedtug testow SPEC jAppServer2004 oraz TPC-C przez oferowane
serwery lub zastgpienie wymogiem spekienia okreslonej ilosci punktow w testach SPECint_rate2006,
SPECHp_rate2006.

Odwolujacy wskazuje w uzasadnieniu odwotania, iz Zamawiajgcy w dniu 10 czerwca 2010 roku
dokonat 2 réznych, sprzecznych ze sobg czynnosci, bowiem z jednej strony oddalit protest w wiw
zakresie wskazujac, iz ,nie wymaga i nigdy nie wymagat przedstawienia oficjalnych testow SPEC
oraz TPC", z drugiej strony zas - przestat wszystkim wykonawcom odpowiedzi na pytania, w
ktérych w odpowiedzi 161 i 230 stwierdzit, iz ,,odstgpit od dostarczenia testow TCP-C i SPEC dla
oferowanych serweréw’. Informujac jednoczesnie, iz ,ha podstawie art. 38 ust. 4 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych dokonuje sie modyfikacji Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
nastepujgcym zakresie: Opis przedmiotu zaméwienia - zatgcznik nr 1 do SIWZ - dla wszystkich
serwerdw, Zamawiajgcy usungt wymaog potwierdzajgcy wydajno$¢ okreslong poprzez testy
SPEC]jAppServer2004 oraz TPC- C". W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy w dniu 10 czerwca 2010
roku zaréwno uwzglednit protest ComArch S.A. w zakresie zarzutu | - gdyz dokonat modyfikacii
SIWZ zgodnie z zadaniem protestu, jak i oddalit protest - w rozstrzygnieciu protestu.

Woaobec uwzglednienia zadania protestu w zakresie zarzutu | poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ -

ComArch S.A. nie podtrzymuje w odwotaniu zarzutu | z protestu.

Po drugie - Okreslenie dokumentéw wymaganych od wykonawcow oraz okreslenie opisu

kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert -zaangazowanie sit i

srodkéw Zamawiajaceqo.

W SIWZ w Rozdz. IV ,Oferta oraz dokumenty wymagane od Wykonawcy" w pkt 1l ppkt 1.1)
Zamawiajgcy postawit wymog przediozenia przez wykonawcéw wraz z ofertg
»S2czegolowego opisu koncepcji realizacji przedmiotu zamdwienia", na ktéry sktada sie m.in.
,Opis planowanego zaangazowania sit i sSrodkéw (ludzkich, finansowych) Zamawiajgcego ...",
zawierajgcy W szczegolnosci informacje na temat facznej ilosci roboczogodzin zaangazowania
Zamawiajgcego oraz srodkéw finansowych Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy podat w tym punkcie SIWZ, ze ,bedzie zaangazowany w szczegolnosci w nizej

wymienionych obszarach™, jako ,zarzadzania projektem”, poszczegoélne etapy realizacji,
»,nadzor architektoniczny nad caloscig projektu”, ,prace administracyjne - techniczne -
obstuga biurowa" jak i ,inne niewymienione powyzej - Wykonawca zobowigzany jest do

rozszerzenia listy obszaréw jesli uzna to za istotne."



Jednoczesnie w Rozdz. VII Kryteria i zasady oceny ofert” pkt I1l.1 b) 1) Zamawiajgcy okreslit jak
bedzie przyznawal punkty za kryterium ,koncepcja realizacji" na podstawie zlozonych
dokumentow, postanawiajac, ze ,bedzie premiowat jak najmniejsze zaangazowanie
sit i Srodkéw Zamawiajgcego. " Zamawiajacy okreslit skale punktowa 0-20, ,przy czym
za zaangazowanie sit ludzkich 0-15 pkt, za zaangazowanie Srodkéw finansowych 0-15 pkt.
W przypadku, gdy zaangazowanie Srodkéw finansowych Zamawiajgcego bedzie réwne
0 Wykonawca otrzyma 5 pkt."™

Odwotujacy podnosi, iz nalezy stwierdzi¢ naruszenie przepisow Ustawy w zakresie okreslenia
dokumentow wymaganych od wykonawcow oraz okre$lenie opisu kryteriow wyboru oferty
najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert. Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze
,Lobszary" zaangazowania sit i srodkow Zamawiajgcego zostaly wymienione w sposéb
niezamkniety, jak i same w sobie zostaly okreslone w sposob nieprecyzyjny. Nie pozwala to na
rzetelne sporzadzenie oferty, a sposéb oceny ofert przez Zamawiajagcego bedzie dowolny i
arbitralny.

Odwotujacy uzasadnia, iz Wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania naktadow ludzkich i
finansowych Zamawiajgcego. Zamawiajacy premiuje minimalne angazowanie swoich
zasobow, jednoczesnie zastrzega sobie: - Kierowanie projektem, - utrzymywanie biura
projektow, -realizacje szeregu prac przez Wykonawce w uzgodnieniu z Zamawiajgcym, -
mozliwosé przeprowadzania przez ZUS niezaleznych i nieprzewidzianych audytow (przyktad;
zapis na str. 36 i 37 Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia).

Odwotujacy podnosi réwniez, iz zgodnie z pkt 4.3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu
zamowienia" -, Wykonawca bedzie realizowat przedsiewziecie zgodnie z opracowanym przez
niego i zaakceptowanym przez Zamawiajgcego Harmonogramem realizacji zamdwienia.
Wykonawca przygotuje dokumentacje zawierajgcg uzgodniony z Zamawiajgcym proces
wytworczy. Proces wytworczy bedzie dotyczyt zarébwno dostarczanego oprogramowania jak i
sprzetu. Bedzie zaktadat iteracyjnos¢ wytwarzanego rozwigzania, a takze mozliwos¢ nadzoru
i monitorowania prac przez Zamawiajgcego." tak wiec, szczegOty przedmiotu zamowienia bedg
znane dopiero po zawarciu umowy, dopiero w trakcie jej realizacji. Odwolujgcy podnosi, ze na
etapie przygotowania ofert nie jest mozliwe oszacowanie nakladow Zamawiajgcego.
Zamawiajacy teoretycznie daje swobode wykonawcom w zakresie okreslenia wymaganego
Zaangazowania Zamawiajgcego. Jest to jednak pozorne, gdyz w ,Opisie Przedmiotu
Zamowienia" Zamawiajgcy zastrzega sobie szereg prac, w ktére chce byé zaangazowany, nie
precyzujac w zaden mierzalny sposob poziomu tego zaangazowania. Przyklad: zastrzezenie
prawa Zamawiajacego do prowadzenia projektu przez delegowanego przez siebie pracownika
(str. 8 Zalgcznika nr 1 do SIWZ) oraz delegowanie szeregu pracownikéw do realizacji prac

projektowych (diagram 2 str. 29 Zalgcznika nr 1 do SIWZ). Ponadto Zamawiajacy zastrzega sobie



udziat w pracach projektowych praktycznie na kazdym etapie projektu (str. 32 Zatgcznika nr 1 do
SIWZ). Odwotujacy wskazuje nastepujgce wymagania Zatgcznika nr 1 do SIWZ:

Specyfikacja Wymagan - ,Uzgadniana przez Wykonawcg z Zamawiajgcym. Wymaga
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego."

Projekt Techniczny - ,Uzgadniany przez Wykonawcg z Zamawiajgcym, Wymaga
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego."

Plan wdrozenia - ,Uzgadniany przez Wykonawcg z Zamawiajgcym, Wymaga zatwierdzenia
przez Zamawiajgcego."

Plan Testéw Akceptacyjnych - ,Uzgadniany przez Wykonawcg z Zamawiajgcym. Wymaga
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego."

Raport z testow akceptacyjnych - ,Uzgadniany przez Wykonawcg z Zamawiajgcym.
Wymaga zatwierdzenia przez Zamawiajgcego"

Dokumentacja powykonawcza - ,Uzgadniana przez Wykonawcg 2z Zamawiajgcym.
Wymaga zatwierdzenia przez Zamawiajgcego."

Audyt - ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do przeprowadzenia u Wykonawcy w trakcie
realizacji przedmiotu zaméwienia, wiasnych audytow w zakresie dotyczgcym realizacji
przedmiotu zaméwienia. Audyt taki przeprowadzany jest w terminie uzgodnionym
z Wykonawcg. Wyniki audytu zostang przekazane Wykonawcy niezwlocznie. Wady
i usterki wykryte w ramach audytu zostang usuniete przez Wykonawcg w terminie
uzgodnionym z Zamawiajgcym..."

Odwotujacy podnosi, iz na podstawie powyzej zacytowanych fragmentow ,,Opisu Przedmiotu

Zamoéwienia" Wykonawca nie jest w stanie okresli¢ poziomu zaangazowania osobowego

Zamawiajacego, w niektérych przypadkach nie jest on, bowiem mozliwy do okreslenia w

mierzalnych wartosciach. Odwotujacy wskazuje, iz zalezy to od kompetencji pracownikow
Zamawiajgcego, poziomu ich produktywnosci, dostepnosci. Szereg prac (przyktadowo
audyty) sg zadaniami przewidzianymi przez Zamawiajgcego jako opcjonalne. Zakres takiego
audytu, pracochtonnos¢ jego przeprowadzenia jest znana tylko i wylacznie Zamawiajgcemu.
Ponadto Zamawiajagcy sam stwierdza, ze zaangazowanie jego $rodkow mozliwe bedzie
dopiero po wyborze Wykonawcy na etapie realizacji projektu i bedzie umowne i wynikajgce
niejako z potrzeby chwili i przebiegu projektu: ,Wielko$¢ zespotu Zamawiajgcego oraz
zakres wspoétpracy zostanie doprecyzowany po przedstawienia przez Wykonawcg
harmonogramu realizacji zaméwienia o ktorym mowa w rozdziale 4.3 Proces wytworczy
{str. 37 Zatacznika nr 1 do SIWZ). Ponadto ,W ramach uzgodnionej wspoétpracy... " - (...) ,
W zakresie oficjalnej komunikacji (w tym przekazywania dokumentéw odbioru zwigzanych z
realizacjg niniejszego zamoéwienia) Wykonawca powinien komunikowac sie z Zamawiajgcym
za posrednictwem Biura Projektu. Biuro Projektu jest odpowiedzialne m. in. za obstugg

dokumentacji projektu. Ponadto, Wykonawca moze komunikowac sie z Zamawiajgcym w



trybie roboczym (w tym poprzez organizacjgq spotkan). Zasady i tryb tej komunikacji zostang
szczegotowo okreslone przez Strony po podpisaniu umowy.... " (str. 30 Zatacznika nr 1 do
SIWZ).

Dodatkowo Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do prowadzenia Biura Projektu wlasnymi
zasobami oraz przy wykorzystaniu narzuconego przez Zamawiajgcego oprogramowania.
Zgodnie z zapisami zawartymi na str. 30 Zatgcznika nr 1 do SIWZ -,..Narzedzie
wspomagajgce zarzgdzanie projektem - Majgc na celu zapewnienie najwyzszej sprawnosci
w zakresie zarzgdzania rejestrami zagadnien, jakosci, ryzyk a takze pozostatymi elementami
oferowanymi przez metodykg PRINCE2 przewiduje sie wykorzystanie aplikaciji
wspomagajgcej zarzgdzanie projektem. Aplikacja zostanie udostepniona Wykonawcy,
bedzie utrzymywana oraz administrowana przez Zamawiajgcego... " Zamawiajgcy nie
precyzuje jaka to aplikacji oraz jakie sg koszty utrzymania oraz administracji tej aplikacji po
strome Zamawiajgcego jednoczesnie uniemozliwiajgc rzetelng ocene naktadow finansowych

ktére musi ponies$¢ Zamawiajgcy."

Odwotujacy podnosi, iz okreslenie dokumentéw wymaganych od wykonawcéw oraz
okreslenie opisu kryteribw wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert
nalezy uzna¢ za wadliwe. Naruszony zostat przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow jak i art. 36 ust. 1 pkt 13 Ustawy, poprzez
subiektywny i naruszajacy uczciwg konkurencje opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, oraz poprzez niewystarczajgce i wadliwe podanie znaczenia
tych kryteriow oraz sposobu (zasad) oceny ofert. Odwotujgcy podnosi, iz opis kryteribw
powinien byc taki, aby ocena ofert byta rzeczywista, dokonana w oparciu o dane podlegajace
weryfikacji, w przedmiotowym postepowaniu niemozliwe jest dokonanie rzeczywistej oceny ofert
przez Zamawiajgcego, w oparciu o dane, ktére mogtyby by¢ poddane faktycznej weryfikacji
dopiero w trakcie realizacji zaméwienia. Ocena okreslonych w ofercie informacji na temat
zaangazowania sit i srodkow Zamawiajacego bedzie nierzeczywista. Mozliwos¢ kontroli
czynnosci Zamawiajacego przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu jest w znacznym

stopniu utrudniona lub wrecz niemozliwa.

Odwotujacy podnosi, iz zgodnie z przepisem art. 36 ust, 1 pkt 13) Ustawy Zamawiajacy byt
obowigzany okreslic w SIWZ opis kryteriow oceny ofert, podanie ich znaczenia (wagi) oraz
sposobu oceny ofert. Zamawiajgcy musi kazde kryterium szczegdtowo opisaé, w razie
potrzeby podzieli¢ na mniejsze elementy (nazywane ,podkryteriami"). Zamawiajacy powinien
podaé obiektywne metryki do mierzenia kryterium. Niezbedny jest szczegotowy opis oceny
oferty w tym aspekcie. Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby maksymalnie

ograniczy¢ subiektywne odczucie i preferencje oceniajgcego. Tymczasem sposéb



skonstruowania kryteriow oceny ofert przez Zamawiajgcego w praktyce pozwalajg
Zamawiajgcemu ha zupetng dowolno$¢ oceny propozycji sktadanych przez wykonawcow, a
oferentom utrudnia przygotowanie rzetelnej oferty. Zamawiajacy ocenia¢ bedzie zawarte w
ofertach ,, opisy ", co moze prowadzi¢ do subiektywnych ocen i dowolnosci w wyborze oferty
najkorzystniejszej. Podany przez Zamawiajacego sposob (skala) przyznawania punktéw
rowniez jest nieprecyzyjny i arbitralny, poniewaz rozrzut pomiedzy mozliwg iloscig
przyznawanych punktow jest bardzo duzy, a w zaden sposéb nie zostalo okreslone za jakie

konkretne wartosci bedq przyznawane punkty w podanych skalach.

Odwotujacy wniést w protescie o: wykreslenie wyzej wskazanych wymagan dotyczacych tresci
oferty, kryterium ,planowanego zaangazowania sit i $rodkéw (ludzkich, finansowych)
Zamawiajgcego ..." oraz jego opisu i sposobu (zasad) oceny ofert w zakresie tego kryterium,
badz o precyzyjne, rzeczywiste i zamkniete wyszczegOlnienie zaangazowania sil i srodkéw
(ludzkich, finansowych) Zamawiajgcego z podaniem konkretnych przedziatow ilosci
roboczogodzin i ilosci srodkéw Zamawiajgcego, ktére Wykonawca ma przedstawi¢c w ofercie,
odnosnie tylko tych ,obszarow", ktére sg zadaniami realizowanymi bezposrednio i wytgacznie przez
Wykonawce (bez przewidywanego w SIWZ mozliwego udzialu Zamawiajgcego) i ktére sg

mozliwe do okreslenia na etapie skladania ofert.

W odwotaniu, w zakresie podnoszonego zarzutu, Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajacy
takze w przypadku tego zarzutu zachowat sie dwoiscie i sprzecznie - z jednej strony oddalit
protest w zakresie zarzutu Il, z drugiej zas w dniu 10 czerwca 2010 roku w udzielonych
odpowiedziach na pytania (pytanie 141 i 232) zmodyfikowat SIWZ czesciowo zgodnie z wiw
zadaniami protestu wskazujac, iz ,Wykonawca powinien bra¢ pod uwage wytgcznie te sity i srodki,
ktore okresli sam. (...) Wykonawca nie powinien bra¢ w tych szacunkach pod uwage audytow
przeprowadzanych przez Zamawiajgcego ani czynnosci zwigzanych z kierowaniem projektem."
Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy podnosi w rozstrzygnieciu odwotania, mze musi
mie¢ wptyw na ostateczny ksztatt rozwigzania - stgd obowigzek uzgadniania z Zamawiajgcym
niektorych elementéw wchodzgcych w skiad realizacji przedmiotu zamowienia." czyli intencjg
Zamawiajgcego jest jego osobiste duze zaangazowanie w realizacje projektu; jednakze jednoczesnie
wzér stuzacy do obliczania punktow za to wtasnie zaangazowanie sit i sSrodkow Zamawiajgcego
promuje jak najnizsze zaangazowanie Zamawiajgcego. Zatem takze w tym zakresie wyjasnienia
Zamawiajacego, rozstrzygniecie protestu oraz zapisy SIWZ sg sprzeczne - gdyz nie jest jasne, co
whasciwie promuje Zamawiajacy. O ile w przypadku ceny - sprawa jest oczywista, cena
powinna by¢ najnizsza, to w przypadku zaangazowania Zamawiajgcego wypowiedzi Zamawiajacego
sq sprzeczne, co uniemozliwia Odwolujacemu sporzadzenie oferty najkorzystniejszej dla

Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwolujgcy wskazuje na ewentualne przyczyny wadliwosci



zastosowanego wzoru: 1) mnozymy i dzielimy przez te sama zmienna - tj. przez parametr staty
~StawkaH", ktéra wynosi 150 ziotych brutto; 2) nie wiadomo, co oznacza stowo brutto przy
okresleniu Stawki -czy brutto w rozumieniu podatku VAT - kwote z podatkiem VAT, czy tez brutto w
rozumieniu podatki dochodowego (przed opodatkowaniem podatkiem dochodowym); 3) w
przypadku ofert, gdzie zaangazowanie Zamawiajacego bedzie zerowe w przypadku parametrow
PracaHbad oraz SrFinbad - konieczne byloby dzielenie przez ,0" - a zgodnie z zasadami arytmetyki
jest to niemozliwe i wtedy nie jest mozliwe w ogoéle obliczenie takiego parametru. Co wiecej
Zamawiajacy wskazat, iz W przypadku, gdy zaangazowanie $rodkow finansowych
Zamawiajgcego bedzie rowne O Wykonawca otrzyma 5 pkt" jest sprzeczne z zasadami arytmetyki, zas
zaden zapis SIWZ nie moze by¢ z nimi sprzeczne. Zamawiajacy nie jest uprawniony arbitralnie okreslac¢
ilosci punktéw w jednym przypadku, podczas gdy w innych przypadkach ilos¢ punktéw wynika ze
wzoru i jest zalezna zaréwno od oferty danego wykonawcy, jak i ofert konkurenciji. Ponadto niezgodne
z zasadami uczciwej konkurencji jest sytuacja, gdyby wykonawca, ktory w ogéle nie ma zamiaru
angazowa¢ Zamawiajgcego otrzymat 5 punktéw, zas$ inny, z ktérego oferty wynika, ze
zaangazowanie bedzie znaczne - otrzymaltby 20 punktow (maksymalna ilos¢ punktéw za to
kryterium). Przy takich sformutowaniach SIWZ brak zachowania proporcji pomiedzy jak

najmniejszym zaangazowaniem (wpisanie ,,0") a iloscig otrzymanych punktéw.

W ocenie Odwolujacego zupelnie nieuzasadnione sg twierdzenia Zamawiajacego, iz w
przypadku zastosowania tylko jednego kryterium, jakim jest cena, skutkuje to ,przerzuceniem
wykonania wielu czynnosSci przez Wykonawce na Zamawiajgcego" W przypadku dobrze
sformutowanego SIWZ wszystkie obowigzki stron, w tym takze obowigzki Zamawiajgcego, sg
okre$lone w SIWZ i nie ma mozliwosci poOzniejszego ,przerzucania" obowigzkéw na

Zamawiajgcego.

Po trzecie - Opis przedmiotu zamoéwienia i wzdér umowy - obnizenie warto$ci wynagrodzenia.

W SIWZ w Rozdz. 11 ,,Opis przedmiotu zamowienia" pkt | ppkt 17 oraz w Zat. nr 3 do SIWZ ,Wz6r
umowy" 84 ust. 6, Zamawiajacy postanowit, ze ,w przypadku, gdy zaangazowanie sit i Srodkow
Zamawiajgcego przy realizacji umowy, przekroczy o 50% zaangazowanie Zamawiajgcego
okreslone przez Wykonawce w ofercie, Zamawiajgcy obnizy wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy
0 kwote wynikajgcg z réznicy rzeczywistego zaangazowania i zaangazowania okreslonego przez
Wykonawce w opisie planowanego zaangazowania sil i sSrodkéw Zamawiajgcego, stanowigcego
zalgcznik nr 8 do umowy, przy zatoZeniu kosztu roboczogodziny 150, -zt brutto." Odwolujacy
podnosit w protescie i podnosi w odwotaniu, iz Wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania w
ofercie nakladéw ludzkich i finansowych Zamawiajacego. Zapis dotyczacy obnizenia

wynagrodzenia powinien zosta¢ skreslony przez Zamawiajgcego. Nawet jesli Zamawiajacy
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okreslitby konkretne przedzialy ilosci roboczogodzin i ilosci srodkéw Zamawiajgcego do
wykorzystania w zadaniach bezposrednio realizowanych przez Wykonawce jako podlegajace
ocenie, to ich przekroczenie nie powinno by¢ usankcjonowane obnizeniem wynagrodzenia.
Chodzi¢ mogtoby bowiem tylko o naktady Zamawiajgcego mozliwe do wykorzystania przez
wykonawcéw a nie o naktady zwigzane z konieczng wspoipracg w trakcie realizaciji
zamowienia, ktéra jest przeciez warunkiem powodzenia kazdego projektu informatycznego

(szerzej kazdego zamowienia).

W ocenie Odwotujgcego naruszony zostat przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow, jak i art. 29 ust. 2 Ustawy poprzez opis
przedmiotu zamdwienia w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz art. 29 ust. 1
Ustawy poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Nalezy takze podkreslic,
iz przepisy Ustawy nie przewidujg trybu ,obnizania" wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku
wskazanym przez Zamawiajgcego, Obnizenie wynagrodzenie mozliwe byloby wylgcznie w
drodze aneksu w przypadku, gdyby Zamawiajagcy (w trybie zgodnym z Ustawa) rezygnowat z
czesci przedmiotu zamoéwienia. Odwolujgc odnoszac sie do rozstrzygniecia protestu przez
Zamawiajgcego, w ktorym Zamawiajacy wskazal, iz w art. 144 Ustawy zakres zmian w umowie nie
zostat ograniczony, podnosi, iz Zamawiajacy hie wskazal, jaka bedzie podstawa prawna obnizenia
wynagrodzenia, a niewatpliwie nie jest mozliwe dokonanie obnizenia wynagrodzenia - bez istnienia

causy takiego obnizenia.

Po czwarte - Okreslenie opisu przedmiotu zamdwienia, dokumentdw wymaganych od

wykonawcoéw oraz okreslenie opisu kryteriéw wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu (zasad)

oceny ofert - metodyka prowadzenia realizacji zamdéwienia.

W SIWZ w Rozdz. IV ,Oferta oraz dokumenty wymagane od Wykonawcy" w pkt Il ppkt 1.2)
Zamawiajacy postawit wymaog przedtozenia przez wykonawcow wraz z ofertg dokumentu w
postaci ,nazwa metodyki prowadzenia realizacji zamowienia."

W Rozdz. VII ,Kryteria i zasady oceny ofert" pkt Ill. 1 b) 2) Zamawiajacy okreslit jak bedzie
przyznawat punkty za kryterium ,koncepcja realizacji* na podstawie zlozonych dokumentow,
postanawiajac, ze w przypadku metodyki prowadzenia realizacji zamdwienia bedzie stosowat
skale punktowa 0-10. Zamawiajacy postanowit, ze ,przyzna punkty wg zasady: Za
stosowanie metodyki: - PRINCE 2 -1 0 pkt, ITIL - 7 pkt, PCM - 5 pkt, - za wskazanie kazdej
innej metodyki - 0 pkt." Zgodnie z zgodnie z pkt HI.2.3) ppkt 2 Ogtoszenia 0 zamowieniu
odnosnie o0so6b, ktorymi Wykonawca ma dysponowaé¢ w trakcie realizacji zamowienia,

Zamawiajacy postawit wymagania odnosnie okreslonych metodyk zarzadzania projektem. W
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przypadku, gdy ktorykolwiek z wykonawcow przedstawit osobe z certyfikatem dotyczacym
okreslonej metodyki, wybér w ofercie innej metodyki uzna¢ nalezy za niemozliwy lub zajdzie
sprzecznos¢ pomiedzy wnioskiem a ofertg. Z jednej strony ktérykolwiek z wykonawcow
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego postawionymi w Ogtoszeniu wykazuje dysponowanie
osobg o znajomosci okreslonej metodyki, a z drugiej wskazuje w ofercie inng metodyke
wskazang w pkt Ill. 1 b) 2). Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu dopuscit wykonawcow
posiadajacych kompetencje w zakresie innych metodyk traktujgc je rownowaznie. Bezpodstawna
jest gradacja punktacji za wybor jednej z metodyk traktowanych réwnorzednie na etapie
dopuszczenia Wykonawcow do postepowania.

Wskazac¢ nalezy rowniez na sprzecznos¢ pomiedzy zapisami samej SIWZ - pkt lll. 1 b) 2) SIWZ z
pkt 4.2 Organizacja projektu" (str. 28) Zalacznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia".
Zamawiajacy w opisie kryteriow/zasad oceny ofert okreslit r6zne metodyki, a w opisie
przedmiotu zamdwienia jako obligatorying wskazat jedng z nich tj. PRINCE 2. Zamawiajacy
okreslit ,Metodyke prowadzenia projektu” w nastepujacy sposob - Majac na uwadze prawidtowy
przebieg przedmiotu prac, realizacja i organizacja projektu odbywac¢ sie bedzie zgodnie z
metodykg PRINCE2." Takze na str. 29 - ,Zarzadzanie ryzykiem" i str. 30 ,Narzedzie
wspomagajgce zarzadzanie projektem" wskazana zostata jako dopuszczalna tylko metodyka
PRINCEZ2. Organizacja projektu odbywa¢ sie ma zgodnie z metodyka PRINCEZ2, co praktyczne
wyklucza mozliwos¢ realizacji projektu przez wykonawcOw nie posiadajgcych kompetencji w
zakresie metodyki PRINCEZ2.

W ocenie Odwotujgcego okreslenie dokumentéw wymaganych od wykonawcéw oraz
okreslenie opisu kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert
nalezy uzna¢ za wadliwe. Naruszony zostat przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow jak i art. 36 ust. 1 pkt 13 Ustawy,
poprzez naruszajgcy uczciwg konkurencje opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, oraz poprzez niewystarczajgce i wadliwe podanie znaczenia tych
kryteribw oraz sposobu (zasad) oceny ofert. W zakresie metodyki PRINCE 2 wymaganej w
Zataczniku nr 1 do SIWZ stwierdzi¢ nalezy naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Ustawy poprzez
opis przedmiotu zamoOwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji jak i
naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 Ustawy poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie dokladnych i zrozumiatych
okreslen, nie uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty.

Z uwagi na powyzsze uzasadnienie Odwotujgcy wnosi o modyfikacje zapisow SIWZ w
zakresie okreslenia dokumentow wymaganych od wykonawcdow oraz opisu kryteriow wyboru oferty
najkorzystniejszej i sposobu (zasad) oceny ofert, poprzez: wykreslenie wyzej wskazanych wymagan

dotyczacych tresci oferty, kryterium ,metodyka prowadzenia realizacji zamowienia..." oraz jego opisu i
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sposobu (zasad) oceny ofert w zakresie tego kryterium, badz o precyzyjne, rzeczywiste i zamkniete
wyszczegOlnienie konkretnych dziatlan w zakresie metodyk wskazanych w Ogloszeniu jako
rownowazne, ktdre Wykonawca ma przedstawi¢ w ofercie i ktore sg mozliwe do okreslenia na etapie
sktadania ofert. Dopiero w przypadku okreslenia konkretnych dziatan i przyznania za nie okreslonej
ilosci punktow, realna bytaby uczciwa ocena punktowa. Odwotujacy wnosi rowniez o modyfikacje
zapisodw SIWZ w zakresie Opisu przedmiotu zamowienia, poprzez: wykreslenie wyzej wskazanych
wymagan dopuszczajacych jedynie PRINCE 2 jako ,metodyke prowadzenia realizacji zamdwienia..." i

dopuszczenie metodyk wskazanych w Ogtoszeniu jako réwnowazne.

Po piate - Okreslenie opisu przedmiotu zamowienia - oprogramowanie standardowe.

Zgodnie z SIWZ Rozdz. Il pkt 1.2 2) przedmiot zamdwienia obejmuje m.in. dostarczenie
oprogramowania  standardowego koniecznego do funkcjonowania Nowego Portalu
Informacyjnego. W Zalgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 1 ,Stownik poje¢" jak i na str. 47 -
Oprogramowanie standardowe - zostalo zdefiniowane jako Oprogramowanie standardowe typu
COTS (ang. Commercial Off-The-Shelf - ,z pdki") - oprogramowanie charakteryzujgce sie
nastepujacymi cechami spetnionymi tgcznie: komercyjne, produkowane seryjnie, gotowe do
sprzedazy, o szerokiej dostepnosci w wielu krajach, o dostepnej dojrzalej i czytelnej
dokumentacji technicznej, dostepnych ustugach szkoleniowych, dostepnych certyfikowanych
specjalistach, posiadajace minimum 10 wdrozeh wykonanych przez minimum 3 niepowigzanych
kapitatowo dostawcéw.

Odwolacy opotestonat @ nasigprie podnidt w - odwolanu przeslanki,  ktére wskazujg na  to,
ze Zamawiajacy uprzywilejowuje i dopuszcza do przedmiotowego zamowienia jedynie wykonawcow
bedacych jednoczes$nie autorami/producentami oferowanego oprogramowania ,z poki",
oprogramowania standardowego. W ocenie Odwotujgcego tylko producenci majacy petnie
autorskich praw majatkowych do produktu ,oprogramowanie standardowe” moga ziozy¢
oswiadczenia, takie jak wymaga tego Zamawiajacy, przekazac kody zrodiowe, jak i tylko oni moga,
uprawni¢ Zamawiajacego do bezterminowego korzystania w zakresie pol eksploatacji wymaganych
przez Zamawiajgcego. Pozostali wykonawcy moga oferowac tylko oprogramowania na warunkach
tzw. okreslonej przez samego Zamawiajgcego karty licencyjnej, czyli standardowych warunkach
producenta. Odwolujacy wskazuje na nastepujace postanowienia dokumentacii:

- rozdziat Il pkt 1.9 SIWZ i 81 ust. 10 wzoru umowy - ,Wykonawca oswiadcza, Ze posiada
prawo do dysponowania oprogramowaniem standardowym i udostepnia je Zamawiajgcemu do
korzystania." Odwolujacy nie podtrzymuije przedmiotowego zarzutu w odwotaniu.

- 81 wust. 11 wzoru umowy - ,W ramach nabytej/nabytych licencji Zamawiajgcy jest
uprawniony do bezterminowego korzystania (uzytkowania) z dostarczonych oprogramowan
standardowych bez mozliwosci jejlich wypowiedzenia, na nastepujgcych polach eksploatacii:

(...): 1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania (...), 2) w zakresie obrotu oryginalem lub kopig
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(...), 3) w zakresie dokonywania zmian w oprogramowaniu (...)." Odwotujacy podtrzymat
zarzut w odwofaniu nie zgadzajac sie z wyjasnieniami Zamawiajgcego zawartymi w
rozstrzygnieciu protestu

Odwolujacy wskazuje, iz warunki, jakie postawit Zamawiajacy, sg spetniane wylgcznie w przypadku
oprogramowania opensource - oprogramowanie opensource nie jest objete opiekg tworcy
oprogramowania, nie mozna domagac sie dostarczania nowych wersji pozbawionych bledéw i moze
ono by¢ uzywane przez Zamawiajgcego na jego wytaczng odpowiedzialnos¢. Jesli Zamawiajgcy ma
zamiar oprze¢ zamawiane rozwigzanie na oprogramowaniu opensource, to powinien to wprost
wskazac¢ w SIWZ,

- 81 ust. 12 wzoru umowy - ,Okreslone w niniejszej umowie warunki licencji majg znaczenie
nadrzedne nad standardowymi w karcie licencyjnej chyba ze warunki zawarte w karcie
licencyjnej sg korzystniejsze..."

Odwotujacy nie zgadza sie z argumentacja zamawiajgcego zawarta w rozstrzygnieciu
odwolania, iz ten zapis ma go chroni¢ przed ,nietypowymi" zapisami licencji na oprogramowanie
standardowe. Odwolujgcy podnosi, ze wymagania Zamawiajgcego wobec oprogramowania
standardowego sg nietypowe, inne niz standard obowigzujacy na rynku. Zatem poprzez taki zapis
Zamawiajgcy uniemozliwia ztozenie oferty przez wykonawcéw nie bedacych twoércami
oprogramowania standardowego,

- 81 ust. 15 wzoru umowy - ,Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu kody zrodtowe"

Odwotujacy podnosi, zgodnie z rozstrzygnieciem protestu, iz warunek ten ma zastosowanie do
oprogramowania dedykowanego - tymczasem z tresci SIWZ nie wynika powyzsze, konieczna jest w
tym zakresie modyfikacja SIWZ.

Odwolujacy podnosi, iz zastosowane przez Zamawiajgcego wymagania ograniczajg krag potencjalnych
wykonawcow bez Zadnego istotnego uzasadnienia merytorycznego czy technicznego. Nalezy
bowiem odrézni¢ oprogramowanie standardowe od dedykowanego dla Zamawiajgcego
oprogramowania wytworzonego dla niego. Zamawiajgcy ma prawo opisywaé przedmioty wediug
wlasnych wymagan czy potrzeb. Jednak w kazdym takim przypadku na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek uzasadnienia odstgpienia od ogolinych zasad opisu przedmiotu zamdwienia. W art. 29 ust. 2
Ustawy mowa jest o tym, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposoéb, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przepis ten nalezy interpretowa¢ w odniesieniu do art. 7 ust. 1
Ustawy statuujgcego zasade uczciwej konkurenciji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow.
Te zasady majg gwarantowa¢ dostep do zaméwien publicznych na réwnych prawach wszystkim
podmiotom zdolnym do wykonania zamowienia, a prawidlowos¢ i zrozumialoS¢ opisu przedmiotu
zamdwienia ma w tym zakresie kluczowe znaczenie.

Odwotujacy podnosi, iz konieczne jest zmodyfikowanie zapisow SIWZ w zakresie Opisu

przedmiotu zamOwienia, poprzez wykreslenie wyzej wskazanych wymagan dotyczacych
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oprogramowania standardowego i dopuszczenie do oferowania takiego oprogramowania na

warunkach producentéw.

10 czerwca 2010 roku Zamawiajgcy rozstrzygnat protest - protest oddali¢ w zakresie

wszystkich zarzutow jako calkowicie niezasadny. Zamawiajgcy uzasadnia swoje stanowisko
nastepujaco:

- w zakresie zarzutow opisanych w punkcie pierwszym protestu Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji zapisow SIWZ i przestat jej tre$¢ wykonawcom osobnym pismem; jednoczesnie
nie uznat zarzutu za zasadny;

- w zakresie zarzutow opisanych w punkcie drugim protestu Zamawiajgcy wyjasnia, iz
Wykonawca okreslajgc zaangazowanie sit i sSrodkéw finansowych Zamawiajgcego powinien kierowaé sie
zasadg niezbednego i planowanego, na etapie sporzadzania przez Wykonawce harmonogramu
prac, zaangazowania Zamawiajgcego dla realizacji przedmiotu Zamdwienia. Wykonawca nie powinien
bra¢ w lych szacunkach pod uwage audytéw przeprowadzanych przez Zamawiajgcego ani czynnosci
zwigzanych z kierowaniem projektem. Oczywistym jest, ze Zamawiajacy musi mie¢ wplyw ha ostateczny
ksztalt rozwigzania - stad obowigzek uzgadniania z Zamawiajgcym niektérych elementow wchodzacych w
sklad realizacji przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy wskazuje, ze zaliczanie roboczogodzin
Zaangazowania Zamawiajgcego odbedzie sie na podstawie wykresu Gannta prezentujacego
planowany przez Wykonawce harmonogram prac zwigzany z realizacjg przedmiotu umowy.
Zamawiajgcy podnosi rowniez, iz z jego doswiadczenia wynika, ze oceniajgc oferty z punktu
widzenia jednego kryterium jakim jest cena w rzeczywistosci skutkuje przerzuceniem wykonania
wielu czynnosci przez Wykonawce na Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podsumowujgc w
uzasadnieniu wskazuje, iz ,planowane zaangazowanie sit i sSrodkow" Zamawiajacego dotyczy
oszacowania przez Zamawiajacego liczby roboczogodzin oraz wskazania srodkéw finansowych
koniecznych do poniesienia przez Zamawiajgcego bez uwzgledniania zaangazowania
wskazanego jako konieczne do poniesienia przez Zakitad;

- w zakresie zarzutdw opisanych w punkcie trzecim protestu Zamawiajgcy wskazal, ze
dopuszczalne przez ustawodawce w trybie i na zasadzie przepisu art. 144 pzp zmiany w umowie o
zamowienie publiczne nie zostaly przedmiotowo ograniczone ant do elementéw przedmiotowo istotnych
nie bedacych skladowymi kryteriow oceny ofert ani tez do elementdw ktdre stanowig o kryteriach oceny
ofert. Zmiany w umowie sg dopuszczalne takze w zakresie istotnym pod warunkiem ich uprzedniego
przewidzenia w SIWZ, Zamawiajacy wskazuije, iz podkreslenia wymaga fakt, iz ustawodawca nic wskazat w
ktorym fragmencie winny zosta¢ zawarowane (mimo, iz przepisem art. 36 ustawy wskazuje niezbedne
elementy SIWZ) dopuszczajac tym samym swobode Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Z tego wzgledu
niezrozumialym jest wskazywanie na rzekome naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez
naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow, jak i art. 29 ust. 2 Ustawy poprzez opis

przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
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postanowieniem SIWZ dotyczacym zaangazowania sit i srodkéw w wymiarze tym postanowieniem
wskazanym przewidziat zmiane umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy. Powyzszy stan rzeczy
pozostaje bez zwigzku z porownywalnoscig ofert na etapie ich oceny. Sam przedmiotowy mechanizm jest
uwidoczniony w SIWZ i bedzie dotyczyt kazdego z wykonawcow ktorego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejsza i w konsekwencji zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego;

- w zakresie zarzutéw opisanych w punkcie czwartym protestu Zamawiajacy wskazat, ze w
ogtoszeniu w punkcie 111.2.3) Zdolno$¢ techniczna okreslit progowe warunki udziatu w
postepowaniu dla Kierownika Projektu i jego Zastepcy tj,: ,...znajomosc¢ metodyki zarzgdzania
projektami PRINCEZ2 lub IT1L lub PMI. Potwierdzong aktualnym certyfikatem na poziomie

wyZzszym niz podstawowy....", zamawiajgcy uzasadnia réwniez, iz prawem Zamawiajacego
jest premiowanie okreslonych metodyk zarzgdzania projektem, co niniejszym
czyni okreslajac zasady przyznawania punktacji,...- PRINCE 2 - 1 0 pkt, 1TIL - 7 pkt, PCM -
5 pkt, za wskazanie kazdej innej metodyki - O pkt.... "

Zamawiajacy uzasadnia, iz premiowanie najwyzszg liczba punktéw metodyki PRINCE2 przez
Zamawiajgcego jest zwigzane z posiadaniem kompetencji w tym zakresie. Zaréwno kierownik
projektu dotyczacego wdrozenia Nowego Portalu Informacyjnego jak i kierownicy innych
projektéw wchodzacych w portfel projektéw platforma Ustug Elektronicznych posiadajg certyfikaty
Zz metodyki PRINCEZ;

- w zakresie zarzutéw opisanych w punkcie pigtym protestu Zamawiajgcy uzasadnia, iz
wprowadzenie definicji oprogramowania standardowego do SIWZ bylo niezbedne dla
prawidiowego rozréznienia dostawy oprogramowania standardowego typu COTS od
oprogramowania wykonywanego jednostkowo na rzecz Zamawiajgcedgo oraz ustug zwigzanych z
konfiguracja i wdrozeniem poszczegolnych elementéw systemu NPI. Zawarta w Zatgczniku nr
1 do SIWZ w pkt 1 ,Stownik pojec” jak i na str. 47 — Oprogramowanie standardowe - definicja
oprogramowania standardowego typu COTS (ang. Commercial Off-The-
Shelf- ,z pdiki”) jest jednoznaczna, w pelnym zakresie definiuje oczekiwania Zamawiajgcego i
nie jest kwestionowana przez Protestujacego.

W zakresie wymagan, ktore okreslone zostaty w dokumentacji postepowania Zamawiajacy
wyjasnia:

- w rozdziale Il pkt 1.9 i 81 ust. 10 wzoru umowy - ,Wykonawca oswiadcza, Ze posiada prawo
do dysponowania oprogramowaniem standardowym i udostepnia je Zamawiajgcemu do
korzystania" jest zdaniem Zamawiajgcego wymogiem podstawowym, niezbednym do tego
aby wykonawca mégt dokona¢ dostawy takiego oprogramowania bez wzgledu na to czy jest
jego pemnym wiascicielem czy tez dystrybutorem Ilub pelni inng role w legalnie
funkcjonujacym fancuch dystrybuciji,

- 81 ust. 11 wzoru umowy - ,W ramach nabytej/nabytych licencji Zamawiajgcy jest

uprawniony do bezterminowego korzystania (uzytkowania) z dostarczonych oprogramowar
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standardowych bez moZliwosci jejlich wypowiedzenia na nastepujgcych polach eksploatacii:
(-..): 1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania (...), 2) w zakresie obrotu oryginatem lub
kopig (...), 3) w zakresie dokonywania zmian w oprogramowaniu (...). Zawarte przez
Zamawiajagcego w tym wymaganiu warunki zabezpieczajg jedynie podstawowe interesy
Zamawiajgcego zwigzane z bezpieczenstwem eksploatacji dostarczonego oprogramowania
standardowego i sg spetniane przez znakomitg wiekszoS¢ oprogramowania standardowego
dostepnego na rynku,

- 81 ust. 12 wzoru umowy - ,Okreslone w niniejszej umowie warunki licencji majg znaczenie
nadrzedne nad standardowymi w karcie licencyjnej, chyba Zze warunki zawarte w karcie

n

licencyjnej sgq korzystniejsze ...", Zapis ten chroni Zamawiajgcego przed nietypowymi,
niezgodnymi z potrzebami Zamawiajgcego zapisami zawartymi w karcie licencyjnej, ktére
mogtyby naruszy¢ interes Zamawiajgcego okreslony w SIWZ i zawarty w tresci umowy,

- 81 ust. 15 wzoru umowy - ,Wykonawca przekaze zamawiajgcemu kody Zrodiowe ..." Zapis
ten nie dotyczy koddéw zrédlowych oprogramowania standardowego a jedynie kodow
zrodlowych oprogramowania dedykowanego oraz kodoéw zrodiowych jakie ewentualnie
moglyby zostaé wytworzone przez Wykonawce na etapie konfiguracji oprogramowania
standardowego lub na etapie wdrazania calosci systemu NPI. Tego typu kody sa dzietem
Wykonawcy systemu i w zaden sposéb nie preferujg firm bedacych jednoczesnie

autorami/producentami oprogramowania ,.z potki*.

Zamawiajacy uzasadniajgc swojg decyzje wskazal, iz celem dziatania Zamawiajgcego zawartym
w przedstawionych wymaganiach bylo niedopuszczenie aby dokument inny niz SIWZ oraz
Umowa byt w stanie w istotny sposéb ograniczy¢é prawa Zamawiajgcego. Brak powyzszych
zapisOw spowoduje, ze warunki zawarte w ,karcie licencyjnej" stang sie nadrzedne w stosunku
do zapisbw umowy i mogq byC sprzeczne z interesem Zamawiajacego. Rowniez fakt
dostepnosci tego samego oprogramowania standardowego w r6znych modelach licencyjnych,
bez okreslenia podstawowych wymagan Zamawiajgcego na oprogramowanie standardowe
moze doprowadzi¢ do sytuacji w ktorej Zamawiajacy otrzyma oczekiwane oprogramowanie
standardowe ale na warunkach zupetnie nie zgodnych z jego oczekiwaniem (np. licencje TR1AL
lub licencie w modelu SaaS). Przedstawione powyzej wyjasnienia pokazujac, ze
zdefiniowane przez Zamawiajgcego wymagania nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji a
majg na celu jedynie umozliwienie dokonania obiektywnego wybory produktu i ustugi w peni

odzwierciedlajgcego potrzebe Zamawiajgcego.

2 lipca 2010 roku do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej wplyneto stanowisko

Zamawiajgcego, w ktérym Zamawiajacy wnosi o oddalenie odwolania w catosci jako
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oczywiscie niezasadnego. Uzasadnienie zawarte w pismie wskazuje na argumentacje
zawartg w rozstrzygnieciu protestu jednoczesnie rozszerzajgc argumentacje za oddaleniem
odwotania. Zamawiajacy odwotuje sie w pismie do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci oraz orzeczen wydawanych przez sady krajowe a takze Krajowg lzbe
Odwotawczg w przedmiocie kryteriow oceny ofert i mozliwosci ich subiektywnej oceny przez
Zamawiajgcego. Wskazuje, ze z istoty opisu oceny ofert wynika, ze dokonujac tej oceny
zamawiajgcy moze dysponowa¢ pewnym zakresem uznania, opartym na wiedzy i
doswiadczeniu. Kryteria mogq by¢ bowiem zaréwno wymierne (mierzalne) jak i niewymierne
(niemierzalne). W przypadku pewnych kryteribw oceny ofert zakres ten bedzie wiekszy, w
przypadku innych znacznie mniejszy. A przeciez nie ma watpliwosci, iz zarowno w Swietle
prawa polskiego jak i dyrektyw, zamawiajgcy moze dokonywa¢ wyboru oferty w oparciu
kryteria oceny ofert, ktére nie poddajg sie w petni obiektywnej ocenie, jak np. jakosg,
wlasciwosci estetyczne (patrz zwlaszcza art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE).
Przytacza wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-19/00 z 18 pazdziernika 2001 r., w
ktorym Trybunat orzeki, ze kryterium oceny ofert nie moze pozostawia¢ zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody wyboru. Z tresci tego zalecenia wynika, w ocenie Zamawiajgcego,
ze Zamawiajacy moze jednak pewng swobodg wyboru dysponowac.

Zamawiajacy wywodzi, iz formutujac kryterium oceny ofert ,Koncepcja realizacji”- w ramach
kompetencji wyznaczonych mu przez obowigzujgce prawo - miat przede wszystkim na celu
okolicznos¢, aby wykonawcy przy realizacji przedmiotu zamowienia starali sie¢ minimalizowac
przewidywane przez nich zaangazowanie Zamawiajgcego, tak w odniesieniu do kwestii
finansowych, jak i osobowych. Oznacza to, ze formulujgc oferte wykonawcy powinni -
okreslajgc zaangazowanie sit i Srodkow finansowych Zamawiajgcego - kierowac sie zasadq
niezbednego i planowanego, na etapie sporzadzania przez Wykonawce harmonogramu
prac, zaangazowania Zamawiajacego dla realizacji przedmiotu ZamoOwienia. Zamawiajacy
podnosi, iz Wykonawca nie powinien bra¢ w tych szacunkach pod uwage tych czynnosci,
ktore sam Zamawiajacy przewiduje, iz to on bedzie wykonywal, jak np. audytow
przeprowadzanych przez Zamawiajgcego, czy tez czynnosci zwigzanych z kierowaniem
projektem. Wykonawca powinien bra¢ pod uwage wytacznie te sity i srodki, ktére okresli
sam. Odmienng kategorig zaangazowania sit i srodkOw pozostaje to zaangazowanie, ktore
podejmie Zamawiajacy z wtasnej inicjatywy lub to o ktérym sygnalizowat w tresci SIWZ - czyli
takze z inicjatywy Zaktadu. W ocenie Zamawiajgcego, w kryterium tym nie chodzi wiec o to,
jakie czynnosci i kompetencje przypisuje sobie do realizacji sam Zamawiajacy, lecz jakie sg
oczekiwania Wykonawcy pod adresem zaangazowania Zamawiajgcego - w zakresie
odnoszacym sie do pracownikow oraz majgtku Zamawiajgcego.

Zamawiajacy odniést sie do zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamdwienia i wzoru

umowy -obnizenie wartosci wynagrodzenia podnoszac, iz tego rodzaju rozwigzanie ma
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stanowi¢ skuteczny - w ocenie Zamawiajgcego -mechanizm pozwalajacy zweryfikowac
szacowane przez wykonawce zaangazowanie sit i Srodkow Zamawiajgcego z bardzo duzym
marginesem tolerancji, wynoszacym 50 % w stosunku do wartosci przedstawionej w ofercie;

aby oswiadczenie wykonawcy zawarte w ofercie o planowanym zaangazowaniu sit i Srodkow
Zamawiajgcego bylo rzeczywiste, a nie stuzylo wylgcznie uzyskaniu maksymalnej liczby
punktow z tego tytutu tego kryterium oceny ofert, Zamawiajacy przewidziat w tresci umowy
stosowny warunek. Nie jest wiec to element zmiany umowy, lecz warunek, dostosowujacy
Swiadczenie jednej ze stron (Zamawiajgcy) do Swiadczenia drugiej, okreslonego w ofercie
(zaangazowanie sit i $rodkéw Zamawiajgcego). Jako umowny mechanizm waloryzacji
Swiadczenia jednej ze stron, tego rodzaju rozwigzanie nie jest sprzeczne z prawem, w tym
ustawg Pzp i nie stanowi naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow, jak i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
opis przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurenciji.

W zakresie zarzutu okreslenia opisu przedmiotu zaméwienia, dokumentéw wymaganych od
wykonawcOw oraz okreslenie opisu kryteribw wyboru oferty najkorzystniejszej i sposobu
(zasad) oceny ofert - metodyka prowadzenia realizacji zamowienia, Zamawiajacy wyjasnia,
ze premiowanie najwyzszg liczba punktow metodyki PRINCE2 przez Zamawiajgcego jest
Zwigzane z posiadaniem przez ZUS kompetencji w tym zakresie. Portfel projektéw Platforma
Ustug Elektronicznych jest finansowana ze srodkéw unijnych, a wykonanie jej nadzorowane
przez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji. W swietle praktyki przyjetej przez
Wiadze Posredniczacy Il stopnia metodyka PRINCE2 jest metodyka zalecang przy realizaciji
projektéw realizowanych w ramach VII. Osi priorytetowej Innowacyjna Gospodarka. W
oparciu o te metodyke prowadzony jest inny projekt w ramach PUE, w ktérym w trakcie
postepowania przetargowego réwniez postawiono wymagania zwigzane z punktowaniem
metodyk. W postepowaniu tym nie odnotowano protestow wykonawcdéw na to kryterium
oceny. Zamawiajacy wyjasnia rowniez, iz odnosnie zarzutu dotyczacego sprzecznosci
zwigzanej z obligatoryjnym wskazaniem metodyki PRINCE2, Zamawiajacy informuje, iz
bedzie po swojej stronie prowadzit projekt w oparciu o0 ww. metodyke, co nie wyklucza
stosowania innej metodyki przez Wykonawce.

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutu okreslenia opisu przedmiotu zamowieniu w zakresie
oprogramowania standardowego, wyjasnit, ze Zamawiajacy stawiajgc w SIWZ wymaganie w
zakresie oprogramowania standardowego i dedykowanego Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych kierowat sie Rekomendacjg Urzedu Zamowien Publicznych ws. udzielania
zamdwienh publicznych na systemy informatyczne. Nadrzednym celem formalnym ZUS byto
zapobiegniecie zjawisku ,uzaleznienia" Zamawiajgcego od pierwotnego wykonawcy
oprogramowania i producenta sprzetu, co uniemozliwitoby w przysztosci zakup ewentualnej

ustugi utrzymania oraz rozbudowy systemu w trybach konkurencyjnych. W swietle przyjetego
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zalozenia Zamawiajgcy nie zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego, iz stawiane
wymagania dotyczgce oprogramowania ograniczajg krag potencjalnych wykonawcow

Zamawiajacy w ramach wzoru umowy wskazat warunki, ktérych spetnienie wymagane jest
przez oferowane przez Wykonawce w ramach oferowanego oprogramowania

standardowego, przy czym odnosnie postanowienia:

- 81 ust. 11 wzoru umowy - ,W ramach nabytej/nabytych licencji Zamawiajgcy jest
uprawniony do bezterminowego korzystania (uzytkowania) z dostarczonych oprogramowan
standardowych bez mozliwosci jej/ich wypowiedzenia na nastepujacych polach eksploatacii:
(...): 1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania (...), 2) w zakresie obrotu oryginatem lub
kopig (...), 3) w zakresie dokonywania zmian w oprogramowaniu (...).

Zamawiajacy wyjasnit:

»1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania oprogramowania - Zamawiajgcy ma prawo do
wykonania uzasadnionej liczby kopii typu "back-up” (bezpieczernstwa) i kopii archiwalnych,”
Zgodnie z art. 75 ust. 2 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych: ,2. Nie wymaga zezwolenia uprawnionego: 1) sporzgdzenie kopii zapasowej,
jezeli jest to niezbedne do korzystania z programu komputerowego. (...) , — W zwigzku z
powyzszym przepisem Prawa autorskiego, Zamawiajacy oczekuje iz oprogramowanie
standardowe, ktére zamierza naby¢ bedzie zgodne z jego zapisami,

»2) W zakresie obrotu oryginalem albo kopig oprogramowania: Zamawiajgcy ma prawo do
instalacji i eksploatacji oprogramowania na dowolnym komputerze bedgcym w posiadaniu
Zamawiajgcego w ramach ilosci licencji zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy." - Zamawiajacy
podniést, ze oczekuje prawa do instalacji i eksploatacji zakupionego oprogramowania
zgodnie z jego przeznaczeniem i w ilosci zgodnej z zatgcznikiem nr 1 do umowy. W ocenie
Zamawiajagcego hie wynikajag z tego zadne przestanki sktaniajace producentow
oprogramowania standardowego do blokowania tak opisanego wykorzystania
oprogramowania standardowego i nie spotkat sie z umowa licencyjng zabraniajaca tego,

»3) W zakresie dokonywania zmian w oprogramowaniu: Zamawiajgcy jest uprawniony do
przystosowania oprogramowania, wprowadzania w oprogramowaniu zmian ukladu lub innych
zmian wytgcznie w zakresie, w jakim to przystosowanie lub zmiany bedq niezbedne do
korzystania z oprogramowania zgodnie z przeznaczeniem" — Zamawiajacy wyjasnit, iz
oczekuje mozliwosci wprowadzania zmian do konfiguracji oprogramowania standardowego,
co rozumie jako zmiane w oprogramowaniu. Nie jest intencjg Zamawiajgcego modyfikowanie
koddw zrodtowych oprogramowania standardowego.

Jednoczesnie Zamawiajacy wyjasnit, iz dopuszcza stosowanie wolnego oprogramowania
(oprogramowania opensource) a Wykonawca decydujgc sie na rozwigzanie tego typu nie
jest zwolniony w zaden sposéb z ustug wsparcia. Oznacza to, wyjasnia Zamawiajacy, ze w
przypadku wystgpienia bledéw w oprogramowania opensource oraz w zwigzku z brakiem
mozliwosci zgtoszenia tego btedu do tworcy na zasadach SLA wymaganych przez
Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ odpowiednig poprawke w
oprogramowaniu opensource i dostarczy¢ jg Zamawiajgcemu. Wykonawca ma mozliwos¢
realizacji poprawek w oprogramowaniu opensouce, nie narusza tym praw licencyjnych, a
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wykonang przez siebie poprawke moze zgtosi¢ do tworcy oprogramowania przyczyniajac sie
tym samym do rozwoju tego produktu.

Zamawiajgcy podnosi, iz precyzujac zapisy dotyczace warunkéw licencjonowania
oprogramowania standardowego, tj. 81 ust.11 oraz 81 ust.12 w ramach wzoru umowy nie
dopuszcza sie naruszenia typowych zasad licencjonowania oprogramowania standardowego
funkcjonujacego na rynku; Wykonawca moze nie by¢ podmiotem udzielajgcym licencji na
oprogramowanie standardowe, jest natomiast posrednikiem przekazujacym te licencje do
Zamawiajgcego. W takim przypadku rola Wykonawcy jest takie dobranie produktéw
standardowych, aby spetnione bylty warunki licencyjne zawarte w 81 ust. 11.

Zamawiajgcy ma swiadomosc, ze sporng kwestig jest interpretacja SIWZ przez Wykonawce
w ramach ktérej Wykonawca obawia sie koniecznosci przekazania kodow zrodiowych do
oferowanego oprogramowania standardowego. Wedtug Zamawiajgcego taka interpretacja
nie jest uzasadniona, gdyz w zadnym miejscu SIWZ, Zamawiajgcy nie obliguje Wykonawcy
do dostarczenia kodéw zrédtowych oprogramowania standardowego.

Zamawiajacy uzasadnia, iz zdefiniowane wymagania nie naruszajg zasady uczciwej
konkurencji, a majg na celu jedynie umozliwienie dokonania obiektywnego wybory produktu i
ustugi w petni odzwierciedlajgcego potrzebe Zamawiajgcego.

Po  przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron post  epowania,
na podstawie zebranego materialu dowodowego w spraw ie oraz oswiadczen
i stanowisk stron skiad orzekaj aqcy Izby ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie w nast epujacych zakresach:

Sktad  orzekajagcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia  postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego 27 stycznia 2010 roku, ktérego dotyczy rozpoznawane
przez Izbe odwotanie, tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie

przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym.

Sktad  orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostala wypelniona Zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz, ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,

okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody

z dokumentacji postepowania o zamOwienie publiczne, dowdd ze stanowisk oraz

oswiadczen stron ztozonych ustnie do protokotu.
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Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |1zba stwierdzita co nastepuije.

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1, art. 29 ust 1 i art 29 ust 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawy” lub ,Pzp”) z uwagi na niewtasciwe sporzadzenie
przez Zamawiajgcego zapiséw Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”
lub ,Specyfikacja”) rozwinietego w punkcie 1 uzasadnienia do odwotania wobec
uwzglednienia zgdan Odwotujgcego przez Zamawiajgcego oraz dokonania modyfikacji SIWZ

po uwzglednieniu zadanh z protestu Odwotujacy nie podtrzymat zarzutu w odwotaniu.

2. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1, art. 29 ust 1 i nart 29 ust 2 ustawy i art. 36 ust
1 pkt 13 ustawy Izba ustalita, iz Odwolujgcy ograniczyt Zgdanie zawarte w uzasadnieniu
odwotania w punkcie 2 poprzez rezygnacje z zadania wykreslenia wymagarn dotyczgcych
tresci, oferty, kryterium ,planowanego zaangazowania sit i srodkéw (ludzkich, finansowych)
Zamawiajgcego” oraz jego opisu i sposobu (zasad) oceny ofert w zakresie tego kryterium”,
tym samym Odwolujgcy ograniczyt swoje zadanie do zagdania w zakresie okreslenia
dokumentéw od wykonawcOw oraz opisu kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej
i sposobu (zasad) oceny ofert, poprzez precyzyjne, rzeczywiste i zamknigte wyszczegolnienie
zaangazowania sit i sSrodkow (ludzkich, finansowych) Zamawiajgcego z podaniem konkretnych
przedziatdéw ilosci roboczogodzin i ilosci $rodkdw Zamawiajgcego, ktére Wykonawca ma przedstawic
w ofercie, odnosnie tylko tych ,obszaréw, ktére sg zadaniami realizowanymi bezposrednio i wytgcznie
przez Wykonawce (bez przewidywanego w SIWZ moZiwego udzialu Zamawiajgcego) i ktdre sg

moZiiwe do okreslenia na etapie skladania ofert.

Zamawiajacy w Specyfikacji w Rozdziale 1l — Opis przedmiotu zamowienia i termin
wykonania wskazatl, iz przedmiotem zamdwienia jest dostarczenie i wdrozenie Nowego
Portalu Informacyjnego ZUS, na przedmiot ktérego sklada sie : dostarczenie i instalacja
sprzetu, dostarczenie oprogramowani standardowego koniecznego do funkcjonowania
Nowego Portalu Informacyjnego, dostarczenie i wdrozenie oprogramowania Nowego Portalu
Informacyjnego  wytworzonego przez Wykonawce, przeprowadzenie instruktazy,
zapewnienie wsparcia przy utrzymaniu dostarczonego rozwigzania. Zamawiajgcy wskazat
termin realizacji do dnia 30 wrzesnia 2011 roku. Przedmiot zamoOwienia zostat opisany przez

zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do Specyfikacji — Opis przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zamowienia wskazat na potrzeby
jakie muszg zosta¢ osiggniete tzn. w szczegolnosci jakie ma spetlnia¢ zadania

oprogramowanie dedykowane, ktore stanowi¢ bedzie dzielo i ktére bedzie wytworzone na
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potrzeby Zamawiajgcego w tym konkretnym zamdwieniu. Nalezy jednoznacznie wskazag, iz
element indywidualnosci zamowienia jakim sie ono charakteryzuje, specyfika przedmiotu
zamoOwienia a takze jego przeznaczenie spowodowaly, ze Zamawiajacy szukajac
najkorzystniejszego sposobu realizacji zamOwienia jednoczenie wiedzac, ze musi by¢
zaangazowany w realizacje zamowienia biorgc w szczegolnosci pod uwage, iz to wykonawcy
bedg proponowali sposéb tej realizacji odpowiadajacy zaoferowanej koncepcji wskazal, iz to
wykonawcy beda okresla¢ zaangazowanie sil i srodkdow Zamawiajacego w realizacje
zamoéwienia. Sposob realizacji zamoOwienia, a wiec koncepcje jaka majg przygotowac
wykonawcy stanowi jeden z kluczowych elementéw i, jak stusznie podnosit Zamawiajacy,
wykonawcy sktadajacy oferte beda proponowac pewng koncepcje realizacji co stanowi
element konkurencji pomiedzy wykonawcami. Narzucanie w opisie przedmiotu zamowienia
przez Zamawiajgcego sztywnego wskazania jakie czynnosci bedzie wykonywat tylko
wykonawca, jakie Zamawiajacy a jakie czynnosci bedg wykonywaé razem prowadzitoby do
obowigzku stosowania przez wszystkich wykonawcéw jednolitych zatozeh do sposobow
realizacji a przez to do ograniczenia konkurencji. Koncepcja realizacji zamowienia bedzie
rébwnie unikatowa jak tworzone na potrzeby niniejszego zamdwienia oprogramowanie
dedykowane oraz $cisle z nim powigzana, co jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajacy nie
moze ograniczy¢ mozliwosci swojego udzialu na tym poziomie realizacji zadania do
jednoznacznie wskazanych roboczogodzin. Zamawiajgcy stusznie przyjal, ze koncepcja
wdrozenia a tym samym zaangazowanie sil i sSrodkow zamawiajgcego bedzie mniejsze im
oprogramowanie, ktoérego dotyczy przedmiotowe zamoOwienia bedzie bardziej intuicyjne,
tatwe w nauczeniu dla uzytkownikéw co bedzie powodowato mniejszy udziat Zamawiajacego
oraz mniejsze naklady finansowe Zamawiajgcego w trakcie jego wdrazania. Tym samym
powtérnie potwierdza sie stanowisko Zamawiajgcego, iz nie jest mozliwe jednoznaczne
sprecyzowanie zapisOw opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie udziatu sit i Srodkow
Zamawiajgcego w realizacji, poniewaz po pierwsze ograniczy to konkurencyjnosc
wykonawcOw z uwagi na quasi zdefiniowanie rozwigzan a takze nie jest mozliwe z istoty
samego zamowienia, ktorego efekt koncowy bedzie realizowat zatozenia okreslone przez

Zamawiajgcego moze by¢ w rézny sposob osiggniety.

Opis planowanego zaangazowania sit i srodkéw (ludzkich, finansowych) Zamawiajacego
wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ w ofercie w formie tabeli i wykresu (diagramu)
Gantta, zawierajgcych przynajmniej nastepujace element: nazwa zadania, czas trwania, data
rozpoczecia, data zakonczenia, wykonawca zadania, liczba os6b dedykowanych do
wykonania zadania (wykonawca / Zamawiajacy), liczba roboczogodzin przewidzianych na
realizacje zadania. Tabela powinna zawiera¢ informacje na temat facznej liczby

roboczogodzin zaangazowania Zamawiajgcego oraz srodkéw finansowych Zamawiajgcego.
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Zamawiajacy hie ograniczyt zakresu informacji jakie majg zosta¢ okreslone przez
Wykonawce w wyzej wymienionych dokumentach, zakres tychze informacji to minimum jakie
musi zostac ujete, natomiast kazdy wykonawca ma mozliwos¢ wprowadzenia dodatkowych,

w jego ocenie niezbednych informaciji.

Zamawiajacy udzielajac wyjasnien - pismem z 10 czerwca 2010 roku (odpowiedz na pytanie
nr 141 i 232 ), wskazat iz ,Wykonawca powinien bra¢ pod uwage wytgcznie sity i srodki, ktére
okredlit sam. Wykonawca nie powinien bra¢c w tych szacunkach pod uwage audytow
przeprowadzonych przez Zamawiajgcego ani czynnosci zwigzanych z kierowaniem
projektem”. W ocenie Izby, biorgc pod uwage, iz wyjasnienia Zamawiajgcego udzielane w
trakcie prowadzenia postepowania wigzg zaréwno Zamawiajgcego jak i wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, jakie sity i srodki

Zamawiajgcego powinny by¢ przewidziane przez wykonawcow.

W ocenie Izby nie potwierdzito sie réwniez twierdzenie Odwotujgcego zawarte w tresci
uzasadnienia do odwotania, iz w ocenie Odwolujgcego wynikajgce z oddalenia protestu
stanowisko Zamawiajgcego dotyczace duzego zaangazowania w realizacje zamowienia stoi
W sprzecznosci z kryterium oceny oferty przyjetego w niniejszym postepowaniu przez
Zamawiajgcego. Udziat sit i srodkéw Zamawiajgcego okreslony przez Odwotujgcego musi
by¢ bowiem rzeczywisty, prawdziwy i wynikajacy z zalozen jakie poczyni wykonawca
natomiast nie ma on by¢ nierealny i jedynie stuzacy osiggnieciu odpowiedniej punktacji
celem uzyskania zamdwienia. Nie istnieje wiec sprzecznos¢ pomiedzy deklaracjg udziatu sit i
srodkébw  Zamawiajagcego w realizacji zaméwienia a dokonywaniem punktacji tegoz
przewidzianego zaangazowania, ktorego zakres moze z uwagi na charakter przedmiotu

zamowienia okresli¢ jedynie wykonawca.

Zgodnie z deklarowang przez Zamawiajacego w realizacji inwestycji metodykg zarzadzania
PRINCE2 wszystkie plany muszg by¢ zatwierdzane zanim zostang przekazane do realizacji,
tak wiec i zarzucanie Zamawiajgcemu udziatlu w realizacji inwestycji poprzez zatwierdzanie,

akceptowanie projektowanych rozwigzan w ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia.

W ocenie Izby nie potwierdzito sie rowniez twierdzenie Odwolujgcego zawarte w tresci
uzasadnienia do odwotania, podnoszone na rozprawie a dotyczace punktacji w kryterium
.Koncepcja realizacji”. Zamawiajgcy wskazat jak bedzie przydzielana punktacja w zakresie
zaangazowania Srodkow finansowych Zamawiajgcego w realizacje zamodwienia, a
mianowicie to przedziat od 0 do 5 pkt przy zalozeniu, ze jezeli zaangazowanie finansowe
Zamawiajacego bedzie réwne 0 to Wykonawca otrzyma 5 punktow. W przypadku
zaangazowania sit (ludzkich) Zamawiajacego w realizacje Zamowienia przyznawane bedg
punkty w przedziale od 0 do 20; tu Zamawiajacy nie przewidzial, iz jego zaangazowanie

moze by¢ rowne 0, dlatego tez nie przewidywat punktacji za zerowe zaangazowanie.
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Realizacja zamdwienia nie moze odbywaé sie bez udziatlu Zamawiajgcego co potwierdza
przyktadowo koniecznos¢ zapewnienia wykonawcy uzasadnionego dostepu do posiadanych
przez Zamawiajgcego obiektéw, sprzetu, oprogramowania oraz dokumentacji. W ocenie Izby
Odwotujacy nie wykazal, iz nie bedzie konicznosci angazowania sit Zamawiajagcego w
zadnym zakresie, zakladajac jedynie hipotetyczng sytuacje. Wskazane kryterium bedzie
wyliczane na podstawie wzoru, ktory zostat okreslony w Specyfikacji i jest znany
uczestnikom postepowania, wzoér jest czytelny i okresla obiektywnie sposob dokonania
obliczen w celu przyznania punktow. Przyjeta przez Zamawiajgcego stata — parametr
.StawkaH” wynoszgca 150 ziotych stanowi warto§¢ wprowadzong do wzoru w celu
mozliwosci dokonania obliczen (uzyskanie wspolnego mianownika) a w efekcie skutecznego

poréwnania ztozonych ofert na podstawie ustalonych kryteriow.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu ograniczonego, gdzie Zamawiajgcy dokonat juz weryfikacji wykonawcéw,
dopuszczajagc do dalszego etapu postepowania specjalistdbw, jednoczesnie nalezy
zaznaczyc, iz postepowania kierowane sg do kregu podmiotow specjalizujgcych sie w danej
dziedzinie. Podmiotowa kwalifikacja dokonywana w przetargu ograniczonym przez
Zamawiajgcego prowadzi do wytonienia wykonawcow mogacych zrealizowaé przedmiot tego
postepowania a wybor wykonawcy do realizacji zostanie dokonany na podstawie kryteriow
przedmiotowych scisle powigzanych z przedmiotem zamoéwienia. Katalog kryteribw oceny
ofert wskazany w ar 91 ust 2 ustawy stanowi katalog otwarty i przyktadowy. Kryteriami oceny
ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoOwienia. Dalej
przywotany przepis wymienia przyktadowe kryteria oceny ofert oprécz ceny.
Wyszczegoblnienie tych kryteribw przez ustawodawce nie ma charakteru katalogu
zamknietego, dlatego tez Zamawiajgcy moze w tym zakresie zastosowac takze inne kryteria,
nie wskazane wprost w tym przepisie, ale odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia. Bez
watpienia kryterium koncepcji realizacji utworzone przez Zamawiajgcego odnosi sie do
przedmiotu zamowienia. Oczywistym wydaje sie, ze za kryteria odnoszace sie do przedmiotu
umowy (kryteria przedmiotowe) nalezy uznaé¢ wszystkie jej istotne postanowienia, ktore
stanowig jej tres¢, wszak ich ksztalt ma zadecydowa¢ o tym, czy umowa bedzie dla
zamawiajgcego korzystna (porownaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29
wrzesnia 2008 roku sygn. akt IV Ca 689/08).

Tak wiec zadanie Odwotujgcego wprowadzenia modyfikacji poprzez precyzyjne, rzeczywiste i
zamkniete wyszczegblnienie zaangazowania sit i srodkow (ludzkich, finansowych) Zamawiajgcego
z podaniem konkretnych przedzialéw ilosci roboczogodzin i ilosci $rodkow Zamawiajgcego, ktore
Wykonawca ma przedstawi¢c w ofercie, odnosnie tylko tych ,obszarow, ktére sg zadaniami

realizowanymi bezposrednio i wylgcznie przez Wykonawce (bez przewidywanego w SIWZ mozliwego
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udzialu Zamawiajgcego) i ktore sg moZiwe do okreslenia na etapie skladania ofert, w obliczu powyzej

wskazanych wyjasnien Izba uznata za niezasadne.

3. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1, art. 29 ust 1 i art 29 ust 2 ustawy poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia i sporzadzenie wzoru umowy w sposéb niezgodny z
przepisami w Izba ustalita, iz zawarty w Specyfikacji oraz we wzorze umowy w § 4 ust 6
zapis nie moze by¢ rozumiany inaczej jak kara umowna. Postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzone jest w celu zlecenia realizacji danego zadania
wykonawcy, ktéry w wyniku poprawnej realizacji otrzyma stosowne wynagrodzenie. Zgodnie
z art. 2 pkt 13 ustawy zamoOwieniem publicznym jest umowa odpfatna zawarta miedzy
zamawiajacy a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Podnies¢ nalezy, iz zawarta w ustawie definicja zamdwienia publicznego ktadzie nacisk na
element odpfatnej umowy jako formalnoprawnej podstawy udzielenie zamowienia
publicznego. Tak wiec zmawiajacy udzielajgc zamoéwienia na dostawe, ustuge, robote
budowlang jest zobowigzany do zaptaty za wykonane zaméwienie; z catg pewnoscig mozna
wskazaé, iz odptatnos¢ ta nastepuje w takiej sytuacji w formie pienieznej lub w postaci
barteru, niemniej odptatnos¢ wystepuje. Inne rozumienie niz jako kary umownej
przedmiotowe] regulacji prowadzitoby do wniosku, iz poprzez obnizenie wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku gdy rzeczywiste zaangazowanie sit i sSrodkéw zamawiajgcego przy
realizacji umowy przekroczy okreslone przez wykonawce w ofercie zaangazowanie sit i
srodkéw zamawiajgcego o 50 % Zamawiajacy obnizy wartos¢ wynagrodzenia o kwote
wynikajacg z roznicy rzeczywistego zaangazowania i zaangazowania okreslonego przez
Wykonawce w opisie planowanego zaangazowania sit i $rodkdw Zamawiajacego przy
zatozeniu kosztu roboczogodziny 150 zt brutto Zamawiajacy bedzie nie udzielat zamdwienia
na te ustugi lecz bedzie je sprzedawat i tym samym w pewnych warunkach bedzie miat za to
ptacone. Nie jest mozliwe wiec inne rozumienie okreslonego przez Zamawiajacego
uregulowania nizli jako kary umownej; umiejscowienie regulacji w wzorze umowy nie moze

determinowac jej znaczenia i nie wptywa na znaczenie prawne.

Obnizenie wynagrodzenia wykonawcy, w przypadku nie wywigzania sie ze zobowigzania
jakiego sie podjgt jest mozliwa a nawet niezbedna do prawidlowego funkcjonowania
podmiotéw biorgcych udziat w obrocie zamowien publicznych. Zamawiajacy ksztattujgc wzor
umowy zobowigzany jest do zabezpieczenia powodzenia realizacji danej inwestycji,
dokonuje tego miedzy innymi poprzez okreslenie kar umownych, a obnizenie wynagrodzenia
jest mozliwe nie tylko w przypadku rezygnaciji z czesci zamowienia przez Zamawiajacego ale
réwniez w przypadku zmian w przedmiocie zamowienia, w sposobie realizacji, w terminie

realizacji itp.
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Regulacja zawarta w 8 4 pkt 6 nie stanowi 0 zmianie umowy lecz na wypadek
niewywigzania sie z zaoferowanego przez wykonawce zobowigzania — rozwigzania
zawartego w ofercie, Zamawiajacy, okreslajac juz we wzorze przewidziat dolegliwos¢

w postaci obnizenia wynagrodzenia przy jednoznacznie sprecyzowanych zatozeniach.

4. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1, 29 ust 2 ustawy i art. 36 ust 1 pkt 13 ustawy
Izba ustalita, iz Odwotujacy ograniczyt zadanie zawarte w uzasadnieniu odwotania w punkcie
4 poprzez rezygnacje z zadania wykreslenia(wyzej wskazanych) wymagan dotyczgcych

tresci oferty, kryterium ,metodyka prowadzenia realizacji zamowienie™ oraz jego Opisu i
sposobu (zasad) oceny ofert w zakresie tego kryterium”, oraz rezygnacje z zadania o
precyzyjne, rzeczywiste i zamknigte wyszczegodlnienie konkretnych dziatari w zakresie metodyk
wskazanych w Ogfloszeniu jako rownowazne, ktore Wykonawca ma przedstawi¢ w ofercie i ktére sg

mozliwe do okreslenia na etapie skladania ofert. Dopiero w przypadku okreslenia konkretnych

dziatan i przyznania za nie okreslonejilosci punktow, realna bylaby uczciwa ocena punktowa.

Tym samym Odwolujgcy ograniczyt swoje zagdanie jedynie do Zadania w zakresie Opisu
przedmiotu zamodwienia, poprzez: wykreslenie (wyZej wskazanych) wymagar dopuszczajgcych
jedynie PRINCE 2 jako ,metodyke prowadzenia realizacji zamoOwienia..." i dopuszczenie metodyk

wskazanych w Ogtoszeniu jako réwnowazne.

Zarobwno w pismach procesowych i na rozprawie Zamawiajacy wyjasnit, iz w zakresie
podnoszonego przez Odwotujgcego zrzuty nalezy rozrézni¢ dwa pojecia tj.: ocene metodyk
prowadzenia realizacji zamowienia jako kryterium oceny ofert oraz odrebnie wskazanie, iz
Zamawiajacy bedzie prowadzit projekt w oparciu o metodyke PRINCE2. Izba ustalita, na
podstawie stanowiska Zamawiajagcego wyrazonego zarOwno w rozstrzygnieciu protestu, w
piSmie procesowym, jaki i przedstawionego na rozprawie, iz to Zamawiajacy bedzie po
swojej stronie prowadzit projekt w oparciu 0 metodyke PRINCE2, co nie wyklucza
stosowania innej metodyki przez Wykonawce. Twierdzenie to nie zostato obalone przez

Odwolujacego.

Kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte w przedmiotowym postepowaniu, bedzie mogt
zaoferowac jedng ze wskazanych i punktowanych trzech metodyk zarzadzania projektem lub
inng niewskazang przez Zamawiajgcego, za ktérag nie otrzyma punktéw, zgodnie z tym, ktorg
Z metodyk wybierze.

Na podstawie powyzszego, Izba wskazuje, iz niezbednym jest taka modyfikacji Opisu
przedmiotu zaméwienia stanowigcego zalgcznik nr 1 do SIWZ aby jednoznacznie wynikato,
iz to Zamawiajacy po swojej stronie bedzie prowadzit projekt w oparciu o metodyke
zarzadzania PRINCE2.
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5. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, 29 ust 2 ustawy w opisie przedmiotu
zamoOwienia - oprogramowanie standardowe lzba ustalita, iz Odwotujgcy ograniczyt zgdanie
zawarte w uzasadnieniu odwotania w punkcie 5 poprzez rezygnacje z zadania dotyczacego
Rozdz. Il pkt 1.9 i 81 ust. 10 wzoru umowy - ,Wykonawca oswiadcza, Ze posiada
prawo do dysponowania  oprogramowaniem  standardowym i  udostepnia je
Zamawiajgcemu do korzystania." z uwagi na uwzglednienie zadania przez Zamawiajagcego w
wyniku rozstrzygniecia protestu, tym samym Odwolujacy ograniczyt swoje zadanie do

zadania w zakresie modyfikaciji:

1) w 81 ust. 11 wzoru umowy - ,W ramach nabytej/nabytych licencji Zamawiajgcy jest uprawniony
do bezterminowego korzystania (uzytkowania) z dostarczonych oprogramowari standardowych
bez mozliwosci jej/ich wypowiedzenia, na nastepujgcych polach eksploatacii: (...): 1) w zakresie
utrwalania i zwielokrotniania (...), 2) w zakresie obrotu oryginatem lub kopig (...), 3) w zakresie
dokonywania zmian w oprogramowaniu (...)." Odwolujgcy wnosi o modyfikacje SIWZ, co
opiera rowniez na pismie procesowym Zamawiajacego, zadajac wykreslenia w 81 ust. 11 pkt
3 wzoru umowy sformutowania ,dokonywania zmian w oprogramowaniu” i wprowadzenie

precyzyjnej regulacji o tresci ,wprowadzanie zmian do konfiguracji oprogramowania”.

W przedmiotowym postepowaniu nalezy wskaza¢ dwa rodzaje oprogramowania a
mianowicie: oprogramowanie standardowe oraz oprogramowanie dedykowane. W opisie
przedmiotu zamdéwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ w Stowniku poje¢ Zamawiajacy
zdefiniowat Oprogramowanie standardowe poprzez nastepujgcego jego zdefiniowanie
,oprogramowanie standardowe typu COST (ang. Commercial Off-The-Shelf — ,z potki”) —
oprogramowanie charakteryzujace sie nastepujgcymi cechami spetnionymi tgcznie:
komercyjne, produkowane seryjnie, gotowe do sprzedazy, o szerokiej dostepnosci w wielu
krajach, o dostepnej dojrzatej i czytelnej dokumentacji technicznej, dostepnych ustugach
szkoleniowych, dostepnych certyfikatach specjalistycznych, posiadajgce minimum 10

wdrozen wykonanych przez minimum 3 niepowigzanych kapitalowo dostawcow.”

Wymagania w zakresie przedmiotu zamdwienia w celu zabezpieczenia interesow
Zamawiajgcego nie mogg prowadzi¢ do takiego ograniczenia w zakresie przedmiotu
zamoéwienia, ktére bedzie skutkowaé niemozliwoscia ztozenia przez wykonawcow
poprawnych ofert. Prowadzi to, bowiem do naruszenia jednej z zasad zamowien publicznych
a mianowicie prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego w celu
udzielenia tegoz zamdwienia oraz udzielenie go zgodnie z wymaganiami jakie okreslit
Zamawiajacy. Regulacja Zamawiajgcego stanowi ,otwarty” katalog zmian, ktérych zakres w
chwili podpisywania umowy nie jest znany a tym samym, bioragc pod uwage rodzaj

oprogramowania, niemozliwym jest okreslenie zakresu zmian w karcie licencyjnej albo
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odniesienie umozliwienia ich realizacji w mys| okreslonej przez Zamawiajgcego zasady, iz
zobowigzanie umowne bedzie nadrzedne nad standardowymi zapisami karty licencyjnej.
Wykonawca sktadajgc oferte musialby sprosta¢ nieznanym wymaganiom Zamawiajgcego,
ktore nie zostaly w zaden sposOb nakre$lone i mogq sie wydarzy¢ w nieokreslonej

przysziosci.

2) w 81 ust. 15 wzoru umowy ,Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu kody zrodiowe" Odwotujacy
zgodnie z rozstrzygnieciem protestu przez Zamawiajgcego, gdzie Zamawiajacy wskazuje, iz
warunek ten ma zastosowanie do oprogramowania dedykowanego zada modyfikacji SIWZ w tym

zakresie.

Zamawiajacy w pismie procesowym z 1 lipca 2010 roku potwierdzit, iz ,nie jest intencjg
Zamawiajgcego modyfikacja kodoéw zrodiowych oprogramowania standardowego” dodajgc
na rozprawie iz nie zada przekazania kodow zrédiowych do oprogramowania

standardowego.

3) 81 ust. 12 wzoru umowy - ,Okredlone w niniejszej umowie warunki licencji majg
znaczenie nadrzedne nad standardowymi w karcie licencyjnej chyba Zze warunki

zawarte w karcie licencyjnej sg korzystniejsze..."

Izba nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany w 81 ust. 11 pkt 3 alternatywnie poprzez:
- okreslenie enumeratywnie zmian jakie bedg dokonywane w oprogramowaniu standardowym przy
zalozeniu, iz Zamawiajacy nie otrzyma koddéw zrédtowych do oprogramowania standardowego lub
uszczegOtowienie iz oprogramowanie standardowe to typ oprogramowania opensource wraz z

zakresem zmian jakie bedg dokonywane w tym oprogramowaniu
albo

- wykreslenie sformutowania ,dokonywania zmian w oprogramowaniu” i wprowadzenie precyzyjnej
regulacji o tresci ,wprowadzanie zmian do konfiguracji oprogramowania” — zgodnie ze stanowiskiem

Stron.

Izba nakazuje dokonanie zmiany w 81 wust. 15 poprzez zastgpienie sformutowania

Loprogramowania systemu” sformutowaniem ,oprogramowania dedykowanego”

Izba stwierdza, w zakresie zgdana w czesci dotyczace] 81 ust. 12 zgdanie Odwotujgcego —
rowniez zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego przedstawionym podczas rozprawy - staje sie
bezprzedmiotowe z uwagi na uwzglednienie zagdania i nakazania zmian regulacji z 81 ust. 11 pkt 3

i 81 ust. 15 w zakresie podnoszonym przez Odwolujgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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