Sygn. akt:  KIO 3517/21

WYROK
z dnia 15 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotfania wniesionego

do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2021 r. przez wykonawce

GISPartner Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Diugosza 60 (51-162 Wroctaw) w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Urzad Komunikacji

Elektronicznej z siedzibg w Warszawie przy ul. Gietdowej 7/9 (01-211 Warszawa)

1.

3.1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu odnoszgcego sie do tresci pkt 3.4
zatgcznika nr 10 do specyfikacji warunkéw zamdwienia — tj. wzoru umowy i nakazuje
zamawiajgcemu modyfikacje tresci ww. punktu oraz w razie potrzeby innych postanowieh
wzoru umowy, ktéra dopusci zmiane wysoko$ci wynagrodzenia w sytuacji, gdy zakres
zobowigzan wykonawcy i specyfikacja systemu ulegng zmianie w wyniku prac nad
Analizg Przedwdrozeniowg, jesli wykonawca wykaze zamawiajgcemu, ze zmiany
przyjete w Analizie Przedwdrozeniowej okazg sie niezbedne i jednoczesnie nie mogty
by¢ przewidziane na etapie opracowywania oferty, a uzasadnia¢ bedg podwyzszenie
wynagrodzenia.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
Kosztami postepowania obcigza wykonawce GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu w czesci 3/4 oraz zamawiajgcego Skarb Panstwa — Urzad Komunikacji
Elektronicznej z siedzibg w Warszawie w czes$ci 1/4 i:
zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GISPartner Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong

tytutem wynagrodzenia petnomocnika ww. wykonawcy;



3.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Urzedu Komunikacji Elektronicznej z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, kwote w wysokosci 4 650 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescset
pie¢dziesigt ziotych zero groszy) stanowigcg roznice pomiedzy kosztami
postepowania odwotawczego poniesionymi dotychczas przez ww. wykonawce, a
kosztami postepowania za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:



Sygn. akt: KIO 3517/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Urzad Komunikacji Elektronicznej z siedzibg w Warszawie zwany
dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”
pn.. Zaprojektowanie, budowa, dostarczenie i wdrozenie Rozbudowy Systemu
informatycznego pn. Punkt Informacyjny ds. Telekomunikacji oraz $wiadczenie ustug
wsparcia, asysty przy zbieraniu danych i rozwoju o humerze: BA.WZP.26.46.2021, zwane
dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 listopada 2021 r., pod numerem: 2021/S 277-597886.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 3 grudnia 2021 r. wykonawca GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie od:
1) specyfikacji warunkow zamdwienia, a to ust. 3 pkt 3.4 oraz ust. 26 pkt 26.2 ppkt 26.2.1-
26.2.7 1 26.2.12 w zwigzku z punktem 26.3 Zatgcznika nr 10 do SWZ Wzér Umowy, zgodnie
Z ktérymi:
a) zamawiajgcy zatozylt, ze zakres zobowigzan wykonawcy i specyfikacja systemu moga ulec
zmianie w wyniku prac nad Analizg Przedwdrozeniowa, przy jednoczesnym natozeniu na
wykonawce zobowigzania do wykazania zamawiajgcemu, ze zmiany zakresu ww.
zobowigzan przyjete w Analizie Przedwdrozeniowej, sg niezbedne i nie mogly byé
przewidziane na etapie opracowywania oferty oraz do przedstawienia ich uzasadnionej i
rzetelnej wyceny, przyjmujgc jednoczesnie, ze zmiany te nie mogg wptywac¢ na wysokos¢
wynagrodzenia, co oznacza, ze wykonawca zrealizuje powyzsze zmiany w ramach
wynagrodzenia przyjetego w dniu podpisania umowy;
b) zamawiajacy zgodnie z pkt 26.3 Wzoru Umowy okreslit, ze jedynie zmiana przewidziana w
podpunktach 26.2.8-26.2.11 moze skutkowa¢ zwiekszeniem wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy wskazujac jednoczesnie wprost, ze pozostate zmiany nie mogg w zgdnym
przypadku stanowi¢ podstawy do zwiekszenia wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,
podczas gdy te przestanki to miedzy innymi zmiana warunkéw technicznych, czy wzrost ceny

materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Umowy (ppkt 26.2.12.);



2) specyfikacji warunkow zamowienia, a to ust. 10 pkt 10.1 i 10.2 Wzoru umowy w zwigzku z
ust. 9 Opisu przedmiotu zamoéwienia, w zakresie w jakim zamawiajgcy narzuca wykonawcom
wykonanie przedmiotu zamoéwienia przy wykorzystaniu oprogramowania Open Source, bez
mozliwosci realizacji zaméwienia przy wykorzystaniu oprogramowania standardowego,
licencjonowanego na standardowych zasadach okreslonych przez producentow tego
oprogramowania, lub opisanych przez zamawiajgcego jednak bez obowigzku udzielania
licencji otwartej;
3) specyfikacji warunkéw zamowienia, a to ust. 12 pkt 12.9-12.11 Wzoru Umowy, w ktérych
zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ narzucenia wykonawcy zobowigzania do wykonania
zamowienia w liczbie godzin oraz czasie okreslonym przez bieglego powotanego przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 99 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, a przez to uniemozliwiajgcy wykonawcom nalezyte skalkulowanie ceny
oferty;
2) art. 16 pkt 1-3 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia bez dopuszczenia realizaciji
zamowienia przy wykorzystaniu oprogramowania standardowego licencjonowanego przez
producentéw tego oprogramowania na zasadach innych niz oprogramowanie Open Source,
narzucajgc wykonawcom wykonanie zamowienia przy wykorzystaniu oprogramowania Open
Source, a tym samym w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy réwne
traktowanie wykonawcéw;
3) art. 99 ust. 1 Pzp oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp przez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w zakresie:
a) Prawa Opcji/Ustug Rozwoju, przewidujgc mozliwosé narzucenia wykonawcy zobowigzania
do wykonania zamoéwienia w liczbie godzin oraz czasie okreslonym przez biegtego, czyli przy
ograniczeniu swobody wykonawcy co do wyceny przedmiotu zamowienia, czyli w sposéb
wytgczajgcy mozliwos¢ utozenia przez wykonawce stosunku prawnego wedtug uznania
wykonawcy, w tym w szczegdlnosci w zakresie essentialia negotii Prawa Opciji/Ustug
Rozwoju, czyli okreslenia pracochtonnosci, a co za tym idzie wynagrodzenia wykonawcy i
terminu realizacji zaméwienia;
b) braku mozliwosci podwyzszenia wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadkach
opisanych w punktach 26.2.1-26.2.7 i 26.1.12;
4) art. 439 Pzp przez niewprowadzenie do Wzoru Umowy w przedmiotowym postepowaniu,
obejmujgcym ustugi, zawieranej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, postanowien dotyczacych
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjig zamowienia, wobec

wprowadzenia postanowienia ust. 26 pkt 26.3 Wzoru Umowy, ktory przewiduje, ze zmiany
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przewidziane w pkt 26.2 (z wyjgtkiem ppkt 26.2.8-26.2.11) w zadnym przypadku nie mogg
stanowi¢ podstawy do zwiekszenia wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, co stoi wprost w
sprzecznosci z ww. przepisem art. 439 Pzp.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia poprzez doprowadzenie ich
postanowieh do zgodnosci z ustawa, w tym przez:

1) usuniecie w ust. 3 pkt 3.4 Wzoru umowy, wzglednie takiej jego zmiany, ktéra dopusci
zmiane wysokosci wynagrodzenia w sytuacji, gdy zakres zobowigzan wykonawcy i
specyfikacja systemu ulegng zmianie w wyniku prac nad Analizg Przedwdrozeniowsg, jesli
zmiany przyjete w Analizie Przedwdrozeniowej, ktére sg niezbedne i ktére nie mogty byé
przewidziane na etapie opracowywania oferty, uzasadnia¢ bedg podwyzszenie
wynagrodzenia;

2) modyfikacje Wzoru Umowy i Opisu Przedmiotu Zamowienia w sposob dopuszczajacy
wykonanie przedmiotu zamowienia przy wykorzystaniu oprogramowania standardowego
(tzw. COTS) licencjonowanego na standardowych zasadach okreslonych przez producentéw
tego oprogramowania, lub opisanych przez zamawiajgcego jednak bez obowigzku udzielania
licencji otwartej, w tym w szczegolnosci poprzez modyfikacje ust. 10 Wzoru Umowy i ust. 9
Opisu Przedmiotu Zaméwienia, w sposéb dopuszczajgcy realizacje przedmiotu zamdwienia
przy wykorzystaniu oprogramowania standardowego, licencjonowanego na standardowych
zasadach okreslonych przez producentéw tego oprogramowania, lub opisanych przez
zamawiajgcego jednak bez obowigzku udzielania licencji otwartej;

3) usuniecie w ust. 12 pkt 12.9-12.11 Wzoru umowy;

4) modyfikacje postanowien Wzoru Umowy przez wykreslenie w ust. 26 pkt 26.3 Wzoru
umowy zdania Zmiany nie mogg w zadnym przypadku stanowi¢ podstawy do zwiekszenia
wysokosci Wynagrodzenia Wykonawcy, z zastrzezeniem Artykutu 26.2.8, 26.2.9, 26.2.10 i
26.2.11., przy wprowadzeniu postanowienia Umowy, zgodnie z ktérym zmiany Umowy bedg
mogty skutkowaé zwiekszeniem wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, w szczegolnosci w

okolicznosciach przewidzianych w podpunkcie 26.2.12 i 26.1.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem jest
podmiotem uprawnionym i zdolnym do wykonania przedmiotu zamodwienia. Uchybienia
Zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy — zdaniem odwotujgcego — uniemozliwiajg mu
ztozenie oferty. W konsekwencji moze on ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego powotanych przepiséw ustawy, wynikajgcg z braku mozliwo$ci uzyskania

przedmiotowego zamédwienia.



Odnosnie pierwszego zarzutu odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy w
przygotowanym Wzorze Umowy, w ust. 3 pkt 3.4 Zatacznika nr 10 do specyfikacji warunkow
zamowienia (zwanej dalej: ,SWZ") Wzér Umowy, zatozyt, ze zakres zobowigzan wykonawcy
i specyfikacja systemu mogg ulec zmianie w wyniku prac nad Analizg Przedwdrozeniowa,
przy jednoczesnym natozeniu na wykonawce zobowigzania do wykazania zamawiajgcemu,
ze zmiany zakresu ww. zobowigzanh przyjete w Analizie Przedwdrozeniowej, sg niezbedne i
nie mogly by¢ przewidziane na etapie opracowywania oferty oraz do przedstawienia ich
uzasadnionej i rzetelnej wyceny, przyjmujgc jednoczesnie, ze zmiany te nie mogg wplywaé
na wysokos¢ wynagrodzenia, co oznacza ze wykonawca zrealizuje powyzsze zmiany w
ramach wynagrodzenia przyjetego w dniu podpisania umowy. Zdaniem odwotujacego,
wykonawca kalkulujgc cene oferty nie jest w stanie przewidzie¢ jakie skutki przyniesie
przeprowadzenie Analizy Przedwdrozeniowej, przyjecie jednak przez zamawiajgcego z gory,
ze zakres zobowigzan wykonawcy i specyfikacja systemu mogg sie zwiekszyc/ulec
rozszerzeniu bez jednoczesnej zmiany wynagrodzenia nie pozwala wykonawcom na
nalezyte skalkulowanie ceny oferty. Tym samym uznaé nalezy, ze przedmiot zamowienia
zostat opisany przez zamawiajgcego niejednoznacznie i niewyczerpujgco, co narusza
wskazane na wstepie odwotania przepisy.

W zakresie zarzutu z pkt 2, odwotujgcy wyjasnit, ze w ust. 10 pkt 10.1 i 10.2 Wzoru
umowy w zwigzku z wust. 9 Opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy narzuca
wykonawcom wykonanie przedmiotu zaméwienia przy wykorzystaniu oprogramowania Open
Source, bez mozliwosci realizacji zamoéwienia przy wykorzystaniu oprogramowania
standardowego, licencjonowanego na standardowych zasadach okreslonych przez
producentow tego oprogramowania, lub opisanych przez zamawiajgcego jednak bez
obowigzku udzielania licencji otwartej. Powyzsze w sposob istotny utrudnia uczciwg
konkurencje i narusza rowne traktowanie wykonawcow, ktdrzy dysponujg odpowiednim
doswiadczeniem i zasobami w postaci oprogramowania standardowego (tzw. COTS -
commercial of-the-shelf), pozwalajgcego na nalezyte wykonanie zobowigzan, jednak bez
obowigzku udzielania licencji otwartej przewidzianej w Oprogramowaniu Open Source.
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajagcy w definicjach we Wzorze Umowy przewidziat definicje
~otandardowego Oprogramowania Systemowego” i ,Standardowego Oprogramowania
Aplikacyjnego”, jednak w catym Wzorze Umowy i w Opisie Przedmiotu Zamowienia w zaden
sposéb zamawiajgcy nie okreslit mozliwosci jego wykorzystania, co wiecej zamawiajgcy w
ogole wykluczyt mozliwos¢ zastosowania oprogramowania standardowego.

Jesli chodzi o kolejny zarzut odwotujacy uzasadnit, ze w SWZ, a to ust. 12 pkt 12.9-
12.11 Wzoru Umowy, zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ narzucenia wykonawcy
zobowigzania do wykonania zamowienia w liczbie godzin oraz czasie okreslonym przez

biegtego powotanego przez zamawiajgcego, czym zamawiajgcy naruszyt art. 99 ust. 1 Pzp
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oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy w zakresie Prawa Opcji/Ustug
Rozwoju, przewidujagc mozliwos¢ narzucenia wykonawcy zobowigzania do wykonania
zamowienia w liczbie godzin oraz czasie okreslonym przez biegtego, czyli przy ograniczeniu
swobody wykonawcy co do wyceny przedmiotu zamowienia, czyli w sposob wytgczajgcy
mozliwo$¢ utozenia przez wykonawce stosunku prawnego wedtug uznania wykonawcy, w
tym w szczegdlnosci w zakresie essentialia negotii Prawa Opcji/Ustug Rozwoju, czyli
okreslenia pracochtonnosci, a co za tym idzie wynagrodzenia wykonawcy i terminu realizacji
zamowienia.

W ocenie odwotujgcego zaproponowane przez zamawiajgcego rozwigzanie nie moze byc¢
zaakceptowane, albowiem rodzi istotne ryzyko narzucenia wykonawcy zobowigzania do
wykonania czesci przedmiotu zaméwienia w sposéb zupetnie oderwany od woli wykonawcy,
a by¢ moze nawet w skrajnym przypadku do wykonania zobowigzania niemozliwego do
realizacji przez wykonawce w okreslonym przez biegtego terminie, lub w sposéb powodujgcy
istotne szkody u wykonawcy, ze wzgledu na obnizenie liczby godzin niezbednej do
wykonania zamowienia. Zdaniem odwotujgcego najlepszy nawet biegty nie zna specyfiki
pracy wykonawcy, dostepnych wykonawcy zasobow, modelu pracy czy mozliwego podejscia
do realizacji zamowienia — tym samym wprowadzenie mozliwosci narzucenia wykonawcy
przez biegtego ww. parametréw swiadczen w zakresie Prawa Opcji/Ustug Rozwoju nie moze
zostaé zaakceptowane.

W przypadku ostatniego z podniesionych zarzutéw odwotujgcy wyjasnit, ze
zamawiajgcy zgodnie z pkt 26.3 Wzoru Umowy okreslit, ze jedynie zmiana przewidziana w
podpunktach 26.2.8-26.2.11 moze skutkowaé zwiekszeniem wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy wskazujgc jednoczesnie wprost, ze pozostate zmiany nie mogg w zgdnym
przypadku stanowi¢ podstawy do zwiekszenia wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,
podczas gdy te przestanki to miedzy innymi zmiana warunkow technicznych, czy wzrost ceny
materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacja Umowy (ppkt 26.2.12.). W ocenie
odwotujgcego nieuwzglednienie mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w
okolicznosciach przewidzianych w ust. 26 ppkt 26.2.12 i 26.10 Wzoru Umowy stanowi btad,
albowiem =z jednej strony zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci podwyzszenia
wynagrodzenia (art. 26.3) przewidujgc mozliwo$¢ tej zmiany w art. 26.10.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy prowadzit juz kilka postepowan
dotyczacych przedmiotu zamowienia analogicznego, jak w przypadku przedmiotowego
postepowania, jednak bez pozytywnego skutku, wskazujgc w szczegdlnosci na:

1) fakt rozwigzania przez zamawiajgcego umowy na wykonanie zamodwienia zawartej z e-
point S.A. w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

pn. Zaprojektowanie, budowa, dostarczenie | wdrozenie rozbudowy systemu
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informatycznego pn. Punkt Informacyjny ds. Telekomunikacji oraz $wiadczenie ustug
wsparcia, asysty przy zbieraniu danych i rozwoju — sprawa BA.WZP.26.15.2020;

2) uniewaznienie w maju 2021 r. postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego w
trybie negocjacji bez ogtoszenia pn. Zaprojektowanie, budowa, dostarczenie i wdrozenie
Rozbudowy Systemu informatycznego pn. Punkt Informacyjny ds. Telekomunikacji oraz
Swiadczenie usfug wsparcia, asysty przy zbieraniu danych i rozwoju, sprawa nr
BA.WZP.26.12.2021;

3) uniewaznienie w pazdzierniku 2021 r. postepowania o udzielenie zamowienia
prowadzonego w ftrybie negocjacji bez ogtoszenia pn. Zaprojektowanie, budowa,
dostarczenie i wdrozenie Rozbudowy Systemu informatycznego pn. Punkt Informacyjny ds.
Telekomunikacji oraz $wiadczenie ustug wsparcia, asysty przy zbieraniu danych i rozwoju,
sprawa nr BAWZP.26.13.2021.

Zdaniem odwotujgcego dziatania zamawiajgcego (w szczegdlnosci nieprecyzyjne okredlenie
przedmiotu zamodwienia powodujgce ryzyko niemozliwe do oszacowania) oraz wytgczenie
mozliwo$ci zastosowania oprogramowania standardowego, przy jednoczesnej koniecznosci
utrzymania funkcjonalno$ci istniejgcego rozwigzania (co de facto tez przektada sie na
niemozliwe do oszacowania ryzyko) byly powodem fiaska poprzednich préb realizacji

zamowienia.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia

zaden wykonawca.

W dniu 14 grudnia 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. W
odpowiedzi zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

W argumentacji dotyczgcej pierwszego zarzutu zamawiajgcy wyjasnit, ze zaktada, iz
potencjalny wykonawca jako profesjonalny podmiot prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie
obejmujgcym przedmiot umowy sporzadzi swojg oferte w sposéb profesjonalny, ktéra bedzie
odpowiadata opisowi przedmiotu zamdwienia. Majgc na uwadze stopien komplikacji budowy
czy tez rozbudowy systemow informatycznych, zamawiajgcy stwierdzit, ze wyszedt
naprzeciw potencjalnym wykonawcom pozwalajgc na mozliwo$¢ modyfikacji zawartej umowy
z wykonawcg w okolicznoéciach przewidzianych we wzorze umowy. Przytoczony przez
odwotujgcego zapis art. 3.4. wzoru umowy zezwala stronom umowy na dokonanie zmiany
umowy, w zwigzku z art. 26.2.6 w przypadku, kiedy wykonawca w wyniku prac nad Analizg
Przedwdrozeniowg uzna, iz zatozenia odnosnie okreslonych w ofercie zobowigzan
wykonawcy i specyfikacji systemu okazaty sie niewtadciwe i powinny ulec zmianie w celu
umozliwienia prawidtowej realizacji umowy. Zamawiajgcy wskazat, ze w takim przypadku nie

moze przejg¢é odpowiedzialnosci wykonawcy jako profesjonalisty w zakresie rzetelnego



opracowania Analizy Przedwdrozeniowej, a jednoczesnie umozliwia wykonawcy
kontynuowanie realizacji umowy bez ponoszenia konsekwencji rozwigzania umowy z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy lub naliczenia kar umownych z tytutu nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze powyzszy zapis wprowadzit
pomimo przedstawienia wykonawcom w SWZ obechego systemu oraz mozliwoscig
zapoznania sie z catg dokumentacjg, w tym kodami zrédtowymi, co zdaniem zamawiajgcego
jest wystarczajgce do sporzadzenia prawidlowej oferty przez podmiot profesjonalnie
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza. Idgc dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze stawiany
powyzej zarzut z uwzglednieniem tresci catosci SWZ, w tym projektu umowy budzit jego
watpliwosci co do wiasciwego zrozumienia przedmiotu umowy przez odwotujgcego, a co za
tym idzie mozliwosci sporzgdzenia profesjonalnej oferty i potencjalnego wykonania
zaméwienia przez odwotujgcego. Rozbudowa systemu wynika z rozporzgdzenia Ministra
Administracji i Cyfryzacji z dnia 24 lutego 2014 r. w sprawie inwentaryzacji infrastruktury i
ustug telekomunikacyjnych (Dz.U. z 2014 r. poz. 276). Majgc na uwadze koniecznosc¢
implementacji do polskiego porzadku prawnego Europejskiego Kodeksu tacznosci (EKLE),
ktéry rozszerza zakres sprawozdawczosci, zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu prawa
opcji oraz mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia dodatkowego. Takie rozwigzanie pozwoli na
Rozbudowe Systemu bezposrednio po implementacji EKLE i mozliwosé niezwitocznego
wykorzystania posiadanych danych w celu gospodarnego wydatkowania srodkéw unijnych w
ramach nowej perspektywy. Zamawiajacy stwierdzit, ze na mozliwos¢ zmiany przedmiotu
zamowienia przez niego, w tym Analizy Przedwdrozeniowej wskazat wprost w prawie opcji
(art. 12.43 oraz 12.54). Okolicznosci zmiany umowy i jej wartosci stanowig zatem
zabezpieczenie interesébw zaréwno zamawiajgcego jak i wykonawcy. Podobnym

zabezpieczeniem jest mozliwos¢ realizacji prac rozwojowych.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotan, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w

zakresie podniesionych zarzutow.



Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 9 grudnia 2021 r., w tym w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ");
- ogtoszenie o zamowieniu;
2) zatgczony do odpowiedzi na odwotanie zmodyfikowany zatgcznik nr 10 do SWZ — wzér

umowy.
Izba ustalita co nastepuje

Kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia zatgcznika nr 10 do SWZ — wzér
umowy, posiadaty nastepujgca tresé:
- pkt 3.4 — Strony sgq $wiadome, Zze zakres zobowigzann Wykonawcy i specyfikacja Systemu
mogg ulec zmianie w wyniku prac nad Analizg Przedwdrozeniowg. Wykonawca jest
zobowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, zmiany zakresu ww. zobowigzan przyjete w Analizie
Przedwdrozeniowej, ktére sgq niezbedne i ktére nie mogfty byc¢ przewidziane na etapie
opracowywania Oferty wraz z ich uzasadniong i rzetelng wyceng. Powyzsze zmiany nie
mogg wptywac¢ na wysokoS¢ Wynagrodzenia, co oznacza ze Wykonawca zrealizuje
powyzsze zmiany w ramach Wynagrodzenia przyjetego w dniu podpisania Umowy,
Proponowane przez Wpykonawce zmiany nie mogg wplyngé na date realizacji
poszczegolnych Etapdéw. Zmiany o ktérych mowa nie mogg polega¢ na ograniczeniu
wymagan okreslonych w SWZ i Ofercie (Zatacznik Nr 1i Nr 2 do Umowy);
- pkt 10.1. i 10.2. — 10.1. Z zastrzezeniem postanowien ustepow nastepnych Wykonawca
musi do realizacji Przedmiotu Umowy wykorzysta¢ Oprogramowanie Open Source zgodnie z
jego definicjg podang przez Zamawiajgcego w OPZ.
10.2. Wykaz Oprogramowania Open Source, z ktérego korzysta Wykonawca, wraz z
warunkami licencyjnymi jest zawarty w Ofercie. W razie ewentualnych sprzecznosci
warunkow licencyjnych i Umowy, stosuje sie postanowienia Umowy. Wykorzystanie innego
Oprogramowania Open Source, tj. jego uzupetnienie, wymaga uprzedniej pisemnej zgody
Zamawiajgcego. Wykonawca nie moze wymieni¢ zaoferowanego Oprogramowania Open
Source na inne.
- pkt 12.9-12.11 — 12.9. W przypadku kiedy Zamawiajgcy i Wykonawca nie bedg w stanie
porozumie¢ sie co do oceny pracochtonnosci danego zamoéwienia oraz terminu jego
realizacji, Zamawiajgcy moze powotac biegtego z zakresu informatyki, wpisanego na liste
biegtych sgdowych przy sgdzie powszechnym, w celu wyceny pracochtonnosci oraz

okre$lenia czasu niezbednego do realizacji wnioskowanych prac.
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12.10. Wykonawca bedzie zobowigzany pokry¢ koszty wynagrodzenia biegtego w
przypadku, kiedy liczba roboczogodzin ustalona przez biegtego bedzie mniejsza niz ilos¢
wskazana przez Wykonawce o 15% i wiecej. W przypadku gdy réznica wyniesie mniej niz
15% koszty wynagrodzenie biegfego poniesie Zamawiajgcy.

12.11. Wykonawca jest zobowigzany do wykonania zaméwienia w liczbie godzin oraz czasie
okreslonym przez biegtego.

- pkt 26.2. i 26.3. — 26.2. Na podstawie art. 455 ust. 1 PZP, Strony dopuszczajg mozliwo$¢
zmiany Umowy, ktdra nie stanowi istotnej zmiany jej przedmiotu, a takze w przypadku
wystgpienia nastepujgcych okolicznosci:

26.2.1. [usuniety],

26.2.2. zmiany warunkow technicznych wdrazanej Rozbudowy Systemu, gdy wystgpi
niedostepnos$¢ na rynku materiatow lub urzadzen, spowodowana zaprzestaniem produkcji
lub wycofaniem z rynku tych materiatow lub urzgdzen - przy czym zmiana ta nie moze
skutkowac obnizeniem parametrow technicznych oferowanego rozwigzania;

26.2.3. zmiany warunkéw technicznych wdrazanej Rozbudowy Systemu w przypadku
pojawienia sie na rynku czesci, materiatdow lub urzgdzen nowszej generacji pozwalajgcych
na zaoszczedzenie przez Zamawiajgcego kosztoéw realizacji przedmiotu Umowy lub kosztow
eksploatacji wykonanego przedmiotu Umowy - przy czym zmiana ta nie moze skutkowac
obnizeniem parametréw technicznych oferowanego rozwigzania;

26.2.4. zmiany warunkow technicznych wdrazanej Rozbudowy Systemu w przypadku
koniecznosci  zrealizowania Umowy  przy  zastosowaniu  innych rozwigzan
technicznych/technologicznych w sytuacji, gdyby zastosowanie przewidzianych rozwigzan
grozito niewykonaniem lub wadliwym wykonaniem Umowy - przy czym zmiana ta nie moze
skutkowac obnizeniem parametrow technicznych oferowanego rozwigzania;

26.2.5. [usuniety],

26.2.6. zmiany warunkow technicznych wdrazanej Rozbudowy Systemu jezeli po
opracowaniu Analizy Przedwdrozeniowej bedzie to niezbedne dla zapewnienia prawidtowego
i efektywnego funkcjonowania Rozbudowanego Systemu, zgodnie 2z wymaganiami
Zamawiajgcego zawartymi w OPZ — przy czym zmiana ta nie moze skutkowac obnizeniem
parametrow technicznych Rozbudowanego Systemu;

26.2.7.  zaistnienia  Sity Wyzszej, ktéra ma wplyw na zmiany terminéw
Odbioréow/przedstawienia do Odbioru Produktow;

26.2.8. zmiany stawki podatku od towarow i ustug VAT,

26.2.9. zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002
r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 2177 z pézn. zm.) jezeli

zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce;
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26.2.10. zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokoSci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, jezeli
zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce,

26.2.11. zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow
kapitafowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych
planach kapitatowych jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia
przez Wykonawce

26.2.12. zmiany (wzrostow Ilub spadkoéw) ceny materiatdw Ilub kosztéw zwigzanych
Z realizacjg Umowy.

26.3. Zmiany, o ktérych mowa w niniejszym Artykule wprowadzane bedg w zakresie
niezbednym do dostosowania Umowy do zaistniatych okoliczno$ci. Zmiany nie mogg w
zadnym przypadku stanowi¢ podstawy do zwigkszenia wysoko$ci Wynagrodzenia
Wykonawcy, z zastrzezeniem Artykutu 0, O, 0, O i 0. Kazda ze zmian, o ktérych mowa
w niniejszym Artykule, moze natomiast skutkowac obnizeniem wysokosci Wynagrodzenia

Wykonawcy.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 99 ust. 1 Pzp — Przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznoSci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

- art. 353! k.c. — Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosSci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.;

- art. 8 ust. 1 Pzp — Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umoéw w
sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej.;

- art. 439 Pzp — 1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na
okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub

kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
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2. W umowie okreSla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegoélnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow Ilub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okre$lenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéow na koszt wykonania
zamowienia oraz okre$lenie okreséw, w ktoérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzieri otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen Ilub
kosztéw, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.

5. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany
Jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztow dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi;

2) okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie czgs$ciowo zastugiwato na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzit sie zarzut oznaczony w petitum odwotania
pkt 1. Konfrontujgc stanowiska stron w ramach przedmiotowego zarzutu Izba doszta do
przekonania, ze jakkolwiek stuszna byta argumentacja zamawiajgcego wskazujgca na
intencje wprowadzenia pkt 3.4 wzoru umowy, ktéra koncentrowata sie na podkresleniu

odpowiedzialno$ci wykonawcy za rzetelne przygotowanie oferty, to zupetnie niezrozumiatym
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okazat sie brak wprowadzenia mechanizmu dopuszczajgcego zmiane WySOKOSCi
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy zakres zobowigzah tego wykonawcy i
specyfikacja systemu ulegng zmianie w wyniku prac nad Analizg Przedwdrozeniowsg, jesli
zmiany przyjete w tej Analizie, ktére okazg sie niezbedne i — przede wszystkim — nie mogty
by¢ przewidziane na etapie opracowania oferty i ktére uzasadnia¢ bedg podwyzszenie tego
wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie byt w stanie przy tym potwierdzi¢ swojej argumentacji
wskazujgcej na korelacje tresci pkt 3.4 wzoru umowy z postanowieniami odnoszacymi sie do
prawa opcji. W zwigzku z tym o ile zasadne byto stanowisko zamawiajgcego wskazujace, ze
wykonawca, ktory nierzetelnie przygotowat swojg oferte, poniewaz nie zapoznat sie
dokumentacjg niezbedng dla jej sporzadzenia, nie moze domagaé sie zwiekszenia
wynagrodzenia na etapie realizacji zamowienia w zwigzku z wykonaniem prac koniecznych
do zrealizowania przedmiotu zamowienia i mozliwych do przewidzenia w momencie
przygotowania oferty, to pozbawianie przez zamawiajgcego wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku zmiany zakresu zobowigzan wykonawcy i specyfikacji systemu przyjetej w
Analizie Przedwdrozeniowej, ktére okazg sie niezbedne i jednoczesnie nie mogty byc
przewidziane na etapie opracowywania oferty, nalezato uzna¢ za niedopuszczalne. Skoro
zmiany zakresu zobowigzan wykonawcy i specyfikacji systemu nie mogty byé przewidziane
na etapie opracowania oferty, to nie mozna takiej sytuacji traktowac jako nierzetelnosci
wykonawcy przy sporzadzeniu oferty. Ponadto zamawiajgcy nie byt w stanie okresli¢
potencjalnej wielkosci lub zakresu takich zmian, ktérych nie mozna bedzie przewidzie¢ na
etapie opracowywania oferty, a mogg wynika¢ z pojawienia sie nowych okolicznosci na
etapie realizacji zamowienia np. w wyniku zmian legislacyjnych, przez co moze sie okazac,
ze zakres tych zmian bedzie na tyle duzy, ze moze wptyng¢ na optacalno$c¢ realizacji catego
zamowienia dla wykonawcy. Taka okolicznos¢ moze mie¢ wptyw na wynik postepowania
chocby z tego wzgledu, ze wykonawcy obawiajgc sie ryzyka znacznego zwigkszenia prac w
trakcie realizacji zamowienia, za ktére nie bedzie przystugiwaé im wynagrodzenie, mogag
zdecydowac sie na nieztozenie oferty w postepowaniu.

W zwigzku z tym lzba uznata, ze przedmiotowy zarzut nalezato uwzgledni¢. Jednoczesnie
majgc Swiadomosé znaczenia pkt 3.4 wzoru umowy skifad orzekajgcy doszedt do
przekonania, ze nie byto koniecznosci nakazania usunigecia ww. punktu z tresci dokumentu,
poniewaz wystarczajgcym okazata sie jego modyfikacja przez wprowadzenie mechanizmu
dopuszczajgcego zmiane wysokosci wynagrodzenia w sytuacji, gdy zakres zobowigzan
wykonawcy i specyfikacja systemu ulegng zmianie w wyniku prac nad Analizg
Przedwdrozeniowa, jesli wykonawca wykaze zamawiajgcemu, ze zmiany przyjete w Analizie
Przedwdrozeniowej okazg sie niezbedne i jednoczesnie nie mogly byé przewidziane na
etapie opracowywania oferty, a uzasadnia¢ bedg podwyzszenie wynagrodzenia. Ponadto

majgc na uwadze dyspozycje zawartg w art. 554 ust. 6 Pzp, Izba w kontekscie
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przedmiotowe] modyfikacji nie nakazywata wprowadzenia do wzoru umowy postanowienia o
okreslonej tresci, skupiajgc sie na podaniu wytycznych, wedlug ktérych te postanowienia
powinny przez zamawiajgcego zosta¢ zmienione.

W zakresie zarzutu oznaczonego pkt 2 w petitum odwotania, Izba w znacznej mierze
przyjefa za wtasng argumentacje zamawiajgcego i uznata, ze istotne znaczenie miato to, ze
Zamawiajgcy ma prawo okreslic przedmiot zamowienia w taki sposéb, aby uzyskaé
oczekiwany efekt, bowiem przepisy Pzp pozostawiajg wtasnie zamawiajgcemu mozliwosé
precyzowania cech przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory chroni jego obiektywny interes.
W orzecznictwie istnieje ugruntowane stanowisko, zgodnie z ktérym fakt, ze nie wszystkie
podmioty z danej branzy moga wzigé¢ udziat w postepowaniu z powodu niespetnienia
wszystkich wymaganych parametrow nie przesadza o tym, ze postepowanie narusza zasady
uczciwej konkurencji. Sama okolicznos¢, ze odwotujgcy nie spetnia wszystkich wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, w tym przypadku dotyczgcych typu oprogramowania, nie
Swiadczy jeszcze o tym, ze zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji. Aby udowodni¢
naruszenie zasad systemu zaméwien publicznych w opisie przedmiotu zaméwienia, nalezy
wykazaé, ze wymagania okresSlone przez zamawiajgcego nie wynikaja z jego
zobiektywizowanych potrzeb, a oczekiwania co do okreslonych parametrow sg na tyle
wygoérowane, ze utrudniajg lub uniemozliwiajg dostep do zaméwienia. W tym wypadku
jednak trudno zatozy¢, ze warunek wykorzystania oprogramowania Open Source utrudnia
wykonawcy pozyskania zamoéwienia, gdyz ma on — podobnie jak pozostali wykonawcy —
dostep do tego oprogramowania.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajacy uwzglednit fakt, ze dotychczasowy system zostat
zbudowany na bazie oprogramowania typu Open Source, takze nalezato przyja¢, ze
przedmiotowe postepowanie stanowi kontynuacje koncepcji oraz dziatan zamawiajgcego w
zwigzku realizacjg systemu objetego zamowieniem, co potwierdza uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego w tym zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze zamawiajgcy dokonujgc wyboru w postaci
oprogramowania Open Source kierowat sie obiektywnymi potrzebami, w tym zapewnieniem
sobie swobodnego doboru wykonawcow w przypadku ewentualnej potrzeby rozbudowy
systemu, a takze ustug serwisowych tego oprogramowania. Ponadto w zatgczniku nr 2 do
opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy wskazat zakres wykorzystywania w obecnym
systemie oprogramowania typu Open Source, tj.

1. PostgreSQL-Silnik relacyjnej bazy danych. Dzigeki naktadce opisanej ponizej, silnik

PostgreSQL moze przechowywac takze dane przestrzenne. http://www.postgresql.org

2. PostGIS-Naktadka na PostgreSQL pozwalajgca na przechowywanie takze danych

przestrzennych. {+}http://postgis.net+
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3. GeoServer - Oprogramowanie serwerowe pozwalajgce na przetwarzanie danych
przestrzennych http://www.geoserver.org
4. QGIS - Oprogramowanie do tworzenia aplikacji desktopowych do przegladania i analizy

danych przestrzennych http://www.qgis.org

5. OpenlLayers - Oprogramowanie do publikowania aplikacji webowych stuzgcych do
przegladania danych przestrzennych i map http://www.openlayers.org

6. NGINX - Oprogramowanie serwera HTTP umozliwiajgce publikacje zasobdéw statycznych,
jak kod HTML portalu mapowego i panelu administracyjnego, oraz komunikacje z serwerami
zasobow dynamicznych, jak GeoServer i PIT API, integrujgce wszystkie te komponenty.
http://www.nginx.org Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

7. pgBouncer - Oprogramowanie do zarzgdzania potgczeniami PIT APl z bazg danych
PostgreSQL, zabezpieczajgce przed wyczerpaniem dostepnej puli  potgczen
https://pgbouncer.github.io

8. Umbraco - Oprogramowanie stuzgce do budowy Portalu Publikacji (CMS).

https://umbraco.com

9. WSO2 Identity Server-Oprogramowanie do dostarczania tozsamosci systemom

zintegrowanym https://wso2.com/identity-and-access-management/

Dodatkowo w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba nie znalazta powoddéw do
kwestionowania argumentacji zamawiajgcego, ktéry zwrécit uwage, iz Standardowe
Oprogramowanie Systemowe jak i Standardowe Oprogramowanie Aplikacyjne moze by¢
jednoczesnie  Oprogramowaniem  Open  Source. Przykladami  Standardowego
Oprogramowania Systemowego, bedacego jednoczesnie Oprogramowaniem Open Source
sg liczne dystrybucje systemu operacyjnego Linux, GNU/Linux, systemy FreeBSD,
OpenBSD1. Przyktady Standardowego Oprogramowania Aplikacyjnego, bedacego
jednoczesnie Oprogramowaniem Open Source sg niewspotmiernie liczniejsze w poréwnaniu
do Standardowego Oprogramowania Systemowego. W kontekscie przedmiotowego
zamowienia mozna wymieni¢ PostgreSQL, MySQL, Apache HTTP Server, NGINX, Docker,
Kubernetes, Bootstrap wraz z licznymi rozszerzeniami, bibliotekami, zestawami narzedzi
dedykowanymi do zastosowan specjalistycznych réwniez wpisujgcymi sie w definicje
Standardowego Oprogramowania Aplikacyjnego, jednoczesnie spetniajgc warunek
Oprogramowania Open Source.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze przedmiotowy zarzut nalezato oddali¢.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu za punkt wyjscia lzba przyjeta stanowisko
zamawiajgcego, ktéry wyjasnit, ze majgc na wzgledzie mozliwos¢ zmiany zakresu
inwentaryzacji w trakcie Rozbudowy Systemu na skutek zmian przepiséw prawa, poszukiwat
on mozliwosci zabezpieczenia swoich intereséw z uwzglednieniem jak najdalszego

zabezpieczenia intereséw wykonawcy w przypadku koniecznosci zmian przedmiotu umowy.
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Zdaniem zamawiajgcego procedura okreslenia realizacji prawa opcji z udziatem biegtego jest
rozwigzaniem zapewniajgcym ochrone intereséw zardéwno wykonawcy jak i zamawiajgcego.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, majgc przede wszystkim na uwadze stanowisko
odwolujgcego, lzba doszta do przekonania, ze powyzej zaprezentowane wyjasnienie
zaproponowane przez zamawiajgcego, nalezato uznaé za stuszne.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze w przypadku odwotan dotyczacych tresci SWZ trafnosé
zarzutu niejednokrotnie determinowana jest charakterem lub zakresem zadan. Nie dafto sie
nie zauwazy¢, ze kwestionowane w ramach przedmiotowego zarzutu fragmenty wzoru
umowy tj. pkt 12.9.-12.11., stanowity probe rozwigzania ewentualnego impasu na etapie
realizacji zamoéwienia, jaki moze sie pojawi¢ pomiedzy stronami przy wykonywaniu ustug
rozwoju w ramach prawa opcji. Odwotujgcy tymczasem, w zakresie przedmiotowego zarzutu,
skupit sie wylacznie na podwazaniu zasadnosci wprowadzonego przez zamawiajgcego
sposobu rozwigzania takiego impasu przez wprowadzenie instytucji biegtego, zadajac przy
tym usuniecia ww. fragmentéw wzoru umowy. Izba miata $Swiadomosé, Zze rozwigzanie
przyjete przez zamawiajgcego moze mie¢ pewne ograniczenia, jednakze odwotujgcy nie
pokusit sie o zaproponowanie alternatywnego rozwigzania moggcego doprowadzi¢ do
uzyskania tego samego efektu co sposob przyjety przez zamawiajgcego. Tym samym lzba
doszta do przekonania, ze mechanizm wprowadzony przez zamawiajgcego byt w
okolicznosciach przedmiotowej uzasadniony, a odwotujgcy nie wykazat stusznosci swojej
argumentac;ji, co skutkowato koniecznoscig oddalenia przedmiotowego zarzutu.

Jesli chodzito ostatni zarzut podniesiony w odwofaniu Izba w pierwszej kolejnosci
ustalita, ze zamawiajgcy zmienit kwestionowane postanowienia wzoru umowy przez
usuniecie pkt. 26.2.1. oraz 26.2.5. oraz dokonat modyfikacji postanowien pkt 26.3. przez
dodanie w nim pkt 26.2.12.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze przedmiotowy zarzut nie powinien zosta¢ uwzgledniony
Z uwagi na jego blankietowy charakter, przedstawiony w odwofaniu. Cata argumentacja
podniesiona w odwotaniu w zakresie tego zarzutu skupiata sie na podaniu jednostek
redakcyjnych w ramach wzoru umowy ze wskazaniem, ktére z nich opisujg sytuacje, w
ktérych zamawiajacy przewidziat zwiekszenie wynagrodzenia, a w ktérych nie przewidziat
zwiekszenia wynagrodzenia. Odwotujgcy dopiero na rozprawie prébowat doprecyzowaé
swoje stanowisko w tym zakresie przez odniesienie si¢ przede wszystkim do sytuacji
przewidzianej w pkt 26.2.7. wzoru umowy, przy czym argumentacja ta byta bardzo
zdawkowa. Odwotujgcy nie moze zaktadaé, ze w odwotaniu zasygnalizuje tylko pewien
problem przez wymienienie kwestionowanych fragmentow SWZ, a cato$¢ argumentacji na
potwierdzenie zarzutu przedstawi na pozniejszym etapie, poniewaz zarzuty powinny byé¢
precyzyjnie uzasadnione, tak aby nie byto watpliwosci co do ich tresci. Nieprecyzyjne, ogdlne

wskazanie przepisu lub okolicznosci nie tworzy prawidtowego zarzutu.
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Tym samym Izba oddalita przedmiotowy zarzut.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w
zakresie wskazanym powyzej i ha podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutu wskazanego
w odwotaniu spowodowato, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie.

Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W
przedmiotowej sprawie odwotujgcy podnidst cztery zarzuty. Odwotanie okazato sie¢ zasadne
w zakresie jednego zarzutu i chybione pozostatym zakresie. W zwigzku z tym kosztami
postepowania w % obcigzono odwotujgcego oraz w 72 zamawiajgcego.

Na koszty postepowania odwotawczego skladat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego (15 000 zt) oraz koszt wynagrodzenia jego petnomocnika (3 600 zt), zatem
tacznie 18 600 zt. Zamawiajgcy nie poniost dotychczas kosztow postepowania
odwotawczego, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 4 650 zt (18 600 zt x 1/4). Z
kolei odwotujgcy podnidst do tej pory koszty w wysokoéci 18 600 zt (koszt wpisu i
wynagrodzenia petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 13 950 zt (18 600 zt x
3/4). Wobec powyzszego Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 4
650 zt (18 600 zt — 13 950 zt), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle
jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w zw.
z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

Przewodniczacy:  ...ooiiiii
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