Sygn. akt: KIO 72/20

WYROK
z dnia 28 stycznia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Wiktoria Pawlik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie, w dniu 27 stycznia 2020 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2020 roku przez
Wykonawce Mikronika spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Energa-Operator

spotka akcyjna z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu dotyczacego § 25 ust.
12.2 wzoru umowy, § 17 ust. 1.1.3 wzoru umowy oraz w zakresie zarzutu
dotyczacego Rozdziatu XIX Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
w zakresie kryterium oceny ofert ,,Koncepcja realizacji zaméwienia”.

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Mikronika spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset zilotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 72/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Energa-Operator spotka akcyjna z siedzibg w Gdansku prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Wdrozenie centralnego systemu
zarzadzania ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA” nr P/1/0121/2018”, (zwane dalej
postepowaniem).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2018/S 243-556915 z dnia 18 grudnia 2018 r. Postepowanie prowadzone
jest w trybie dialogu konkurencyjnego na podstawie art. 134 ust. 1, w zwigzku z art. 60a —
60f Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 13 stycznia 2020 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwofanie przez wykonawce Mikronika Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
(zwanego dalej Odwotujgcym), w ktérym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie
czynnosci polegajgcych na okresleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(zwanej dalej SIWZ) zawartej w zaproszeniu do skfadania ofert z dnia 3 stycznia 2020 r.,
w przedmiotowym postepowaniu a mianowicie wobec postanowien zawartych w:

1) Pkt Il.2 str.5 dokumentu ,Szczegdétowy Opis Przedmiotu Zamdéwienia” bedacego
zatgcznikiem nr 4 do Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, zgodnie
z ktorym:
,LZamawiajgcy wymaga rowniez, ze zakres realizacji interfejsow zostanie wykonany
przez Wykonawce w catoSci, tzn. Wykonawca zawrze odrebne umowy z poszczegolnymi
Dostawcami wskazanych interfejsow jako podwykonawcami zakresu zamowienia,
a koszty przez niego poniesione bedg kosztami catosciowymi”;

2) Par.5 ust.9 Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ;

3) Par. 8 ust.3, par.10 ust.4, Par. 10 ust.11 Wzoru Umowy stanowigcego zatagcznik nr 3 do
SIWZ;

4) Par.17 ust.1iust.9 Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ;
5) Par.17 ust.7 Wzoru Umowy stanowigcego zatagcznik nr 3 do SIWZ;

6) Par.19 ust.13 Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ;

7) Par.20 ust.11 Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ;

8) Par. 25 ust.12.2 Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ;

9) Par.18 ust.2 Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ i zatgcznika nr 27
Harmonogram Ptatnosci Czesciowych do Wzoru Umowy;

10) Pkt XIX SIWZ — ,Informacje o kryteriach, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty”.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezgodny z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz
niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, skutkiem czego ztozone oferty
beda nieporéwnywalne, przez co Odwotujgcemu istotnie utrudnia lub wrecz uniemozliwia
ztozenie rzetelnej oferty i uzyskanie zaméwienia;

2) naruszenie z art. 29 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art.7 ust.1 poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i nieprzejrzysty, przez co Odwotujgcemu
istotnie utrudnia lub wrecz uniemozliwia ztozenie rzetelnej oferty i uzyskanie zaméwienia,

3) naruszenie art.91 ust.1,2 i 2d PZP w zw. z art.7 ust.1 PZP poprzez ustalenia kryteriow
oceny ofert W sposob niejednoznaczny, budzgcy watpliwosci, nieodnoszgcy
sie do przedmiotu zamédwienia;

4) naruszenie art.353" w zw. z art.5 kodeksu cywilnego i w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 PZP
poprzez ustalenie tresci Wzoru Umowy w sposob sprzeczny wspotzycia spotecznego
i whasciwosci stosunku umownego, ktory wskutek udzielenie zamdwienia miatby zostaé
nawigzany, nakfadajgc na wykonawce ryzyka, ktérych nie mozna przewidzie¢ oraz
skalkulowa¢ na etapie sktadanie oferty, wobec nieprecyzyjnego i niejednoznacznego
opisania przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego, oraz wobec ustalenia warunkow
realizacji w sposob nieréwny i razgco niesprawiedliwy dla wykonawcy.

5) naruszenie art. 65, art. 473 § 1 w zw. z art. 56 i art. 353", art. 471, art. 483 § 1 i art. 484
§ 1 kodeksu cywilnego poprzez ustalenie kar umownych w sposéb sprzeczny z ich
wiasciwoscia, razgco niesprawiedliwy dla wykonawcy;

6) naruszenie art. 106b ust. 1 pkt 1 w zw z art. 106e ust. 1 pkt 7, oraz art. 19a ust. 1
w zw z art. 29a ust 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2018 r. poz. 2174
z pbézn.zm), art. art.5 i art. 11a ust.1 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opoznieniom w transakcjach handlowych (tj. z dnia 13 grudnia 2018 r. Dz.U. z 2019
r. poz. 118 z pézn.zm.) poprzez ustalenie warunkéw ptatnosci i fakturowania sprzecznie
z momentem powstania obowigzku podatkowego, nieodpowiadajgcych rzeczywistej

wartosci dostarczanych produktéw i ustug.

Wskazujac na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje tresci SIWZ poprzez:
a) usuniecie wymogu postawionego Pkt 1.2 strona 5 dokumentu ,Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Zamdwienia” bedgcego zatgcznikiem nr 4 do Wzoru Umowy stanowigcego

zatgcznik nr 3 do SIWZ, o tresci:



b)

d)

f)
9)

h)

)

L,<Zamawiajgcy wymaga rowniez, ze zakres realizacji interfejséw zostanie wykonany
przez Wykonawce w catoSci, tzn. Wykonawca zawrze odrebne umowy
Z poszczegdlnymi Dostawcami wskazanych interfejsow jako podwykonawcami
zakresu zamowienia, a koszty przez niego poniesione bedg kosztami catosciowymi”;
usuniecia par.5 ust.9 Wzoru Umowy;

usuniecia par. 8 ust.3, par.10 ust.4, Par. 10 ust.11 Wzoru Umowy;

zmiany par.17 ust.1 i par.17 ust.9 Wzoru Umowy poprzez ustalenie identycznych pdél
eksploatacji, co do oprogramowania wykonawcy jak i oprogramowania firm trzecich,
zmiane pol eksploatacji okreslonych par.17 ust.1.1 Wzoru Umowy poprzez
pozostawienie w par.17 ust.1.1.2 jedynie praw do ttumaczenia, przystosowywania
i zmiany ukfadu w programie komputerowym oraz usuniecia par. 17 ust.1.1.3;
usuniecia par. 17 ust.7 Wzoru Umowy, wzglednie jego zmiane poprzez wytgczenie
Z jego zakresu programoéw komputerowych oséb trzecich;

usuniecie par. 19 ust.13 Wzoru Umowy;

usuniecie par. 20 ust.11 Wzoru Umowy wzglednie jego zmiane poprzez obnizenie
wysokosci kary umownej do 0,2 % catosci wynagrodzenia netto okreslonego
w umowie w par. 18 ust. 1.

usuniecie par. 25 ust.12.1 i 2 Wzoru Umowy;

zmiany par. 18 ust.9 Wzoru Umowy i zatgcznika nr 27 Harmonogram Ptatnosci
Czesciowych do Wzoru Umowy poprzez dostosowanie wysokosci faktur i ptatnosci do
rzeczywistego zakresu rozliczanych i odebranych prac, zgodny z wymogami
przepiséw odnosnie powstania obowigzku podatkowego;

zmiane kryteriow ocen ofert podanych w punkcie XIX SIWZ poprzez usuniecie
z kryteriow oceny ofert kryterium ,koszty okotoscadowe” oraz zmiane kryterium
,gwarancji” i kryterium ,koncepcji realizacji zamowienia” poprzez jednoznaczne

i precyzyjne okreslenie ich definicji.

2) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.

Jednoczesnie wnidst o przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji przetargowej celem

wykazania podnoszonych w odwotaniu twierdzen i okolicznosci.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale

przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma

lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.”



Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, albowiem posiada
wiedze, doswiadczenie i zdolnosci techniczne pozwalajgce mu na realizacje zamowienia,
co potwierdza okolicznos¢, iz spetnit warunki udziatu w postepowaniu, znalazt sie na liScie
podmiotéw z ktorymi Zamawiajgcy prowadzit dialog konkurencyjny oraz zostat zaproszony
do ztozenia oferty w postepowaniu.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w niniejszym odwotaniu
przepisow ustawy interes Odwotujacego doznat uszczerbku w zwigzku z tym, iz wskutek
zaskarzonych zapiséw SIWZ ztozenie przez Odwotujgcego starannie przygotowanej
i skalkulowanej oferty jest w tym stanie znacznie utrudnione lub wrecz niemozliwe,
co w konsekwencji powoduje utrate mozliwosci udzielenia zamowienia Odwotujgcemu.
Uwzglednienie natomiast zgdan Odwotujgcego spowoduje, iz Odwotujgcy bedzie mogt
uczestniczy¢é w postepowaniu i ztozy¢ rzetelng i konkurencyjng oferte, a tym samym bedzie
posiadat znaczng szanse na udzielenie mu zamowienia.

Odwotujgcy spetnia réwniez drugg przestanke statuujgcg jego uprawnienie do wniesienia
odwotania, albowiem w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych na wstepie
przepisow ustawy — PZP poniesie szkode, wyrazajgcg sie w szczegdlnosci w utraceniu
moznosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tym samym utrate
mozliwosci uzyskania przychodéw z udzielonego zamodwienia oraz utrate moznosci
uzyskania referencji. Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie (J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak,
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwienh publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV), ,Szkoda jako przestanka S$rodka odwofawczego powinna byc¢ rozumiana w Sposob
cywilistyczny, tj. zarbwno jako strata, jak i jako utracone korzysci, przy czym w praktyce
przewazac¢ bedzie ten drugi rodzaj szkody, za$ utracone korzysSci to utracone przez
wykonawce (lub inng osobe) przychody z uzyskanego zamoéwienia. Do wniesienia odwofania
wystarczajgca jest sama mozliwosS¢ poniesienia szkody, jako prawdopodobne nastepstwo
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow. Wystgpienie szkody jako takiej nie jest
warunkiem sine qua non zasadno$ci $rodka odwotawczego. Z tego tez powodu inna osoba
kwestionujgca wybor trybu nie musi udowadniac, iz wygrataby postepowanie, do ktérego nie

zostata zaproszona, a jedynie moznosc¢.”

Odwotujgcy wskazat, ze Pismem z dnia 26 kwietnia 2019 r. zatytutowanym ,Informacja
0 wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawcow” zostat
poinformowany przez Zamawiajgcy o wynikach oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, w tym o ich spetnieniu przez Odwotujgcego. Pismem z dnia 4 czerwca 2019
r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do dialogu prowadzonego w postepowaniu w trybie
dialogu konkurencyjnego. Zamawiajgcy nie dzielit dialogu na etapy, spotkania

z wykonawcami odbywaty sie w trzech turach. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego
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o zakohczeniu w dniu 16 grudnia 2019 r. dialogu z wykonawcami oraz ze w wyniku
poroéwnania rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, okreslit rozwigzanie najbardziej
spetniajgce jego potrzeby. W dniu 3 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do
ztozenia ofert w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego pn.
Wdrozenie centralnego systemu zarzadzania ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA” nr
P/1/0121/2018 oraz przekazat Odwotujgcemu SIWZ, ktéra w zakresie wskazanym w

niniejszym odwotaniu narusza zdaniem Odwotujgcego przepisy prawa.

Zgodnie z art. 29 ust.1 PZP ,Zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia w sposéb
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty” oraz dodatkowo musi mie¢ na uwadze zgodnie z ust. 2 aby nie utrudniato
to konkurenciji.

Oznacza to, iz specyfikacja zamowienia, w tym réwniez warunki umowy, na podstawie ktérej
zamowienie bedzie realizowane muszg zosta¢ przygotowane na tyle dokfladnie
i jednoznacznie aby kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu mogt
przygotowac swojg oferte w sposob rzetelny, w szczegdlnosci poprzez skalkulowanie ceny
przy uwzglednieniu wszystkich czynnikow wptywajgcych na jej ostateczng wysokos¢. Aby

byto to mozliwe wykonawca musi byé w stanie jednoznacznie okresli¢ zakres zamdwienia

i potrzebne do jego realizacji zasoby, a takze potencijalne ryzyka. W innym przypadku oferent

moze opiera¢ sie jedynie na swoim wyobrazeniu, co jest niedopuszczalne, gdyz mogg sie
ono znaczgco rozni¢ w przypadku poszczegdolnych podmiotéw (tak: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2018 r., sygn. KIO 2030/18).

Opis, ktory jest niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci
wplywajgcych na sporzadzenie oferty skutkuje ztozeniem ofert, ktdre sg nieporéwnywalne.
W takiej sytuacji kazdy z oferentéw wycenia bowiem odmienne potrzebne zasoby i ich
zakres, a Zamawiajgcy nie ma nawet mozliwosci ich zweryfikowania (tak: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2018 r., sygn. KIO 1985/18).

Doprowadzenie do sytuacji, w ktorej wykonawcy nie sg w stanie ztozy¢ porownywalnych ofert
Z pewnoscig narusza zasade uczciwej konkurencji miedzy nimi i rownego traktowania, trudno
tez mowi¢ w takim przypadku o przejrzystosci postepowania, co narusza art.7 ust.1 PZP.

Brak jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia narusza
rowniez postanowienia art. 353" kodeksu cywilnego bedgc w sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego wiasciwosci stosunku umownego, ktéry wskutek udzielenie

zamowienia miatby zosta¢ nawigzany.



W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wypefnit powyzszych wymogoéw co Odwotujgcy

wykazuje.

1. Zarzuty odnosnie pkt Il.2 strona 5 dokumentu ,Szczegétowy Opis Przedmiotu
Zamowienia” bedacego zalgcznikiem nr 4 do Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik
nr 3do SIWZ

Zamawiajacy w SIWZ w Zatgczniku nr 4 do Umowy — ,Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zamowienia” w punkcie Il ppkt 2 sformutowat wymaganie dotyczgce realizacji interfejsow
pomiedzy systemem SCADA/ADMS, ktory jest przedmiotem realizacji umowy a systemami
podmiotéw trzecich w nastepujgcy sposoéb:

.Zamawiajgcy wymaga rowniez, ze zakres realizacji interfejséw zostanie wykonany
przez Wykonawce w caftosci, tzn. Wykonawca zawrze odrebne umowy z poszczegdlnymi

Dostawcami wskazanych interfejsow jako podwykonawcami zakresu zamoéwienia, a koszty

przez niego poniesione bedg kosztami catoSciowymi.”

Wigczenie w zakres realizacji umowy wykonania prac w zakresie budowy interfejsow
po stronie systemow podmiotéw trzecich (dostawcow tych systemow) w sposéb okreslony
powyzej przez Zamawiajgcego jest niedopuszczalne z nastepujgcych powodow:

a) Brak w SIWZ szczegoétowej dokumentacji opisujgcej sposéb realizacji interfejséw
uzgodnionej z dostawcami systemow, do ktérych te interfejsy majg by¢ budowane.
Zatgcznik nr 8 - Lista interfejsow — zawiera ogdélne wymagania dotyczace
zastosowanych technologii informatycznych i sposobu wymiany danych pomiedzy
systemami oraz w punkcie 4.1 tabele przedstawiajgcg wszystkie aktualne systemy
Zamawiajgcego, ktére bedg wspotpracowaty z Systemem SCADA/ADMS. Zamawiajgcy
nie wskazat nawet listy dostawcow tych systemow. Nie ma rowniez w SIWZ informacji
czy Zamawiajacy weryfikowat w jakikolwiek sposdb czy dostawcy tych systeméw sg w
stanie zrealizowac te interfejsy w sposéb opisany w SIWZ.

b) Przedstawiona przez Zamawiajgcego lista jest wykazem systeméw i nie jest tozsama
z iloscig interfejsow jakie nalezy wykona¢ pomiedzy nimi dla realizacji proceséw
wymiany informacji pomiedzy mini a systemem SCADA/ADMS. Szczegdty dotyczgce
wymiany danych bedg dopiero opracowywane w ramach umowy na etapie Projektu
Technicznego oraz na dalszych etapach realizacji umowy.

c) Dla czesci systemoéw Zamawiajgcy nie okreslit specyfikacji funkcjonalnej interfejsu

podajgc jedynie informacje, ze zostanie ona opracowana pdzniej.

d) Uwzglednienie podmiotow trzecich jako podwykonawcdéw wymagatoby uzgodnienia
z nimi wszystkich szczegdtow technicznych i umownych dotyczgcych realizacji
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ich zakresu prac przez zlozeniem oferty przez Wykonawce, co jest niemozliwe
z powoddw opisanych w powyzszych punktach a)-c) oraz z uwagi na fakt, ze budowa
interfejsow z systemami wymienionymi w Zatgczniku nr 8 wymaga, z uwagi na specyfike
tych systeméw, indywidualnego podejs$cia do okredlenia warunkow ich realizaciji.

e) Wykonawca nie ma zadnych instrumentéw ani mozliwosci wymuszenia checi
wspoétpracy na dostawcach systemow, do ktérych majg by¢ budowane interfejsy
i zobowigza¢ ich do realizacji prac na zasadach okreslonych przez Zamawiajgcego
w SIWZ.

f)  Wykonawca przymuszony przez Zamawiajgcego do zawarcia umow podwykonawczych
z poszczegdblnymi dostawcami naraza sie na dodatkowe ryzyko wykorzystania tego faktu
przez tych dostawcow poprzez nierzetelne wyceny prac lub oferowanie nierynkowych
warunkéw ich realizacji lub brak zgody na warunki okreslone w SIWZ przez
Zamawiajgcego. Takie dziatania mogg uniemozliwic Wykonawcy ztozenie oferty,
zawarcie umowy lub narazi¢ na konsekwencje wynikajgce z kar umownych przy jej

realizacji.

Zgodnie z powyzszym zaskarzone wymaganie z pewnoscig nie spetnia
przedstawionych wczeéniej warunkéw stawianych Zamawiajgcemu dotyczgcych zasad
sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia i zasadne jest jego usuniecie. Postawione przez
Zamawiajgcego wymaganie uniemozliwia oferentowi kompletne i prawidtowe oszacowanie
wszelkich ryzyk z nim zwigzanych, dokonanie ich rzetelnej wyceny na potrzeby ztozenia
oferty.

Nie dos¢, Zze nie sg znane wszystkie ryzyka to dodatkowo sg uzaleznione
od podmiotéw trzecich, ktérych postawy nie da sie w ogédle przewidzie¢. W szczegdlnosci
trzeba wyraznie wskazac¢, ze dostawcg systeméw SID i ROITS, do ktérych wymagana jest
budowa najbardziej ztozonych interfejsow, jest spétka Apator-Rector nalezgca do grupy
Apator, do ktérej nalezy rowniez spotka Apator-Elkomtech biorgca udziat w niniejszym
postepowaniu w ramach konsorcjum, ktére otrzymato zaproszenie do ziozenia oferty

i Z pewnoscig jg ztozy.

Taka sytuacja w sposob oczywisty narusza zasade uczciwej konkurencji, rownego
traktowania i przejrzystosci, poniewaz zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego spotka Apator -
Rector bytaby podwykonawcg wszystkich potencjalnych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu i poprzez przedstawienie roznych warunkéw realizacji swojego zakresu prac
poszczegélnym wykonawcom i w ten sposob istotnie wpltyngé na wynik postepowania
preferujac spétke z grupy Apator.



Ponadto zgodnie z komunikatem gietdowym spotki Apator umieszczonym na stronie
https://www.money.pl/gielda/komunikaty/6458430429279873.html planuje ona potgczenie

spotek Apator Elkomtech i Apator Rector poprzez przeniesienie catego majgtku Apator
Rector sp. z 0.0. na spoétke Apator Elkomtech SA. co dodatkowo powoduje, ze spétka Apator-
Elkomtech znajduje sie w duzo bardziej uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych
oferentow w kontekscie wymagania przywotanego na wstepie.

Zawarcie umowy z zaskarzonym wymaganiem bytoby dla firmy skrajnie
nieodpowiedzialne i mogto doprowadzi¢ organy zarzadzajgce do odpowiedzialnosci,

a z pewnoscig rolg zamdwien publicznych nie jest stawianie wykonawcéw w takiej sytuacii.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne jest zZgdanie usuniecia zaskarzonego wymagania.

2. Zarzuty odnos$nie par.5 ust. 9 Wzoru Umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ

Wzdér umowy stanowi w par.5 ust. 9:

Wykonawca gwarantuje | zapewnia prawidtowe dziatanie Systemu na Infrastrukturze
Zamawiajgcego, zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 - Zbior wymagan do Opisu Przedmiotu
Zamowienia”.

Zgodnie z wymogiem wykonawca ma zapewni¢ prawidtowe dziatanie swojego
systemu na infrastrukturze Zamawiajgcego. Wykonawca nie moze jednak na obecnym
etapie przewidzie¢ jakich zmian w swojej infrastrukturze dokona Zamawiajgcy, a tym samym
nie jest w stanie oceni¢ zakresu mozliwych prac i dostaw, a tym samym ich prawidtowo
wyceni¢. Zmiany mogg byC¢ przeciez istotne i wszechstronne, co bedzie sie wigzato
ze zlozonym procesem zmian po stronie systemu zwigzanych z jego dostosowaniem,
a ze wzgledu na jego zlozono$¢ moze to by¢é wysoka kwota. Dodatkowo nie jest to ujete
w zakresie dziatan ujetych w ustugach, ktérych ilos¢ jest limitowana przez umowe. Trzeba
mie¢ na uwadze, ze wymagany okres gwarancji i rekojmi jest dlugi, a moze by¢ jeszcze
wydtuzony przez oferentow. W ten sposéb Zamawiajgcy probuje przerzuci¢ na wykonawcow
odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych
powstanie nie majg oni wptywu. Wszystko to powoduje ryzyko po stronie oferenta, ktérego
nie jest w stanie oszacowac, a tym samym sporzadzi¢ rzetelnej i dobrze skalkulowane;j
oferty, co jak doktadnie wyjasniono w odwotaniu jest niedopuszczalne.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne jest Zzgdanie usunigcia par.5 ust.9 Wzoru Umowy.
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3. Zarzuty odnosnie par. 8 ust.3, par.10 ust4, Par. 10 ust.11 Wzoru Umowy

stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ

Wzo6r umowy stanowi w par.8 ust.3

SWdrozony System musi by¢ kompletny i aktualny, tj. zgodny z obowigzujgcymi na moment
Odbioru Konicowego powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wewnetrznymi
regulacjami Zamawiajgcego, ktére zostang przekazane Wykonawcy w terminie do 3 miesiecy
przed terminem QOdbioru Koncowego Systemu, jako regulacje wydane na skutek zmian

w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa, z zastrzezeniem § 26 niniejszej Umowy.”

Wzbér umowy stanowi w par. 10 ust.4
,Na dzien przedstawiania Systemu SCADA/ADMS do Odbioru Korncowego, System ten
w cafosci (w tym wszystkie jego komponenty) powinien by¢ aktualny oraz zgodny
Z powszechnie obowigzujgcymi na dzien przedstawiania tego Systemu do Odbioru
Korcowego przepisami prawa obowigzujgcymi w Rzeczypospolitej Polskiej,
Z zastrzezeniem par. 25 Zmiany Umowy, w tym w szczegolnoSci:
» Ustawg z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz. U. z
2019 r. poz. 1231);
» Ustawg z dnia 27 lipca 2001 r. o ochronie baz danych (Dz.U. z 2001, Nr 128, poz.1402
zpbzn. zm.);
» Ustawg z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny ( Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 z
pozn. zm.); « Ustawg z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z
2019 r. poz. 1781);
» Ustawg z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U.2002 Nr
144, poz. 1204 ze zm.);
* Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie
podstawowych wymagan bezpieczenstwa teleinformatycznego (Dz.U.2011 Nr 159 poz.
948).
oraz obowigzujgcymi, wewnetrznymi regulacjami Zamawiajgcego, ktore zostaty przekazane

Wykonawcy przez Zamawiajgcego przed przekazaniem Systemu do Odbioru Korncowego.”

Wzbr umowy stanowi w par 10 ust.11:

W ramach Swiadczenia Asysty Wdrozeniowej, od momentu Uruchomienia poszczegdlnych
funkcjonalnosci Systemu do czasu Odbioru Konicowego Systemu, Wykonawca zobowigzany
jest do naprawy wszelkich wad w Systemie zgtaszanych przez Zamawiajgcego oraz

biezgcego aktualizowania Systemu do wchodzgcych w zycie powszechnie obowigzujgcych
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przepisow prawa oraz wewnetrznych regulacji Zamawiajgcego, ktore zostaty przekazane
Wykonawcy przez Zamawiajgcego przed przekazaniem Systemu do Odbioru Korncowego,

ktére majag lub mogg mie¢ wptyw na dziatanie oraz funkcjonowanie Systemu.”

Zgodnie z powyzszymi wymogami wzoru umowy wykonawca zobowigzany jest
do dostosowania systemu do powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa oraz
wewnetrznych regulacji Zamawiajgcego az do czasu odbioru kohcowego. Powoduje to,
ze przedmiot zamoéwienia nie jest ostatecznie ustalony i moze w toku realizacji ulec blizej
nieokreslonym zmianom, z czym nie mozna sie zgodzi¢ w Swietle postanowien PZP.

Wykonawca nie moze na obecnym etapie przewidzie¢ jakich zmian dokona
Zamawiajgcy w swoich regulaminach, a tym bardziej nie ma wplywu na zmieniajgce
sie przepisy prawa. Ze wzgledu na dtugi okres realizacji zamdwienia zmiany moga by¢
bardzo szerokie, a ztozono$¢ systemu powoduje, ze jego dostosowanie moze byc¢ bardzo
czasochtonne oraz pochfaniajgce znaczne koszty. W ten sposéb Zamawiajgcy probuje
przerzuci¢ na wykonawcoéw odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére pozostajg poza ich
kontrola, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu, z czym nie mozna sie zgodzic.
Trzeba mieé¢ na uwadze, iz nie jest to ujete w zakresie dziatan ujetych w ustugach, ktérych
ilos¢ jest limitowana przez umowe.

Oznacza to, ze wykonawca nie jest w stanie oceni¢ zakresu mozliwych prac, a tym
samym ich prawidtowo wyceni¢. Wszystko to powoduje ryzyko po stronie oferenta, ktérego
nie jest w stanie oszacowac, a tym samym sporzadzi¢ rzetelnej i dobrze skalkulowanej
oferty, co jak doktadnie wyjasniono w odwotaniu jest niedopuszczailne.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne jest zgdanie usuniecia par. 8 ust.3, par.10
ust.4, Par. 10 ust.11 Wzoru Umowy.

4. Zarzuty odnosnie par. 17 ust. 1.1 i par.17 ust.9 Wzoru Umowy stanowigcego
zalgcznik nr 3 do SIWZ.

Zamawiajgcy przyjat w par. 17 Wzoru Umowy, Zze nie wymaga od wykonawcy
przeniesienia praw autorskich majgtkowych do oprogramowania dostarczanego w ramach
realizacji zamowienia, a jedynie udzielenia licencji na jego uzytkowanie cho¢ w zakresie
zblizonym do przeniesienia praw. Dotyczy to nie tylko oprogramowania powstatego w ramach
wykonywania zamowienia (a wiec niejako dedykowanego pod zamowienie), ale réwniez
innego dostarczanego oprogramowania wykonawcy (w tym stosowanego przez hiego
w réznych rozwigzaniach, a wiec powielanego w roznych rozwigzaniach i wobec réznych

klientéw — tzw. oprogramowania standardowego) i podmiotéw trzecich.
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W przypadku dostarczania wlasnego oprogramowania nalezy udzieli¢ licencji na polach
wskazanych w par. 17 ust. 1.1 Wzoru Umowy, a zgodnie z par.17 ust. 9 Wzoru Umowy
dostarczajgc oprogramowanie firm trzecich nalezy jedynie ,dgzy¢” do uzyskania
jak najszerszych praw, o ktérych mowa w par.17 ust.1.1 Wzoru Umowy, a wiec zaklada sie,
ze nie musi by¢ to taki sam zakres praw, co réznicuje przedmiot zamowienia w zaleznosci
od oferenta. Stawia to w gorszej sytuacji wykonawce, ktéry jest jednoczesnie twoérca
dostarczanego oprogramowania poniewaz zakres udzielanych przez niego praw bedzie
szerszy niz wykonawcy opierajgcego sie na cudzym oprogramowaniu (skoro nie musi da¢
identycznych pét eksploatacji to nie bedzie dazyt do ich uzyskania, gdyz wigzatoby sie
to z dodatkowymi kosztami, ktdérych poniesienie z pewnoscig nie jest w jego interesie).
Stanowi to naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
co jest niedopuszczalne. Wobec tego witasciwe byloby przemodelowania catego sytemu
uzyskiwania praw do uzytkowania dostarczanego oprogramowania w taki sposob
aby dostawa oprogramowania wykonawcy i firm ftrzecich odbywata sie w zakresie

identycznych pol eksploatacii.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze tres¢ par.17 ust.9 zgodnie z ktérg, wykonawca miatby
zapewni¢ Zamawiajgcemu jak najszerszy zakres pdl eksploatacji w odniesieniu
do Oprogramowania Podmiotéw Trzecich wywotuje uzasadnione watpliwosci z innych
przyczyn. Jest to pojecie nieostre i moze by¢ réznie odbierane przez réznych oferentow,
jak rowniez przez samego Zamawiajgcego. Wobec tego nieznany jest ostateczny ksztatt
wymaganej licencji, ktérg trzeba dostarczy¢, a tym samym jej mozliwy koszt. Oznacza to,
ze wykonawcy nie mogg w tym zakresie ztozy¢é porownywalnych ofert. Dodatkowo
wykonawca nie ma wpltywu na warunki licencji udzielane przez podmioty trzecie majgce
pozycje dominujgce na rynku (np. Microsoft), a samo negocjowanie tresci licencji jako
majgcych istotne i kluczowe znaczenie dla dziatalnosci firm programistycznych jest procesem
ztozonym i czasochtonnym, niemozliwym do przeprowadzenia w toku niniejszego
postepowania.

Ponadto nalezy zauwazyC, iz sprzedaz oprogramowania standardowego
na podstawie ograniczonych licencji jest istotng czeécig dziatalnosci wykonawcow. Wobec
zapisu z par. 17 ust. 1.1 Zamawiajgcy chciatby sobie zapewni¢ mozliwos¢ jego
samodzielnego rozwijania lub przekazania innym podmiotom, co pozbawitoby wykonawcy
przewagi technologicznej oraz ujawnienia jego tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznaczatoby
to w rezultacie pozbawienie wykonawcy korzysci Zamawiajgcemu na jego
rozpowszechnianie.
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Zaskarzone wymagania sg nadmierne w stosunku do celu Zzamdwienia,
a Zamawiajacy wkracza w ten sposob w role konkurenta wykonawcy, co jest sprzeczne
z celami zamowienia publicznego i roli Zamawiajgcego. Trzeba mie¢ na uwadze, ze rynek
jest w tym zakresie bardzo ograniczony, przez co wykonawca jest narazony na wszelkie
dziatania ograniczajgce jego przewage technologiczng. W zwigzku z powyzszym w petni
zasadne jest zgdanie zmiany par.17 ust.1.1 i poprzez pozostawienie jedynie praw do

ttumaczenia, przystosowywania i zmiany uktadu w programie komputerowym.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne jest zgdanie zmiany par. 17 ust.1.1. i ust.9
Wzoru Umowy.

5. Zarzuty odnosnie par.17 ust.7 Wzoru Umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ;
Wzdr umowy stanowi w par.17 ust.7:

Wykonawca zapewnia i gwarantuje Zamawiajgcemu, ze w chwili udzielenia licencji bedzie

posiadac¢ wszystkie prawa wtasnosci intelektualnej do Rezultatow Prac, i w zwigzku z tym

oSwiadcza i gwarantuje, ze Rezultaty Prac w chwili udzielenia Zamawiajgcemu licencji na
korzystanie z Rezultatow Prac nie bedg narusza¢ zadnych praw wtasno$ci intelektualnej
0sob trzecich, ani nie bedg obcigzone prawami 0SoOb trzecich, uniemoZzliwiajgcymi
Zamawiajgcemu korzystanie z tych Rezultatow Prac na zasadach okreslonych w niniejszej
Umowie oraz zgodnie z celem niniejszej Umowy. Wykonawca zobowigzuje sie niniejszym
naprawi¢ kazdg szkode — w tym pokry¢ wszelkie koszty, wydatki, w tym koszty obstugi
prawnej — ktérg Zamawiajgcy moze ponie$¢ lub za ktérg Zamawiajgcy moze stac sie
odpowiedzialny, Ilub do ktorej naprawienia moze zostac zobowigzany w zwigzku
Z jakimkolwiek pozwem, roszczeniem, czy postepowaniem prowadzonym przeciwko niemu
oraz w zwigzKku z jakimkolwiek innym postepowaniem, w wyniku ztozenia przez Wykonawce

nieprawdziwych o$wiadczen co do posiadanych praw wtasnosci intelektualnej.”

Zgodnie z powyzszym zapisem wykonawca ma zapewni¢ Zamawiajgcego
o posiadaniu wszelkich praw wtasnosci intelektualnej do Rezultatéw Prac. Jako, ze definicja
.Rezultatéw Prac” zawarta we Wzorze Umowy obejmuje réwniez programy komputerowe bez
wyroznienia na ich wiasciciela to nalezy przyjg¢, ze wykonawca powinien dysponowac
réwniez prawami witasnosci intelektualnej do programéw komputerowych oséb trzecich.
Pozostaje to w sprzecznosci z zapisami par.17 ust. 9, gdzie mowa jest jedynie o udzieleniu
licenciji.
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W zwigzku z tym, ze system bedgc przedmiotem zamoéwienia wymaga uzycia
oprogramowania podmiotow trzecich, ktére sg wykorzystywane powszechnie przy wielu
realizacjach na caltym swiecie, a uzyskanie wszelkich praw do nich jest mozliwe jedynie
potencjalnie (dziatalno$¢ ich wtascicieli opiera sie na licencjonowaniu produktow ciggle
rozwijanych, a ich wycena rynkowa przekracza wielokrotnie wartos¢ przedmiotowego
zamoéwienia) to w $wietle niniejszego zamdwienia nalezy zaskarzone wymaganie uznac

za niemozliwe do spetnienia, a tym samym za niedopuszczalne.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne jest Zgdanie usuniecia par. 17 ust.7 Wzoru
Umowy, wzglednie jego zmiane poprzez wylgczenie z jego zakresu programow

komputerowych oséb trzecich.

6. Zarzuty odnosnie par.19 ust.13 Wzoru Umowy stanowigcego zalgcznik nr 3 do SIWZ

Wzdér umowy stanowi w par.19 ust.13:

~Jezeli Zamawiajgcy pozostaje w zwftoce przekraczajgcej 30 dni z zaptatg przynajmniej
dwoch wymagalnych faktur na kwote nie mniejszg niz 25 % catosci Wynagrodzenia
przystugujgcego Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy, Wykonawca wezwie Zamawiajgcego,
w formie pisemnej pod rygorem bezskuteczno$ci wezwania, do zaptaty zalegtych kwot
w terminie nie krotszym niz 30 dni od daty otrzymania takiego wezwania. Po bezskutecznym
uptywie tego terminu Wykonawca wyznaczy na piSmie pod rygorem niewaznosci dodatkowy
termin, nie krotszy niz 30 dni z zastrzezeniem, iz po jego uptywie Wykonawca bedzie
uprawniony do odstgpienia od Umowy. Po uptywie tego dodatkowego terminu Wykonawca
ma prawo do odstgpienia od Umowy. Niniejsza klauzula modyfikuje przepisy o odstgpieniu
od umowy w razie zwtoki dfuznika. Powyzsze uprawnienie nie przystuguje Wykonawcy, jezeli
Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o potrgceniu roszczenia Wykonawcy o zapfate
wynagrodzenia z wtasnymi roszczeniami wzgledem Wykonawcy, np. roszczeniami o zaptate

kar umownych.”

W zaskarzonym postanowieniu Wzoru Umowy Zamawiajgcy w istotny sposob
ograniczyt przewidziang w Kodeksie Cywilnym mozliwos¢ odstgpienia przez wykonawce od
umowy wobec zalegtosci ptatniczych ze strony Zamawiajgcego, a jest to najwazniejsze
i czesto jedyne narzedzie wykonawcy moggce skutecznie doprowadzi¢ do uzyskania
ptatnosci. W szczegolnosci wykonawca nie moze odstgpi¢ od umowy w przypadku pierwszej
zalegtosci ptatniczej ze strony Zamawiajgcego i w rezultacie bylby zmuszony
do kontynuowania realizowania umowy mimo istniejgcych zalegtosci, ktére musiatyby

i tak tgcznie obja¢ az 25 % catosci wynagrodzenia. Ponadto aby skorzystaC¢ ze swojego
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uprawnienia wykonawca musiatby wystgpi¢ z dwukrotnym wezwaniem do zaptaty,
co wydtuzytoby caty proces o co najmniej 60 dni. Trzeba wskazaé, ze w przypadku podstaw
do odstgpienia przez Zamawiajgcego przewidziano jedynie wymog jednorazowego wezwania
wykonawcy z terminem 14 dniowym. Zamawiajgcy moze sie tez fatwo przeciwstawié
uprawnieniu wykonawcy podnoszac jedynie roszczenia o zaptate kary umowne;j.

Wskazane postanowienie stanowi wyrazne zaburzenie réwnosci stron umowy,
a pozycja wykonawcy i jego uprawnienia zostaty w tym przypadku zdecydowanie
ograniczone, a nawet wylgczone, z czym nie mozna sie zgodzi¢ w swietle art. 353" i art. 5
kodeksu cywilnego.

Orzecznictwo KIO wyraznie dostrzega, iz zasada swobody Zamawiajgcego
w ksztattowaniu warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie ma charakteru
absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego. Wigze
sie to z konieczno$cig uwzgledniania ekwiwalentnosci swiadczen, sprawiedliwego ustalania

praw i obowigzkéw stron.

Z takim naduzyciem i wypaczeniem wzajemnego stosunku prawnego z pewnoscig mamy
do czynienia w przypadku gdy Zamawiajgcy wiasciwie wylgcza mozliwos¢ odstgpienia
od umowy przez wykonawce w przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego jego

kluczowego zobowigzania, a co ma miejsce w $wietle zaskarzonego postanowienia.

Zgodnie z powyzszym w petni zasadny jest wniosek o usunigcie par. 19 ust.13 Wzoru
Umowy.

7. Zarzuty odnosnie par. 20 ust. 11 Wzoru Umowy stanowigceqo zatacznik nr_3
do SIwz

Wzdér umowy stanowi w par. 20 ust.11:

W razie naruszenia przez Wykonawce postanowien, o ktérych mowa w niniejszym
paragrafie, niezaleznie od postanowienn okreslonych w ust. 3, jest on zobowigzany
do zaptacenia Zamawiajgcemu kary umownej w wysokosci 5% catosSci wynagrodzenia netto
okre$lonego w umowie w § 18 ust. 1 za kazde naruszenie dotyczgce obowigzku zachowania

poufnosci.”

Orzecznictwo KIO wyraznie dostrzega, iz zasada swobody Zamawiajgcego
w ksztattowaniu warunkéw umowy w sprawie zaméwienia publicznego nie ma charakteru
absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego. Wigze
sie to z koniecznoscig uwzgledniania ekwiwalentnosci $wiadczen, sprawiedliwego ustalania
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praw i obowigzkéw stron. Odnosi sie to w szczegdlnosci do ksztattowania wysokosci
kar umownych, co wyklucza ich ustalanie w sposéb catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek
racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego, a wymaga okreslania
w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody (tak: Raport Urzedu Zamowien Publicznych,
dotyczgcy stosowania kar umownych w zaméwieniach publicznych z marca 2018 r.
opublikowana na stronach UZP).

W przedmiotowej sytuacji Zamawiajgcy objgt obowigzkiem poufnosci jedynie
wykonawce, dodatkowo zastrzegajgc w przypadku naruszenia obowigzku kare umowng
w wysokosci az 5 % catosci wynagrodzenia za kazde naruszenie. W ocenie Odwotujgcego
jest to obowigzek nadmierny i nieproporcjonalny do celu, ktéry ma zapewnié. Rozumiejgc
koniecznos¢ zapewnienia poufnosci informacji poufnych i funkcje kar umownych nie sposob
zgodzic sie aby w tym przypadku konieczne byto ustalenie az tak wysokiej kary umownej. Ze
wzgledu na przewidywang wysokg wartos¢ zamdwienia kara umowna mogtaby spetniac¢
swojg funkcje juz przy znacznie nizszym jej wymiarze, zwlaszcza ze Zamawiajacy
przewidziat mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego, co w petni zabezpiecza
chroniony przez niego interes. Obecna wysoko$¢ sprawia, ze ma charakter represyjny, a nie

kompensacyjny, mogtaby tez prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego.

Zaskarzone postanowienie umowne wykracza poza ramy swobody kontraktowej
okreslonej w art. 353" kodeksy cywilnego i narusza zasade proporcjonalnosci okre$long
w art. 7 ust. 1 PZP.

Zgodnie z powyzszym w petni zasadny jest wniosek o usuniecie par. 20 ust.11
Wzoru Umowy wzglednie jego zmiane poprzez obnizenie wysokosci kary umownej do 0,2 %
catosci wynagrodzenia netto okreslonego w umowie w par. 18 ust. 1.

8. Zarzuty odnosnie par.25 ust. 12.1 i 2 Wzoru Umowy stanowigcego zalacznik
nr 3do SIWZ

Wz4ér umowy stanowi w par. 25 ust. 12.11 2:
»,Ponadto, Zamawiajgcy ma prawo dochodzenia nastepujgcych kar umownych:
1.1.1.(..)
1.1.2. W przypadku odstgpienia przez Wykonawce od Umowy z powodu okolicznosSci
lezgcych po stronie Zamawiajgcego - w wysokosci 10 % cato$ci Wynagrodzenia

Umownego netto;”
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Orzecznictwo KIO wyraznie dostrzega, iz zasada swobody Zamawiajgcego
w ksztattowaniu warunkéw umowy w sprawie zaméwienia publicznego nie ma charakteru
absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego. Wigze
sie to z koniecznoscig uwzgledniania ekwiwalentnosci $wiadczen, sprawiedliwego ustalania
praw i obowigzkow stron.

W przedmiotowym zapisie Zamawiajgcy przyznat sobie prawo dochodzenia
od wykonawcy kary umownej w przypadku odstgpienia od umowy przez wykonawce
z okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Jednoznacznie takg mozliwosé wyklucza
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2013 sygn. akt | CSK 748/12 zgodnie z ktorym:
“‘Kara umowna jest bowiem sankcjg cywilnoprawng za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania przez dtuznika. Jak stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny, kara
umowna - zgodnie z uregulowaniami zawartymi w art. 483 i art. 484 KC - pei funkcje
odszkodowawczo - kompensacyjne, stymulujgce dtuznika do prawidtowego wykonania
zobowigzania oraz represyjne. Jej istotg jest obcigzenie dtuznika obowigzkiem zaptaty
okreslonej kwoty za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez niego umowy,
niezaleznie od tego, czy wierzyciel ponidst szkode. Niewatpliwie sprzeczne z tak
uksztattowang przez ustawodawce istotg (naturg) kary umownej bytoby przyjecie przez
strony w umowie obcigzenia dtuznika karg umowng w sytuacji, gdy do niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy doszto z przyczyn obcigzajgcych wierzyciela. W takiej
sytuacji nie bytoby w ogéle mowy o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu umowy przez
diuznika, a tym samym brak byloby podstaw do jakiejkolwiek jego odpowiedzialnosci
kontraktowej.” Majgc na uwadze przywotany wyrok Sgdu Najwyzszego ponoszenie przez
wykonawce odpowiedzialno$¢é z tytutu kary umownej z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, narusza zaréwno art. 65 kodeksu cywilnego, nakazujgcy ttumaczenie
oswiadczen woli tak jak tego wymagajg zasady wspétzycia spotecznego i ustalone zwyczaje
oraz cel umowy, jak i narusza art. 473 § 1 w zw. z art. 56 i art. 353", art. 471, art. 483 § 1 i
art. 484 § 1 kodeksu cywilnego. Dlatego rozszerzajgc na podstawie art. 473 § 1 kodeksu
cywilnego odpowiedzialnos¢ diuznika z tytutu kary umownej strony muszg w umowie
wyraznie okresli¢, za jakie inne - niz wynikajgce z ustawy - okolicznosci dtuznik ma ponosi¢
odpowiedzialno$¢. Nie moga to by¢ okolicznosci obcigzajgce wierzyciela.

Pozostawiajgc w mocy wskazane postanowienie umowne Zamawiajgcy miatby
mozliwos¢ wzbogacenia sie w konsekwencji naruszenia przez siebie umowy. W jego mysl
wykonawca korzystajgc ze swojego prawa i to przeciwstawiajgc sie uchybieniom
Zamawiajgcego bytby zmuszony do dodatkowego swiadczenia wobec niego kary umownej,
kiedy to sam nie popeit uchybienia. Pozbawiatoby to wykonawcy mozliwosci skorzystania

ze swojego prawa, ktdre miatoby charakter jedynie teoretyczny, gdyz grozitaby za nie istotna
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kara, ktorej z pewnoscig nie chciatby ponies¢. Stanowi to zaprzeczenie istoty kar umownych
i Swiadczy o naduzyciu prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z powyzszym w petni zasadny jest wniosek o usuniecie par.25 ust.12.1i 2 Wzoru

Umowy.

9. Zarzuty odnos$nie ustalenia kryteriow oceny ofert w pkt XIX SIWZ —,INFORMACJE
O KRYTERIACH, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL PRZY
WYBORZE OFERTY”

Zamawiajgcy w zalgczniku do SIWZ ,00_SIWZ Wdrozenie centralnego systemu
zarzadzania ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA” okreslit w rozdziale XIX :
a) W punkcie 6 zasady oceny ofert w kryterium: ,Koszty okotoscadowe” opisujgc

to w nastepujgcy sposéb:

W przypadku kryterium ,Koszty okofoscadowe” oferta otrzyma zaokrgglong do dwéch
miejsc po przecinku liczbe punktéw wynikajgcych z dziatania:

(1+(Kmax-Kb))

(1+(Kmax —Kmin))

Kmax — najwyzsza kwota zaoferowanych kosztow okotoscadowych

Kmin — najnizsza kwota zaoferowanych kosztéw okofoscadowych

Kb — kwota kosztéw okotoscadowych w badanej ofercie

Do oceny ,kosztéow okotoscadowych” Zamawiajgcy przyjmie kwote obliczong jako sume
cen brutto przedstawionych przez Wykonawcoéw w Formularzu kalkulacji ceny oferty dla
Produktow nr 2, 3 i 5 dla Etapu | Realizacji Umowy oraz Produktéw 2, 3 i 5 dla Etapu Il

Realizacji Umowy.”

Definicja kryterium wskazuje, ze Zamawiajgcy promuje rozwigzania, gdzie tgczna cena
produktow 2, 3 i 5 jest najnizsza przyznajgc za to dodatkowe punkty, mimo ze cena tych
produktéw zawarta jest w tgcznej cenie oferty i oceniana w kryterium ,Cena”. Z drugiej
strony Zamawiajgcy w paragrafie 18 ust. 9.1 i 9.2 umowy definiuje w jaki sposéb bedzie

dokonywat ptatnosci za poszczegodlne produkty:

9.1.W ramach Etapu | Realizacji Umowy ptatnoSci czesciowe dokonywane bedg zgodnie
z harmonogramem pfatnosci czesciowych okreSlonym w Zatgczniku nr 27 —
Harmonogram ptatnosci czesciowych, maksymalnie do wysokosci 90% warto$ci ceny

ryczaftowej za | Etap Realizacji Umowy. Zamawiajgcy zastrzega sobie zaptate minimum
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10 % wartosci ceny ryczattowej za | Etap Realizacji Umowy jako ptatno$¢ koricowg

dla Etapu | Realizacji Umowy;

9.2. W ramach Etapu Il Realizacji Umowy pfatnosci cze$ciowe dokonywane bedg zgodnie
z harmonogramem pfatnosci czesciowych okreSlonym w Zatgczniku nr 27 —
Harmonogram pfatnosci cze$ciowych, maksymalnie do wysoko$ci 90% wartosci ceny
ryczaftowej za Il Etap realizacji Umowy. Zamawiajgcy zastrzega sobie zaptate minimum
10 % wartosci ceny ryczaftowej za Il Etap realizacji Umowy jako ptatno$¢ korncowg

dla Etapu Il realizacji Umowy ptatno$ci za poszczegdlne produkty:

Z powyzszych zapiséw wynika, ze niezaleznie od wyceny poszczegoélnych produktow
przez wykonawce Zamawiajgcy bedzie je rozliczat wedtug statego wspotczynnika
procentowego zaleznego od tgcznej wartosci danego Etapu zgodnie z harmonogramem
ptatnosci. Oznacza to, ze zgodnie z harmonogramem ptatnosci za produkty opisane
w kryterium ,koszty okotoscadowe” Zamawiajgcy zapfaci zawsze 21% wartosci Etapu |
i odpowiednio 16% Etapu Il niezaleznie od ich warto$ci podanej przez wykonawce. Sytuacja
ta powoduje, ze podane kryterium nie spetnia swojej roli, poniewaz jakgkolwiek cene tych
produktow poda wykonawca i tak otrzyma state wynagrodzenie w wysokosci 21% i 16%
odpowiednio wartoéci Etapu | i Il. Wynika z tego, ze kryterium to ma charakter czysto

spekulacyjny.

Dla Zamawiajgcego koszt produktéw opisanych w tym kryterium jest zawsze wprost
proporcjonalny do wartosci Etapow | i Il czyli de facto tgcznej wartosci oferty, co jest
oceniane w kryterium oceny ofert ,Cena”.

Dodatkowe watpliwosci wykonawcy budzg kwestie podatkowe wynikajgce z sztucznej zmiany
wartosci produktdw przez Zamawiajgcego poprzez przypisywanie im ceny wynikajgcej
ze wspotczynnika procentowego wartosci poszczegodlnych Etapdéw co powoduje istotne
réznice w zobowigzaniach podatkowych wykonawcy wynikajgce z ceny zakupu i sprzedazy
tych produktéw mogac prowadzi¢ do odpowiedzialnosci skarbowej. Jest to szczegdlnie

wazne, poniewaz produkty 2 i 3 stanowig koszt zewnetrzny dla wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze przedstawione kryterium oceny nie spetnia swojej roli, narusza
przepisy podatkowe (ignoruje okreslony w przepisach moment powstania obowigzku
podatkowego i zwigzanych z tym konsekwencji) wprowadza elementy spekulacyjne
do sposobu wyceny ofert co powoduje, ze nie mozliwa jest ich obiektywna ocena.

20



b) W punkcie 7 zasady oceny ofert w kryterium: ,Gwarancja” opisujac to w nastepujgcy
sposob:
W przypadku kryterium ,Gwarancja” oferta otrzyma zaokrgglong do dwdch miejsc

po przecinku liczbe punktow wynikajgcych z dziatania:
G = 9/6 x liczba niepodzielnych pétroczy dodatkowego okresu Gwaranciji

Zamawiajgcy bedzie oceniat dodatkowy okres gwarancji, o ktéry zostanie wydtuzony czas
gwarancji udzielonej przez Wykonawce na System, powyZej wymaganego minimalnego
okresu 3 lat (36 miesiecy), przy zatozeniu niepodzielnej jednostki czasowej — pot roku
(6 miesiecy).

Maksymalna liczba punktéw jakie moze uzyskac¢ Wykonawca w tym kryterium to 9 pkt.”

Sposob opisania kryterium wprowadza w btad, poniewaz Zamawiajgcy nigdzie w SIWZ
nie okreslit ograniczen co do ,liczby niepodzielnych potroczy dodatkowego okresu gwaranc;ji”
co powoduje, ze podajgc liczbe niepodzielnych pétroczy dodatkowego okresu gwaranciji
wiekszg niz 6, wynik jest wiekszy niz 9, np. dla liczby 7 wynik jest 10,5 a dla liczny 8 wynik
jest 12 itd.

W zwigzku z powyzszym nie jest prawdziwe zdanie, ze w kryterium tym mozna uzyskac
maksymalnie 9 punktéw. Na postawie tak zdefiniowanego kryterium nie mozna dokonac
obiektywnej oceny ofert poniewaz jest zdefiniowane w sposdb niejednoznaczny, budzgcy

watpliwosci, umozliwiajgcy jego rozne rozumienie przez wykonawcow i Zamawiajgcego.
c) W punkcie 9 zasady oceny ofert w kryterium: ,Koncepcja realizacji zaméwienia” opisujgc
to w nastepujgcy sposéb:

W przypadku kryterium ,Koncepcja realizacji zaméwienia” oferta otrzyma zaokrgglong

do dwoch miejsc po przecinku liczbe punktow wynikajgcych z dziatania:

Najkrotszy czas przeprowadzenia testow

T = - ---- X3 [pkt]

Czas przeprowadzenia testow w badanej ofercie

Zamawiajgcy bedzie oceniat zadeklarowany w ofercie czas trwania testow migracji
danych, realizowanych przez Wykonawce, przy zatozeniu niepodzielnej jednostki czasowej —

jeden dzien. Testy migracji danych realizowane przez Wykonawce bedg odbywaty sie przy

udziale jednego pracownika po stronie Zamawiajgceqo w odniesieniu do jednego Oddziatu,
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zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 21 do Umowy — Zasoby Zamawiajgcego przewidziane
do Realizacji Przedmiotu Umowy.”

Podane kryterium w zatozeniu promowa¢ ma oferty z najkrétszym czasem
przeprowadzania testow migracji. Zamawiajgcy jednak nigdzie nie zastrzegt mozliwosci
podania zerowego czasu przeprowadzenia testéw, co jest mozliwe poniewaz wykonawca
moze uznac, ze nie ma potrzeby wykonywania testow. W takiej sytuacji wynik tego kryterium
jest nieokreslony, co wiecej, w tej sytuacji nie ma mozliwosci zréznicowania pozostatych
ofert, poniewaz wszystkie pozostate oferty w tym kryterium otrzymajg zero punktéw z uwagi

na to, ze najkrotszy czas przeprowadzenia testow bedzie wynosit zero.

Kolejnym niedoprecyzowaniem odnosnie tego kryterium jest podanie przez
Zamawiajgcego w tym samym rozdziale w punkcie 2 e) opisujgcym to kryterium:
.,€) Koncepcja realizacji zamowienia (czas trwania testow przy okreSleniu przez

Zamawiajgcego maksymalnej liczby i wydajno$ci _oséb wyznaczonych do dyspozycji

Wykonawcy) - 3%”

Zapisy SIWZ nie okre$lajg w zaden sposob wydajnosci oséb wyznaczonych do dyspozycji
wykonawcy, natomiast co do liczby oséb to zapisy SIWZ sg sprzeczne, poniewaz w definicji
powyzej jest mowa o udziale jednego pracownika Zamawiajgcego natomiast we wskazanym
Zatgczniku nr 21 do Wzoru Umowy w punkcie 1.11 jest napisane, ze Zamawiajgcy zapewni
zespot dwoch osob:

,<Zamawiajgcy zapewni na czas prowadzenia testow migracji danych przez Wykonawce

zespot testowy Zamawiajgceqgo: jedna osoba obstuqujacg urzgdzenia telemechaniki i jedna

osoba do testowania sygnatow w dyspozyciji mocy. Na obszar danego oddziatu zamawiajgcy

zapewni jeden zespol testowy, dostepny w dni robocze w godzinach od 7 do 15.
Zamawiajgcy jest zwolniony z obowigzku zapewnienia zespofu testowego w przypadku

wystgpienia awarii masowey. ,,

Kryterium ,Koncepcja realizacji zamdéwienia” ma w zatozeniu stuzy¢ do oceny oferty
w zwigzku z tym argument iloéci dni trwania testéw wykonawcy powinien réznicowac oferty
i przektadaC sie na sposob realizacji przedmiotu umowy. Tymczasem podana w tym
kryterium ilos¢ dni nie znajduje odzwierciedlenia w zapisach umowy i nie stanowi
zobowigzania wykonawcy, tym samym jego dowolna zmiana na etapie realizacji umowy nie
wywotuje zadnych konsekwencji dla wykonawcy, a wiec nie odnosi sie do przedmiotu

zamowienia. W zwigzku z tym tak zdefiniowane kryterium oceny nie spetnia swojej roli.

Biorgc pod uwage powyzsze, kryterium ,Koncepcja realizacji zamowienia” jest

zdefiniowane w sposob niejednoznaczny, budzgcy watpliwosci, umozliwiajgcy jego rézne
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rozumienie przez Wykonawcow i Zamawiajgcego oraz dodatkowo nie rodzi
odpowiedzialnosci po stronie Wykonawcy (nie jest wiec zwigzana z przedmiotem

zamowienia) w zwigzku z czym nie spetnia swojej roli.

Nalezy pamietac, iz:

.Zamawiajgcy, okreSlajgc kryteria, powinien méc zweryfikowa¢ podawane przez
wykonawcow informacje. Oznacza to, ze kryteria nie powinny odnosi¢ sie do aspektow
niemoZzliwych do sprawdzenia, czyli obietnic lub zobowigzan niewykonalnych” (tak: J. Pierog,

Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa 2019).

Zgodnie z powyzszym w petni zasadny jest wniosek o zmiane kryteriow ocen ofert
podanych w punkcie XIX SIWZ poprzez usuniecie z kryteriow oceny ofert kryterium ,koszty
okotoscadowe” oraz zmiane kryterium ,gwarancji’ i kryterium ,koncepcji realizacji

zamoéwienia” poprzez jednoznaczne i precyzyjne okreslenie ich definicji.

10. Zarzuty odnosnie par.18 ust.9 Wzoru Umowy i zatgcznika nr 27 Harmonogram

Ptatnosci Czesciowych.

Zamawiajgcy w par.18 ust.2 Wzoru Umowy dokonat szczegdtowego podziatu
wynagrodzenia odpowiadajgcego poszczegdélnym produktom wchodzgcym w sktad
zamowienia. W par.18 ust.9 i powigzanym z nim zatgcznikiem nr 27 Harmonogram Ptatno$ci
Czesciowych ustalit szczegétowe warunki ptatnosci. Warunki pfatnosci przewidujg
fakturowanie nieodpowiadajgce rzeczywistej wartosci dostarczanych produktéw i ustug,
co zostato szczegotowo przedstawione w uzasadnieniu odnosnie kryteriow oceny (punkt 111.9
niniejszego odwotania) i w tym miejscu nalezy to powieli¢. Stanowi to naruszenie art. 106b
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 106e ust. 1 pkt 7 oraz art. 19a ust. 1 w zw. z art. 29a ust 1 ustawy
0 podatku od towardow i ustug (Dz.U. z 2018 r. poz. 2174), oraz art.5 i art. 11a ust.1 ustawy
0 przeciwdziataniu nadmiernym opodznieniom w transakcjach handlowych (tj. z dnia 13
grudnia 2018 r. Dz.U. z 2019 r. poz. 118 z pdézn.zm.). Ich stosowanie przez wykonawce
prowadzitoby do naruszenia przepisbw podatkowych i w zwigzku z tym narazato

na odpowiedzialno$¢ wynikajgcg z kodeksu karnego i kodeksu karnego skarbowego.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne jest zgdania zmiany par.18 ust.9 Wzoru Umowy

i zatgcznika nr 27 Harmonogram Ptatnosci Czesciowych.
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Wskazane powyzej argumenty potwierdzajg zasadnos¢ zarzutdow i Zzgdan
Odwotujgcego, wobec czego nalezy orzec zgodnie z nimi. W tym stanie rzeczy, niniejsze

odwotanie jest w petni uzasadnione.

Zamawiajgcy zilozyt odpowiedz na odwotanie w ktérej oswiadczyt iz uwzglednit zarzuty
dotyczgce par. 25 ust. 12. 2 par. 17 ust. 1.1.3. wzoru umowy, poprzez ich usuniecie, oraz
zarzuty dotyczgce:

e Pkt 1.2 Szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia bedgcego zatgcznikiem
nr 4 do Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, w ten sposéb
iz Zmawiajgcy zmodyfikowat ww. pkt nadajgc mu nowe, nastepujgce brzmienie:
Zamawiajgcy wymaga rowniez, ze zakres realizacji interfejsow zostanie
wykonany przez Wykonawce w catoSci, tj. w sposob zapewniajgcy dziatanie
Systemu zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ”

e zarzuty odnos$nie par. 17 ust. 9 Wzoru Umowy stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ
w ten sposob, iz Zmawiajgcy zmodyfikowat ww. postanowienia nadajgc mu nowe,
nastepujace brzmienie:

W przypadku dostarczenia przez Wykonawce w ramach realizacji Umowy
Oprogramowania Podmiotéw Trzecich Wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia
Zamawiajgcemu licencji na korzystanie z tego oprogramowania na warunkach nie
gorszych niz ofrzymane od Podmiotu Trzeciego, umozliwiajacych Zamawiajgcemu

korzystanie z Rezultatow Prac zgodnie z Umowg oraz na okres jej obowigzywania.”

e zarzut odnosnie kryterium oceny ofert zawartego w Rozdziale XIX SIWZ - Koncepcja
realizacji Zamowienia wskazany w pkt. 111.9 lit. ¢) odwotania poprzez zmiane opisu
kryterium oceny ofert ,Koncepcja realizacji Zamoéwienia” ktéra otrzymata brzmienie: ,,

»”

W przypadku kryterium , Koncepcja realizacji zamowienia oferta otrzyma

zaokraglong do dwoch miejsc po przecinku liczbe punktéow wynikajgcych z dziatania:

Najkrotszy czas przeprowadzenia testow +1
T = e e e * 3[pkt]
Czas przeprowadzenia testéw w badanej ofercie + 1

Zamawiajgcy bedzie oceniat zadeklarowany w ofercie czas trwania testow migracji
danych, realizowanych przez Wykonawce, przy zatozeniu niepodzielnej jednostki
czasowej — jeden dzien.

Testy migracji danych realizowane przez Wykonawce bedg odbywaty sie przy

udziale jednego zespotu testowego Zamawiajgcego w odniesieniu do jednego

24



Oddziatu, zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 21 do Umowy — Zasoby
Zamawiajgcego przewidziane do realizacji Przedmiotu Umowy.

Maksymalna liczba punktéw jakie moze uzyska¢ Wykonawca w tym kryterium to 3
pkt. W przypadku, gdy Wykonawca jako czas frwania testow poda wartosc¢ ,0” do

obliczen jako najkrotszy czas przeprowadzenia testow zostanie przyjeta wartosc ,0”

e oraz dodaje ust. 9.3 w 25 Wzoru Umowy stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ
o nastepujacej tresci: ,Zwtoki wynikajgcej z przekroczenia deklarowanego w ofercie
czasu niezbednego na przeprowadzenie testdw migracji danych przy udziale
zespofow testowych Zamawiajgcego, w wysokosci 4000 zt za kazdy dzien

przekroczenia deklarowanego czasu trwania testow.”

Wobec powyzszego Odwotujgcy cofnat zarzut dotyczgcy par. 25 ust. 12. 2 par. 17 ust. 1.1.3.
wzoru umowy oraz zarzut dotyczgcy Rozdziatu XIX Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia w zakresie kryterium oceny ofert ,Koncepcja realizacji zamowienia”.

Oswiadczyt, iz zarzut postawiony w zakresie par. 25 ust. 12.1 jest oczywistg omytkg

pisarska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zgromadzonego
w sprawie materialtu dowodowego, oraz oswiadczen i stanowisk Stron ztozonych
pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 stycznia 2020 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcych na okresleniu tre$ci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia z dnia 3

stycznia 2020 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania

Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

25



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skifad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowe] sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, a takze stanowiska i oswiadczenia Stron zlozone

ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazaé¢ na okolicznosci natury ogolnej, ktére w ocenie skitadu
orzekajgcego miaty istotny wptyw na tres¢ rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie.

Wskazac¢ nalezy, iz w przypadku odwotan na tre$¢ postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdédwienia ramy postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie
konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan Odwotujacego. Sktad orzekajgcy podziela
prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad, iz w przypadku zaskarzenia brzmienia
tresci postanowien SIWZ dalsza kreacja ich treéci poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu,
winna doznawac¢ ograniczen. lzba nie moze domniemywac tresci wprost nie wskazanych
w zarzutach i zgdaniach Odwotujgcego. Takie postepowanie stanowi¢ mogtoby naruszenie
zasady rownosci stron w postepowaniu odwotawczym, gdyz to Izba, a nie Odwotujgcy
kreowataby tresci zmian w SIWZ. To rolg Odwotujgcego jest, aby formutujgc swoje zadania
wskazat, jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom. Przypomnienia wymaga, ze
petne przedstawienie zarzutéw i zgdah w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania
ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale takze - wobec obowigzku przekazania
kopii odwotania Zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu mozliwosci analizy jego zasadnosci
i podjecia na podstawie podniesionych zarzutow wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami
ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu w catosci lub czesci.

Dodatkowo podniesione zgdania winny by¢ na tyle precyzyjne, aby mozna byto
w wyroku - w przypadku uznania ich zasadnosci nakazaC¢ zamawiajgcemu dokonanie
konkretnej, a nie blankietowej zmiany tresci SIWZ. Postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, a zatem to strony postepowania wyznaczajg zakres
rozpoznania sprawy, skfadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym, ktore
znajdujg wyraz w stawianych zarzutach oraz w odpowiadajgcych im Zzgdaniach. Jest to
szczegolnie istotne w postepowaniu odwotawczym, ktérego przedmiotem sg postanowienia
SIWZ lub ogtoszenia, bowiem to zgdania wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie
modyfikacji postanowien SIWZ lub ogtoszenia. Z powyzszego wynika, iz po pierwsze

zadania wprowadzenia zmian w postanowieniach SIWZ powinny zostaé w odwofaniu

26



w sposob jasny i precyzyjny wyartykutowane, a po drugie zgdania te powinny by¢ wtasciwie
skorelowane z podnoszonymi zarzutami i znajdowa¢ oparcie w przedstawianym
uzasadnieniu faktycznym zarzutéw. Co rownie istotne, stawiane Zgdania w zakresie
modyfikacji postanowien SIWZ powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami
ustawy Pzp, a nie do udogadniania warunkow realizacji zamowienia wykonawcom
podnoszgcym te zgdania (por. Wyrok z dnia 28.01.2019 sygn. akt KIO 26/19).

Rozstrzygajgc o zasadnosci zarzutdw odwotania, Izba miata na wzgledzie okolicznos¢,
iz w odpowiedzi na odwotanie z dnia 24 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odwiadczenie
o modyfikacji tres¢ SIWZ, w sposob ktéory miat wptyw na ocene czesci zarzutow
podnoszonych przez Odwotujgcego. Ustawa Pzp nie zakazuje Zamawiajgcemu,
w przypadku wniesienia odwotania, dokonywania dalszych czynnosci w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, rowniez w zakresie objetym zarzutami i wnioskami,
a co wiecej, czynnosci Zamawiajgcego nie muszg byé zgodne z Zzgdaniami stawianymi
w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie zawrze¢ umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego do czasu wydania przez lzbe rozstrzygniecia, o czym mowi art. 183 ust. 1
ustawy Pzp. Majgc na uwadze, iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp lzba wydajgc wyrok
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, dokonane przez
Zamawiajgcego czynnosSci po wniesieniu odwofania a przed zamknieciem rozprawy, sktadajg
sie na stan rzeczy stanowigcy podstawe faktyczng wyroku. Wobec tego zmiany tresci SIWZ
dokonane przez Zamawiajgcego nie mogly zosta¢ przez Izbe pominiete podczas
rozstrzygniecia. Modyfikacje te spowodowaty, iz w dacie orzekania zmianie ulegt stan
faktyczny, ktory byt podstawg czesci postawionych zarzutéw i zgdan, co czynito je w catosci
lub w czesci bezprzedmiotowymi, nieaktualnymi lub nie majgcymi wplywu na wynik
postepowania. Biorgc pod uwage rozktad ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym
wynikajgcy z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy zobowigzany byt wykazaé, iz dokonane
modyfikacje SIWZ pozostajg bez wplywu na zasadnos¢ podnoszonych w oparciu
o pierwotne brzmienie SIWZ zarzutéw czy tez, ze pomimo tych modyfikacji argumentacja
przedstawiona w odwotaniu zachowuje aktualnos¢. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze na czynnosc¢
Zamawiajgcego polegajgcg na dokonaniu zmian tresci SIWZ Odwotujgcemu przystugiwat

odrebny srodek ochrony prawne;.

Odnoszgc sie do zarzutu w zakresie pkt 1l. 2 strona 5 ,Opisu przedmiotu zamdéwienia”
dotyczgcego naruszenie art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy,
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty, w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i nieprzejrzysty, przez co
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Odwotujgcemu istotnie utrudnia lub wrecz uniemozliwia ztozenie rzetelnej oferty i uzyskanie

zamowienia lzba uznata zarzut za niezasadny.

Z tresci ,Opisu przedmiotu zamowienia” pkt 11.2. strona 5 wynika obowigzek lezgcy po
stronie wykonawcy, polegajgcy na koniecznosci realizacji zakresu interfejsow w catosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu brak mozliwosci kompletnego i prawidtowego
oszacowania wszelkich ryzyk wynikajgcych z powyzszego zakresu realizacji oraz brak
mozliwosci dokonania rzetelnej wyceny na potrzeby ztozenia oferty, wskazujgc na brak
w SIWZ dokumentacji opisujgcej sposéb realizacji interfejséw uzgodnionej z dostawcami
systemow, do ktérych interfejsy majg by¢ budowane. Wskazat, ze zatgczony do SIWZ
zatgcznik nr 8 Lista interfejséw zawiera ogdélne wymagania dotyczace zastosowanych
technologii informatycznych oraz aktualne systemy Zamawiajgcego, bez wskazania listy
dostawcéw tych systemow, oraz ze Zamawiajgcy nie okreslit dla czesci systeméw
specyfikacji funkcjonalnej interfejsu. Odwotujacy zarzucit takze ze zapisy SIWZ przymuszajg
go do zawarcia umow podwykonawczych z dostawcami wskazanych interfejséw co
dodatkowo naraza go na ryzyko zwigzane z nierzetelng wyceng prac lub oferowanie
nierynkowych warunkow realizacji lub brak zgody na warunki okreslone w SIWZ przez tych
dostawcow. Moze to uniemozliwi¢ Odwotujgcemu zilozenie oferty, zawarcie umowy czy
narazi¢ na konsekwencje wynikajgce z kar umownych przy realizacji umowy.

Powyzsze uzasadnia usuniecie zapisu pkt Il. 2 strona 5 ,Opisu przedmiotu

zamowienia” w catosci.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji tresci pkt 1.2 strona 5
,ozCzegotowego opisu przedmiotu zamdwienia” zmienit go w nastepujgcy sposoéb:
~Zamawiajgcy wymaga rowniez, ze zakres realizacji interfejsow zostanie wykonany przez
Wykonawce w cafosci, tj. w sposob zapewniajgcy dziatanie Systemu zgodnie z wymaganiami
okre$lonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ”, usuwajgc wymog dotyczacy zawarcia przez
wykonawce odrebnych uméw z poszczegdlnymi dostawcami wskazanych interfejsow,
co czyni zarzut w zakresie formy wspotpracy z dostawcami systemdw za bezprzedmiotowy.
Cho¢ Odwotujgcy odnoszac sie do treSci powyzszej modyfikacji stwierdzit, ze niczego ona
nie zmienia, poniewaz w dalszym ciggu pozostaje obowigzek nawigzania wspotpracy miedzy
Odwotujgcym, a  podwykonawcami, to nie mozna pomingé  okolicznosci,
ze Zamawiajgcy usungt kwestionowany przez Odwotujgcego wymog dotyczacy koniecznosci
zawarcia umowy z dostawcami interfejsow i w tym zakresie zarzut utracit swojg aktualnosc.

Zmiana w tresci pkt 1.2 Szczegétowego opisu przedmiotu zamowienia doprowadzita
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do zmiany stanu rzeczy w dacie rozpoznania sprawy, ktéry stanowi podstawe faktycznag
wyroku.

Odnoszgc sie do zgdania Odwotujgcego polegajgcego na usunieciu w catosci wymogu
z pkt 1.2 strona 5 ,Szczegétowego opisu przedmiotu” w przedmiocie realizacji Interfejsow
przez wytonionego w postepowaniu wykonawce oraz zarzutu, iz w SIWZ brak jest
szczegbtowej dokumentacji opisujgcej sposdb realizacji interfejsow  uzgodnionej
z dostawcami systemoéw, do ktorych te interfejsy maja by¢ budowane, nalezy uznaé
je za niezasadne.

Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, realizacja przedmiotowego
zamowienia wymaga specjalistycznej wiedzy, kompetencji i doswiadczenia, stanowigcych
jednoczesnie istotny obszar warunkujacy kompleksowg realizacje zadania, wdrozenia
systemu, ktérych to Zamawiajgcy nie posiada. Z powyzszych wzgleddéw, zagadnienia
dotyczgce sposobu i zakresu realizacji interfejséw byly przedmiotem dialogu
konkurencyjnego, tak aby wspdélnie wypracowa¢ model, ktéry zapewni Zamawiajgcemu
prawidtowg realizacje zamédwienia.

Zamawiajacy podkreslit, iz w trakcie prowadzonego postepowania w trybie dialogu

konkurencyjnego, przedstawit swoje wymagania w zakresie realizacji/odtworzenia
interfejsow pomiedzy wdrazanym systemem SCADA/ADMS, a powigzanymi z nim
systemami informatycznymi funkcjonujgcymi u Zamawiajgcego. Zgodnie z wymaganiami
wytoniony w postepowaniu Wykonawca ma petni¢ role integratora tych systemow, tj. musi
posiada¢ kompetencje w zakresie roznych systeméw, technologii i $rodowisk
informatycznych. Ma to na celu zapewnienie bezpiecznej migracji systemow, wymiany
danych pomiedzy tymi systemami oraz zapewnienie rozwoju z zachowaniem ciggtosci
biznesowej przedsiebiorstwa i petnego bezpieczehstwa tych danych.
W oparciu o doswiadczenie zdobyte podczas realizacji innych projektéw oraz o wiedze
ekspercka, integrator analizujgc infrastrukture klienta opracowuje najlepszy i najbardziej
efektywny  scenariusz  wdrazania zmian zgodnie z najlepszymi  praktykami,
aby w efekcie koncowym zapewni¢ Klientowi rozwigzanie informatyczne zoptymalizowane
wydajnosciowo, skalowalne, fatwe w utrzymaniu, zarzadzaniu, a przede wszystkim
bezpieczne.

W oparciu o wypracowane w ramach dialogu konkurencyjnego rozwigzania techniczne,
Zamawiajgcy opracowat ,Liste interfejsow” oraz ,Zbiér dokumentacji do listy interfejsow”
(stanowigce obecnie zatgcznik nr 8 i 9 do Wzoru Umowy), opisujace szczegotowo jakie
interfejsy maja zosta¢ wykonane oraz wymagania w zakresie ich realizacji. Wymagania
te, jak wskazat na rozprawie, w sierpniu 2019 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
celem wniesienia uwag. Od tego czasu ich tres¢ znana byta wykonawcom i nie ulegta

zmianie.
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Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze obowigzek wykonania interfejséw
przez Wykonawce w catosci narusza zasade uczciwej konkurencji, rownego traktowania
i przejrzystodci. Wymagania postanowione przez Zamawiajgcego sg dla niego kluczowe
i pozwalajg na catosciowe wdrozenie systemu. Ponadto podkreslenia wymaga, ze przyjete
przez Zamawiajgcego rozwigzanie zostato zarekomendowane przez Urzgd Zamowien
Publicznych w publikacji pt: ,Udzielanie zamdwien publicznych na systemy informatyczne.
Rekomendacje”, gdzie na str. 31 w rozdziale ,Rekomendacje” w pkt 4.7. ,Rekomendacja 7:
pro-konkurencyjna konstrukcja SIWZ oraz umoéow” wskazano:
SIWZ | umowa z wykonawcg powinny sankcjonowaé obowigzek wspofpracy
z wykonawcami innych, niezaleznych (luzno powigzanych) podsysteméw”,

uzasadniajac, ze:
L,opisana wspotpraca jest niezbedna by doprowadzi¢ do integracji podsystemow

zbudowanych przez niezalezne podmioty”.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy jest uprawniony a wrecz zobowigzany aby
wymagac¢ od Wykonawcy, iz w sytuacji gdy przy wykonywaniu przedmiotowych interfejséw
bedzie konieczne wspétdziatanie Wykonawcy z podmiotem trzecim, to Wykonawca winien

takg wspotprace podjac.

Zarzucenie zatem Zamawiajgcemu, ze poprzez zapisy SIWZ narusza on zasade
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci, w sytuacji kiedy
zapisy SIWZ konstruuje w oparciu o rekomendacje Urzedu Zamodwien Publicznych
dotyczacych systeméw informatycznych dedykowanych i konfigurowalnych systemow

specjalistycznych nalezy uznac za niezasadne.

Podkres$lenia wymaga, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mieé
wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac takze w sposab,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Sporzgdzenie opisu
przedmiotu stanowi jeden z jego kluczowych obowigzkow zwigzanych z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania i ma prawo, wyznaczajgc cel, jaki zamierza zrealizowacC, tak okresli¢
przedmiot zaméwienia, aby méc go opisaé adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujgc
jednoczesnie obiektywizm w formutowaniu opisu swoich potrzeb oraz wytyczne wynikajgce
z przepisOw, w szczegolnosci z art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp. Nie jest przy tym tak,

ze postanowienia SIWZ muszg wprost wskazywaé, czy w jakikolwiek sposob ttumaczyc¢ cel,
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ktéry przyswiecat zamawiajgcemu w ich sformutowaniu. Przede wszystkim nalezy mieé¢
na uwadze, iz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie powinien by¢ odczytywany w ten sposéb,
ze naktada na Zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia i wyeliminowania z opisu
przedmiotu zamowienia uzasadnionych wymagan, ktére dla wykonawcy mogg stanowic
zrodto ewentualnych niedogodnosci czy potrzeby reorganizacji swojej pracy badz stworzenia
nowych rozwigzan dostosowanych do realizacji konkretnego zamowienia (por. m.in. wyrok
KIO z dnia 1 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 959/18). Zamawiajgcy powinien opisac
przedmiot zamowienia w sposob jasny, zrozumiaty i kompletny, zachowujgc zasade uczciwej
konkurencji, ale poszanowanie tych zasad nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy ma naby¢

w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia przedmiot niezaspokajajgcy jego potrzeb.

Reasumujac, lzba wskazuje ze Zamawiajgcy, ktéry chce udzieli¢ zamdéwienia
publicznego w okreslonym zakresie wskazanym w SIWZ (tu wdrozenie systemu), ma prawo
oczekiwa¢ rezultatu w postaci sprawnie dziatajgcego systemu i w tym celu narzuci¢
wykonawcy okreslone rozwigzania, niezbedne do realizacji zamierzonego celu.

Ponadto, odnoszgc sie do tresci zarzutow i zgdan, wskazac nalezy, ze Odwotujgcy
skoncentrowat sie jedynie na postulacie usuniecia wymogu postawionego w pkt 11.2. str. 5
.Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamodwienia” natomiast nie przedstawit zadnej
argumentacji, w zaden sposéb nie wykazat, jakich konkretnie elementéw, wymagan
i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenia oferty nie zawiera SIWZ. Nie wskazat
dlaczego w jego ocenie zapisy SIWZ uniemozliwiajg kompletne i prawidtowe oszacowanie
wszelkich ryzyk z nim zwigzanych oraz dokonanie rzetelnej oceny na potrzeby ztozenia
oferty.

W powyzszych okolicznosciach zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego par. 5 ust. 9 Wzoru Umowy stanowigcego

zatgcznik nr 3 do SIWZ wskaza¢ nalezy, ze zgdanie jego usuniecia jest niezasadne.

Zgodnie z trescig par. 5 ust. 9 Wzoru Umowy:
.Wykonawca gwarantuje i zapewnia prawidfowe dziatanie Systemu na Infrastrukturze
Zamawiajgcego, zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 - Zbiér wymagan do Opisu Przedmiotu

Zamowienia”.

Powyzszy wymog, zgodnie z ktorym, Wykonawca ma zapewni¢ prawidiowe dziatanie
systemu na infrastrukturze Zamawiajgcego wydaje sie w petni uzasadniony. Przy tak diugim
okresie realizacji umowy jak przedmiotowy, nalezy zatozy¢ ze dokonanie zmian

w infrastrukturze Zamawiajgcego bedzie koniecznoscig. Biorgc pod uwage dtugosc realizacji
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zamowienia (do 2033 r.) powyzszy wymaog i oczekiwanie stawiane przez Zamawiajgcego,
ze system, pomimo wprowadzenia zmian w infrastrukturze bedzie nadal dziatat prawidtowo
jawi sie jako catkowicie uzasadniony.

Trudno zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze na obecnym etapie nie moze on przewidzie¢
jakich zmian w swojej infrastrukturze dokona Zamawiajgcy, nie jest tez w stanie ocenic
zakresu mozliwych prac i dostaw, a tym samym prawidtowo wyceni¢ oferte. Wskazaé nalezy,
ze zarzuty Odwolujgcego stojg w sprzecznosci z zapisami SIWZ. Otéz zapewnienie
prawidtowego dziatania systemu ma sie odbywac¢ w $cisle okreslonych przez Zamawiajgcego
warunkach, zawartych w Zatgczniku nr 5 do umowy, tj.:

- w zakresie eksploatowanej w chwili obecnej sieci elektroenergetycznej
z uwzglednieniem jej rozwoju w kolejnych latach okreslonych w wierszach (Lp.) 11-13 oraz
22-33,

- oraz liczby uzytkownikéw Systemu SCADA/ADMS réwniez uwzgledniajgcego ich przyrost
w okresie eksploatowania tego systemu okreslonego w wierszach (Lp.) 8-9,

- Wykonawca zapewni prawidtowe dziatanie Systemu, tj. spetni wymagania okreslone
w wierszach (Lp.) 1-7, 14-21, 34-36 dla okreslonych przez Zamawiajgcego parametréw sieci
transmisyjnej zdefiniowanej w wierszach (Lp.) 10.”

W oparciu o powyzsze wymagania, Wykonawca ma rowniez mozliwos¢ zwymiarowac
sprzet IT stanowigcy integralng czes¢ zamowienia, tak aby zapewni¢ jego prawidtowe
dziatanie przy uwzglednieniu ww. planéw rozwoju Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, nie jest prawdg, ze Odwotujgcy winien na obecnym etapie
przewidzie¢ zmiany w infrastrukturze Zamawiajgcego, bowiem te zmiany ktére aktualnie
stanowig podstawe do skalkulowania oferty, Zamawiajgcy przewidziat i zawart w tresci SIWZ.
Wykonawca ma zatem petng wiedze co do przewidywanych zmian jakie w swojej
infrastrukturze planuje dokonaé Zamawiajacy, aby dostarczony przez niego system spetniat
wymagania Zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przewidziat takze zabezpieczenie, na okolicznos¢
gdyby zmiany infrastruktury wykroczyty poza zakres planowanych i przekazanych w SIWZ
wykonawcom zmian, tj. poza zakres, ktérego nie dato sie przewidzie¢ w trakcie zawarcia
umowy. Zamawiajgcy w takiej sytuacji dopuscit mozliwos¢ zmiany umowy, wskazujgc tryb
i zasady takiej zmiany w par. 26 wzoru umowy.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut, ze Odwotujgcy nie jest w stanie oceni¢ zakresu
mozliwych prac i dostaw, a tym samym prawidtowo je wyceni¢, bowiem na obecnym etapie
winien oszacowa¢ oferte w oparciu o dane zawarte w SIWZ, rowniez dotyczgce
planowanych i przewidywanych zmian, a ponadto, gdyby w trakcie realizacji umowy zakres
mozliwych prac ulegtby zmianie w stosunku do przewidywanych, to Zamawiajgcy przewidziat

mechanizmy regulujgce rozliczenie wykonanych prac, pomimo, iz nie zostaty one
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uwzglednione - jak twierdzi Odwotujgcy - w zakresie dziatan ujetych w ustugach, ktérych

ilos¢ jest limitowana.

Zadanie usuniecia par 5 ust 9 Wzoru Umowy jest zatem niezasadne.

Zarzut dotyczgcy par. 8 ust. 3 par. 10 ust. 4, par. 10 ust. 11 Wzoru Umowy oraz

zgdanie ich usuniecia lzba uznata za chybione.

Wzbér umowy stanowi w par. 8 ust. 3
Wdrozony System musi by¢ kompletny i aktualny, tj. zgodny z obowigzujgcymi
na moment Odbioru Korncowego powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa
oraz wewnetrznymi regulacjami Zamawiajgcego, ktére zostang przekazane Wykonawcy
w terminie do 3 miesiecy przed terminem Odbioru Koncowego Systemu, jako regulacje
wydane na skutek zmian w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa,

z zastrzezeniem § 26 niniejszej Umowy.”

Wzbér umowy stanowi w par. 10 ust. 4
»,Na dzien przedstawiania Systemu SCADA/ADMS do Odbioru Koricowego, System ten
w cafosci (w tym wszystkie jego komponenty) powinien by¢ aktualny oraz zgodny
z powszechnie obowigzujgcymi na dzien przedstawiania tego Systemu do Odbioru
Koncowego przepisami prawa obowigzujgcymi w Rzeczypospolitej Polskiej,
Z zastrzezeniem par. 25 Zmiany Umowy, w tym w szczegolnoSci:

» Ustawg z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tj. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1231);

» Ustawg z dnia 27 lipca 2001 r. o ochronie baz danych (Dz.U. z 2001, Nr 128, poz.1402
zZ pozn. zm.);

» Ustawg z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny ( Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93
z pézn. zm.); » Ustawg z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 1781);

» Ustawg z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U.2002 Nr
144, poz. 1204 ze zm.);

* Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie
podstawowych wymagan bezpieczenstwa teleinformatycznego (Dz.U.2011 Nr 159 poz.
948).

oraz obowigzujgcymi, wewnetrznymi regulacjami Zamawiajgcego, ktore zostaty przekazane

Wykonawcy przez Zamawiajgcego przed przekazaniem Systemu do Odbioru Koricowego.”
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Wzo6r umowy stanowi w par. 10 ust. 11:

W ramach $wiadczenia Asysty Wdrozeniowej, od momentu Uruchomienia poszczegolnych
funkcjonalnosci Systemu do czasu Odbioru Koncowego Systemu, Wykonawca
zobowigzany jest do naprawy wszelkich wad w Systemie zgfaszanych przez
Zamawiajgcego oraz biezgcego aktualizowania Systemu do wchodzgcych w Zzycie
powszechnie  obowigzujgcych przepisow prawa oraz wewnetrznych  regulacji
Zamawiajgcego, ktore zostaly przekazane Wykonawcy przez Zamawiajacego przed
przekazaniem Systemu do Odbioru Koncowego, ktére majg lub mogg mie¢ wplyw na

dziatanie oraz funkcjonowanie Systemu.”

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego, iz przedmiot
zamowienia nie jest ostatecznie ustalony i moze w toku realizacji ulec blizej nieokreslonym
zmianom, z uwagi na fakt, iz Wykonawca zobowigzany jest do dostosowania systemu do
powszechnie  obowigzujgcych przepisbw prawa oraz wewnetrznych regulacji
Zamawiajgcego az do czasu odbioru koncowego.

Wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé od Wykonawcy realizaciji
zamdwienia, w postaci wdrozonego systemu, ktory bedzie kompletny i aktualny na moment
odbioru koncowego, tj. zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami oraz
wewnetrznymi regulacjami Zamawiajgcego. Oczekiwania takie sg w petni zasadne, bowiem
Zamawiajgcy pragnie udzielic zaméwienia, ktére bedzie umozliwiato realizacje wymaganych
funkcjonalno$ci zgodnie z ich przeznaczeniem, oraz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
i regulacjami wewnetrznymi, ktore wystgpity w trakcie realizacji umowy. Z uwagi na diugi
okres realizacji zaméwienia, Zamawiajgcy zasadnie przewidziat mozliwo$¢ zaistnienia zmian
w regulacjach prawnych, bowiem prawdopodobienstwo ich wystgpienia jest bardzo wysokie,
a dla Zamawiajgcego istotne jest aby nabyt system aktualny i kompletny, a nie system
o walorach historycznych. Ponadto podkreslenia wymaga, iz nie chodzi o wprowadzenie
jakichkolwiek zmian w systemie, ale dostosowanie systemu do aktualnie obowigzujgcych
przepisOw prawa i regulacji wewnetrznych, co bedzie czynito system aktualny i kompletny,
a jednoczesnie uzyteczny.

Nie znajduje potwierdzenia zarzut Odwotujgcego, iz na obecnym etapie nie moze on
prawidtowo oszacowac oferty oraz sporzgdzic¢ jej w sposob rzetelny, z uwagi na duze ryzyko
przerzucone na Wykonawce, zwigzane z brakiem informacji co do zakresu mozliwych prac.
Zamawiajgcy precyzyjnie wskazat w SIWZ aktualnie obowigzujgce przepisy prawa
i wewnetrzne regulacje, z uwzglednieniem ktérych nalezy wyceni¢ oferte. Ponadto zastrzegt
mozliwos¢ zmian i dookreslit, ze zmienione regulacje wewnetrzne bedg dostarczone
z trzymiesiecznym wyprzedzeniem. Co wiecej, tak jak przy zmianach w zakresie

infrastruktury, przewidziat mechanizmy regulujgce koniecznosc rozliczenia wykonanych prac,
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pomimo, iz nie zostaty one uwzglednione - jak twierdzi Odwotujgcy - w zakresie dziatan

ujetych w ustugach, ktérych ilos¢ jest limitowana.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznaé za niepotwierdzony, a zgdanie usuniecia

par. 8 ust. 3 par. 10 ust. 4, par. 10 ust. 11 Wzoru Umowy za nieuzasadnione.

W odniesieniu do zarzutu zmiany par. 17 ust. 1 i par. 17 ust. 9 Wzoru Umowy poprzez
ustalenie identycznych pol eksploatacji, co do oprogramowania wykonawcy jak
i oprogramowania firm trzecich, zmiane pdl eksploatacji okre$lonych par.17 ust.1.1 Wzoru
Umowy poprzez pozostawienie w par.17 ust.1.1.2 jedynie praw do ttumaczenia,
przystosowywania i zmiany uktadu w programie komputerowym, lzba uznata zarzut za

niezasadny.

Wzo6r umowy w par. 17 ust. 1 stanowi:

1. Z dniem dokonania przez Zamawiajgcego odbioru danego Produktu, Wykonawca
udziela Zamawiajgcemu, w ramach Wynagrodzenia okre$lonego w § 18 Umowy,
licencji do korzystania z Elementow Autorskich, na nastepujgcych polach eksploatacii:

1.1. w zakresie Elementow Autorskich stanowigcych oprogramowanie komputerowe:

1.1.1. trwate lub czasowe zwielokrotnienie programu komputerowego w caftoSci lub w
czesci jakimikolwiek Srodkami iw jakiejkolwiek formie, w tym technikg
drukarska, reprograficzng, zapisu magnetycznego oraz technikg analogows,
cyfrowg lub optyczna,

1.1.2. tumaczenie, przystosowywanie, zmiany ukfadu lub jakiekolwiek inne zmiany
w programie komputerowym — w zakresie samodzielnego rozwoju programu
lub jakiekolwiek jego czeSci przez Zamawiajgcego lub podmioty, ktérym taki
rozwoj powierzy zgodnie z jego potrzebami,

1.1.3. (...) — usuniety w wyniku uwzglednienia Zzgdania Odwotujgcego

1.1.4. zapisywanie lub odtwarzanie w pamieci wszelkich komputeréw, nosnikow
danych lub sieci komputerowych (w tym w szczegdlnosci przy wykorzystaniu

sieci Internet lub baz danych),

W zakresie zapisu par. 17 ust. 9 wzoru umowy Zamawiajgcy dokonat modyfikacji jego tresci,

ktéra przyjeta nastepujgce brzmienie:

9. W  przypadku dostarczenia przez Wykonawce w ramach realizacji Umowy
Oprogramowania Podmiotow Trzecich Wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia

Zamawiajgcemu licencji na korzystanie z tego oprogramowania, na warunkach nie
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gorszych niz otrzymane od Podmiotu Trzeciego, umozliwiajgcych Zamawiajgcemu

korzystanie z Rezultatu Prac z godnie z umowg oraz na okres jej obowigzywania.

Za niezasadne nalezy uzna¢ zgdanie Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy winien ustali¢
identyczne pola eksploatacji, co do oprogramowania tworzonego i dostarczanego przez
Wykonawcdw na rzecz Zamawiajgcego jak i oprogramowania podmiotow trzecich.

Odwotujgcy w sposoéb nieuzasadniony zrownuje w zakresie praw autorskich
oprogramowanie powstate w ramach wykonania zamowienia z oprogramowaniem
podmiotoéw trzecich.

Przede wszystkim nalezy odrézni¢ System SCADA/ADMS bedacy oprogramowaniem
wytworzonym i dostarczonym przez Wykonawce w wyniku udzielonego zaméwienia
od oprogramowania podmiotow trzecich, ktére stanowi oprogramowanie pomocnicze przy
wdrozeniu i uruchomieniu System SCADA/ADMS. Rozréznienie to jednoznacznie
zostato zdefiniowane w stowniczku zawartym w par. 1 wzoru umowy. Zgodnie z definicjg
przez ,System” nalezy rozumie¢ ,System SCADA/ADMS” wraz z dodatkowym niezbednym
oprogramowaniem wymaganym do uruchomienia systemu: systemy operacyjne, bazy
danych, Oprogramowanie Podmiotow Trzecich wraz z infrastrukturg sprzetowg. Z Kkolei
System SCADA/ADMS to oprogramowanie wraz ze swojg logikg prezentacyjng,
bazodanowg i biznesowg fgcznie z interfejsami stworzone i dostarczone przez Wykonawce
lub jego podwykonawcow w ramach Realizacji Umowy, zgodnie z okreSlonymi wymaganiami
opisanymi w Zatgczniku nr 4 — Szczegbfowy Opis Przedmiotu Umowy” do Zamdwienia.

Zgodnie z powyzszym, przez oprogramowanie podmiotéw trzecich nalezy rozumie¢ jedynie
oprogramowanie pomocnicze przy wdrazaniu i uruchomieniu Systemu SCADA/ADMS.

System SCADA/AMDS stanowi elementy autorskie, na ktére to Wykonawca winien
udzieli¢ licencji Zamawiajgcemu na polach eksploatacji okreslonych w par.17 ust 1 Umowy.
Natomiast w przypadku oprogramowania podmiotow trzecich Zamawiajgcy wymaga
aby zakres udzielonej licencji umozliwiat Zamawiajgcemu korzystanie z oprogramowania
i rezultatdw prac zgodnie z umowg, oraz przez okres jej obowigzywania. Odwotujgcy
podnoszac zarzuty w tym zakresie winien wykazac¢, dlaczego zakres pol eksploatacii
okreslony przez Zamawiajgcego we wzorze umowy dla oprogramowania podmiotéw trzech
nie jest wystarczajgcy do prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, jednakze
Odwotujgcy w tym zakresie nie przedstawit Zzadnej argumentacji.

Podkreslic rowniez nalezy, Zze argumentacja Odwotujgcego jest wewnetrznie
sprzeczna, poniewaz z jednej strony domaga sie on zrownania zakresu licencji dla
oprogramowania stworzonego w wyniku udzielonego zaméwienia z oprogramowaniem
podmiotéw trzecich, natomiast w argumentacji dla swojego zadania wskazuje, ze

~Wykonawca nie ma wpfywu na warunki licencji udzielane przez podmioty trzecie majgce
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pozycje dominujgcg na rynku (np. Microsoft) a samo negocjowanie tre$ci licencji jako
majgcych istotne i kluczowe znaczenie dla dziatalnosci firm programistycznych jest
procesem ztozonym i czasochtonnym, niemozliwym do przeprowadzenia w toku niniejszego
postepowania”. Argumentacja ta stanowi potwierdzenie dla prawidtowosci zapiséw SIWZ
dotyczgcych dostarczenia przez Wykonawce niezbednego do dziatania systemu
oprogramowania podmiotéow trzecich, co do ktérego Wykonawca nie posiada autorskich
praw majgtkowych, w zakresie zapewniajgcym mozliwos¢ korzystania z takich programéw,
jedynie na polach eksploatacji niezbednych do prawidtowego korzystania z przedmiotu
umowy. Dodatkowo wskazac nalezy, ze Odwotujgcy zadajgc zmian w par. 17 ust. 1.1.2
wzoru umowy poprzez pozostawienie jedynie praw do ttumaczenia, przystosowywania
i zmiany uktadu w programie komputerowym nie przedstawit zadnej argumentacji.
Ponadto, stawiajgc takie zgdanie zmierzat do ograniczenia licencji takze dla rozwigzan
autorskich, co nie byto uzasadnione. Nie uzasadnit stusznosci swojego zgdania, nie
wykazat w jaki sposéb zapis w par. 17 ust. 1.1.2 wzoru umowy harusza przepisy i zasady
prawa zamoéwien publicznych.

Biorg powyzsze pod uwage, zgdanie zmiany w par. 17 ust. 1 i 17 ust. 9 wzoru umowy

jest niezasadne, a zarzut nalezato oddali¢.

W odniesieniu do zarzutu usunigcia par. 17 ust. 7 wzoru umowy, wzglednie jego
zmiany poprzez wytgczenie z jego zakresu programéw komputerowych oséb trzecich, Izba

uznata zarzut za chybiony.

Zgodnie z trescig par. 17 ust. 7 wzoru umowy:

<Wykonawca zapewnia i gwarantuje Zamawiajgcemu, ze w chwili udzielenia licencji bedzie
posiadac wszystkie prawa wtasnoSci intelektualnej do Rezultatow Prac, i w zwigzku z tym
oSwiadcza i gwarantuje, ze Rezultaty Prac w chwili udzielenia Zamawiajgcemu licencji na
korzystanie z Rezultatow Prac nie bedg narusza¢ zadnych praw wifasnoSci intelektualnej
0s6b trzecich, ani nie bedg obcigzone prawami 0sOb trzecich, uniemozliwiajgcymi
Zamawiajgcemu korzystanie z tych Rezultatdw Prac na zasadach okreslonych w niniejszej
Umowie oraz zgodnie z celem niniejszej Umowy. Wykonawca zobowigzuje sie niniejszym
naprawi¢ kazdg szkode — w tym pokry¢ wszelkie koszty, wydatki, w tym koszty obstugi
prawnej — ktérg Zamawiajgcy moze ponie$S¢ lub za ktérg Zamawiajgcy moze stac
sie odpowiedzialny, lub do ktorej naprawienia moze zostaCc zobowigzany w zwigzKku
z jakimkolwiek pozwem, roszczeniem, czy postepowaniem prowadzonym przeciwko niemu
oraz w zwigzku z jakimkolwiek innym postepowaniem, w wyniku ztozenia przez Wykonawce

nieprawdziwych o$wiadczen co do posiadanych praw wtasnosci intelektualne;”.
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Odwotujagcy wskazuje, ze powyzszy zapis stoi w sprzecznosci z zapisami par. 17 ust.
9 wzoru umowy w zakresie np. programow komputerowych, bowiem zgodnie z powyzszym
Wykonawca powinien dysponowa¢ réwniez prawami wiasnosci intelektualnej
do programow komputerowych osoéb trzecich, poniewaz definicja rezultatow prac obejmuje
réwniez programy komputerowe.

Zgodnie ze stowniczkiem zawartym w par.1 wzoru umowy przez rezultaty prac nalezy
rozumie¢: ,Programy komputerowe, wszelka Dokumentacja Systemu, Dokumentacja
Powykonawcza  Systemu, Analiza Przedwdrozeniowa sprzet | inne  utwory,
w tym wartosci niematerialne i prawne, a takze ustugi $wiadczone przez Wykonawce
Zamawiajgcemu w wyniku realizacji niniejszej Umowy, w tym Poprawki, a takze Modyfikacje
i jakiekolwiek inne zmiany wprowadzone do Systemu oraz istniejgcych materiatow, w tym

programow komputerowych w toku wykonywania Umowy”.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze skoro system bedgcy przedmiotem
zamowienia wymaga uzycia oprogramowania podmiotdéw trzecich, to w swietle powyzszego

zapisu nie jest mozliwe spetnienie wymogu z par. 17 ust.7 Wzoru Umowy.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze par. 17 ust. 7 wzoru umowy odnosi
sie do udzielania licencji przez Wykonawce na korzystanie z rezultatéw prac, a ta udzielana
jest zgodnie z par. 17 ust 1 jedynie na elementy autorskie, a nie na oprogramowanie
podmiotow trzecich. Regulacje dotyczgce oprogramowania podmiotéw trzecich zawarte sg w
par. 17 ust. 9 wzoru umowy i zgodnie z jego trescig po modyfikacji, Zamawiajacy wymaga
jedynie aby Wykonawcy zapewnili mozliwos¢ korzystania z rezultatow prac zgodnie
z umowag. Zadaniem Wykonawcy jest jedynie dostarczenie Zamawiajgcemu licenciji
producenta takiego oprogramowania, a nie udzielanie jej we wkasnym imieniu.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze regulacje dotyczgce oprogramowania podmiotow
trzecich zawarte zostaty w par. 17 ust. 12 wzoru umowy gdzie Zamawiajgcy wymaga aby
Wykonawca zapewnit ze licencja na korzystanie z Oprogramowania Podmiotéw Trzecich nie
bedzie zawierata ograniczen polegajgcych na tym, Zze dane oprogramowanie moze byc
uzywane wytgczenie z innym oprogramowaniem lub moze by¢ wdrazane, serwisowane itp.

wytgcznie przez okreslony podmiot lub grupe podmiotéw.”

Z kolei wzér umowy wyraznie rozgranicza ,udzielenie licencji” od ,dostarczenia licencji”

na oprogramowanie podmiotéw trzecich.

Zatem twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawcy posiadali

autorskie prawa majgtkowe do oprogramowania podmiotdw trzecich jest nieuprawnione
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i nie znajduje pokrycia w tresci wzoru umowy. Zamawiajgcy nie wymaga bowiem,
aby Wykonawcy przenosili na niego autorskie prawa majgtkowe do utworéow powstatych
lub dostarczonych w wyniku wykonania umowy, lecz aby w chwili udzielania licenciji
Zamawiajgcemu na korzystanie z rezultatow prac, nie naruszali w ten sposéb praw
wiasnosci intelektualnej oséb trzecich, aby nie byty one obcigzone prawami oséb trzecich,
uniemozliwiajgcymi Zamawiajgcemu korzystanie z tych rezultatbw prac na zasadach
oraz zgodnie z celem okreslonym w umowie.

Wobec powyzszego zarzut nalezato uznac za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie par. 19 ust. 13 wzoru umowy i zgdania jego
usuniecia, Izba réwniez nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig par. 19 ust. 13 wzoru umowy:
~Jezeli Zamawiajgcy pozostaje w zwloce przekraczajgcej 30 dni z zapfatg przynajmniej
dwéch wymagalnych faktur na kwote nie mniejszg niz 25 % cafo$ci Wynagrodzenia
przystugujgcego Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy, Wykonawca wezwie Zamawiajgcego,
w formie pisemnej pod rygorem bezskutecznosci wezwania, do zapfaty zaleglych kwot
w terminie nie krotszym niz 30 dni od daty otfrzymania takiego wezwania. Po bezskutecznym
uptywie tego terminu Wykonawca wyznaczy na piSmie pod rygorem niewaznosci dodatkowy
termin, nie krotszy niz 30 dni z zastrzezeniem, iz po jego uptywie Wykonawca bedzie
uprawniony do odstgpienia od Umowy. Po uptywie tego dodatkowego terminu Wykonawca
ma prawo do odstgpienia od Umowy. Niniejsza klauzula modyfikuje przepisy o odstgpieniu
od umowy w razie zwtoki dfuznika. Powyzsze uprawnienie nie przystuguje Wykonawcy, jezeli
Zamawiajgcy ztozyt o$wiadczenie o potrgceniu roszczenia Wykonawcy o zapfate
wynagrodzenia z wtasnymi roszczeniami wzgledem Wykonawcy, np. roszczeniami o zapftate
kar umownych”.

Odnoszgc sie do powyzszej tresci, lzba wskazuje, ze podziela argumentacje
Odwotujgcego w zakresie ograniczenia przewidzianej w Kodeksie Cywilnym mozliwosci
odstgpienia przez Wykonawce od umowy wobec zalegtosci ptatniczych ze strony
Zamawiajgcego, jedynie co do koniecznosci wystgpienia z dwukrotnym wezwaniem
do zaptaty. Zapisem tym Zamawiajgcy naruszyt rownosc stron umowy, bowiem w przypadku
podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy, przewidziany zostat jedynie
wymaog jednokrotnego wezwania Wykonawcy.

Jednakze Izba wskazuje, ze Odwotujgcy zgda usuniecia tresci powyzszego paragrafu
w catosci, a nie w ograniczonym zakresie lub tez jego zmiany. Izba nie znajduje podstaw do
usuniecia w catosci tresci par. 19 ust. 13 wzoru umowy, bowiem jego usuniecie

prowadzitoby do pozbawienia samego Odwotujgcego uprawnienia do odstgpienia od umowy.
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Wskaza¢ nalezy, jak zostato podkreslone na wstepie rozwazan, ze lzba nie moze
za Odwotujgcego i poza trescig zgdania zawartego w odwotaniu, ksztattowaé zapisow SIWZ.
Prowadzitoby to bowiem do samodzielnego kreowania przez lzbe tresci SIWZ, a nie lezy

to w kompetencjach I1zby.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddalié.

W zakresie zarzutu dotyczgcego par. 20 ust. 11 wzoru umowy wzglednie jego zmiany,
poprzez obnizenie wysokosci kary umownej do 0,2% catosci wynagrodzenia netto

okreslonego w umowie w par. 18 ust. 1 wzoru umowy, lzba uznata go za niepotwierdzony.

Zgodnie z trescig par. 20 ust. 11 wzoru umowy:
W razie naruszenia przez Wykonawce postanowien, o ktérych mowa w niniejszym
paragrafie, niezaleznie od postanowienn okreslonych wust. 3, jest on zobowigzany
do zaptacenia Zamawiajgcemu kary umownej w wysokosci 5% cato$ci wynagrodzenia
netto okre$lonego w umowie w § 18 ust. 1 za kazde naruszenie dotyczgce obowigzku

zachowania poufnosci”.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz obowigzek poufnosci, ktérym Zamawiajgcy
objat Wykonawcow, dodatkowo zastrzegajgc w przypadku naruszenia tego obowigzku kare
umowng w wysokosci az 5 % catosci wynagrodzenia za kazde naruszenie jest nadmierny
i nieproporcjonalny do celu, ktéry ma zapewni¢. Ponadto wskazuje na brak ekwiwalentno$ci
Swiadczen oraz brak sprawiedliwego ustalenia praw i obowigzkow stron.

Podkreslenia jednak wymaga, Zze twierdzeniom Odwotujgcy nie towarzyszy Zadna
argumentacja, ktéra wskazywataby na stusznosé¢ stawianych zarzutéw. Odwotujgcy
nie przedstawit zadnych wyliczen wskazujgcych na brak ekwiwalentnosci w przypadku
wyrzadzenia szkody, zadnych dowodow potwierdzajgcych nadmiernos¢ i brak
proporcjonalnosci kary do zamierzonego celu. Nie wyjasnit, dlaczego w jego ocenie kara
w wysokosci 5% wynagrodzenia netto jest za wysoka, sprowadzajac argumentacje do roli
jaka petni kara. Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji, z ktérej wynikato by,
ze zmiana kary na 0,2 % jest zasadna.

W ocenie lIzby twierdzenia Odwotujgce sg gotostowne i blankietowe, nie poparte
zadnymi argumentami, wyliczeniami czy dowodami. Przypomnie¢ nalezy (co zostato
omowione we wstepnych rozwazaniach) ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym Zgdania podnoszone w odwotaniu winny byé wiasciwie
skorelowane z podnoszonymi zarzutami, wykazujgcymi niezgodno$¢ zapiséw SIWZ

z przepisami ustawy Pzp, czego w Odwotujgcy nie uczynit.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit argumentacje, z ktérej wynika
ze wymagany we wzorze umowy wspotczynnik kary umownej za kazde naruszenie
dotyczgce obowigzku zachowania poufnosci miesci sie w granicach stosowanego
w ENERGA-OPERATOR SA wspoétczynnika kary, ktory wynosi on od 5 do 10%. W ramach
realizacji przedmiotowego zamowienia na rzecz wytonionego wykonawcy przekazany
zostanie komplet wrazliwych danych, ktéry dotyczy catej sieci elektroenergetycznej
ENERGA-OPERATOR SA (m.in. topologia sieci elektroenergetycznej, kompletna informacja
telekomunikacyjna/ teletransmisyjna - sposob komunikacji wraz z zabezpieczeniami,
kompletna adresacja w sieci TAN oraz adresacja operatorow telefonii komdrkowej, ktorzy
Swiadczg ustugi na rzecz ENERGAOPERATOR SA); dane ktore zostang przekazane
dotyczg catej sieci ENERGA-OPERATOR SA. Konsekwencje ujawnienia przedmiotowych
informacji mogg powodowac katastrofalne skutki dla ENERGA-OPERATOR SA oraz dla
Krajowego Systemu Elektroenergetycznego — dostanie sie danych w rece oséb, ktore
potrafitby zrobi¢ z nich uzytek — spowodowatoby koniecznos¢ zmiany adresacji’konfiguracji
nie tylko w sieci TAN ENERGA-OPERATOR SA, ale réwniez w sieciach operatoréw telefonii
komodrkowej; koszty takiego przedsiewzigecia wielokrotnie przewyzszytyby wartos¢ 5% kary
umownej, a czas trwania takiej operacji (i jej skali) jest trudny do oszacowania. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat, ze nieuprawnione wykorzystanie informacji przekazanych
Wykonawcy nowego systemu SCADA, moze powodowac przerwy w dostepnosci obecnie
wykorzystywanych systeméw SCADA, a co za tym idzie - w przypadku jednoczesnego
wystgpienia awarii masowej $redniej wielkosci (50MW) - szacowane straty bezposrednie,
ktére wystgpig w wyniku przerwania jednego tylko procesu (,Koordynacja prac na sieci’),
do ktérego wykorzystywany jest system SCADA, wynoszg np. 22,34 min zt w przypadku
dwudniowej niedostepnosci systemu SCADA oraz niedostepnosci fgcznoéci.

Zamawiajgcy przedstawit rowniez dane dotyczgce szacowanych strat dla procesu
.Koordynacja prac na sieci” przyjete w Analizie Wptywu Zdarzenia na Biznes (wersja 3.0)
zatwierdzonej przez Zarzad w maju 2017 roku, podkreslajgc ich znaczagcg wartosc.

Uzasadniong jest zatem okoliczno$¢, ze Zamawiajagcy musi odpowiednio
sie zabezpieczy¢ przed ich nieuprawnionym udostepnieniem. Podkreslenia wymaga,
ze Odwotujacy nie podwazyt stanowiska Zamawiajgcego, w zaden sposob nie odnidst
sie do argumentacji przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie. Wskazat jedynie,
ze Zamawiajgcemu przystuguje prawo do roszczenia odszkodowawczego.

Wobec powyzszej argumentacji Zamawiajgcego, Izba uznata ze zarzut Odwotujgcego

nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego par. 18 ust. 9 wzoru umowy i zatgcznika nr 27

Harmonogramu Pfatnosci Czesciowych do wzoru umowy i zadanie jego zmiany poprzez
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dostosowanie wysokosci faktur i pfatnosci do rzeczywistego zakresu rozliczanych
i odebranych prac, zgodnego z wymogami przepiséw odnosnie powstania obowigzku
podatkowego wskazac nalezy, ze jest on niezasadny.

Zdaniem Izby, zarzut ze warunki ptatnosci czesciowych okreslone w Harmonogramie
Ptatnosci Czesciowych stanowigcym zatgcznik nr 27 do projektu umowy naruszajg art. 106b
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 106e ust. 1 pkt 7 oraz art. 19a ust. 1 w zw. z art. 29a ust 1 ustawy
o podatku od towardw i ustug (Dz.U. z 2018 r. poz. 2174), oraz art.5 i art. 11a ust. 1 ustawy
0 przeciwdziataniu nadmiernym opoznieniom w transakcjach handlowych nalezy uznac¢

za chybiony.

Izba wskazuje, ze w par. 18 ust. 2 wzoru umowy, Zamawiajgcy dokonat
szczegotowego podziatu wynagrodzenia odpowiadajgcego poszczegodlnym produktom
wchodzacym w sktad zamédwienia. W SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze suma cen ryczattowych
za poszczegolne produkty stanowi cene ryczattowg oferty, natomiast przyjety podziat ceny
ryczattowej w odniesieniu do poszczegodinych produkitéw daje Zamawiajgcemu informacje
o faktycznej wycenie catego przedmiotu zamodwienia z podziatem na poszczegodlne jego
elementy. Przyjeta konstrukcja wyceny umozliwia finansowe odniesienie przez Wykonawce
lub Zamawiajgcego do ewentualnych krokéw podejmowanych w toku realizacji umowy,
takich jak np. przerwanie realizacji umowy zgodnie z warunkami w niej okreslonymi
lub naliczenie kar umownych, do rzeczywistej wartoéci danego elementu zaméwienia,
a nie kazdorazowo do wartosci catej Umowy, co ma istotne znaczenie w szczegdlnosci
w przypadku koniecznosci rozliczenia Umowy przed jej zakonczeniem, poprzez umozliwienie
zaptaty Wykonawcy przez Zamawiajgcego za faktycznie wykonane i odebrane produkty.
Kluczowymi elementami umowy sg realizacja Etapu |, objetego w zakresie wdrozenia
Systemu dofinansowaniem UE, a nastepnie Etapu || Umowy, ktérych prawidtowe wykonanie
bedzie stanowito podstawe do peinej zaptaty wynagrodzenia za prawidtiowo zrealizowane

i ukonczone prace wdrozeniowe.

W Harmonogramach ptatnosci czesciowych, Zamawiajgcy przedstawit Wykonawcom
propozycje struktury ptatnosci czesciowych jakich bedzie dokonywat podczas trwania
Umowy objetej w catosci wynagrodzeniem ryczattowym. Jednakze Wykonawca otrzyma
catos¢ naleznego wynagrodzenia za poszczegolne produkty po odbiorze kazdego z etapow
(lub po rozwigzania umowy za ustugi faktycznie wykonane zgodnie z ich rzeczywistg
wartoscig). Natomiast po odbiorach czesciowych danych produktéw Wykonawca otrzymuje
wynagrodzenie czesciowe, w wysokosci ustalonej w Harmonogramie ptatnosci.

Nie mozna sie zgodzi¢, ze zaproponowana forma rozliczen narusza przepisy

podatkowe. Podkresli¢ nalezy bowiem, ze Zamawiajgcy nie ingeruje w sposéb wystawiania
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faktur na wykonane ustugi przez Wykonawcow. To Wykonawca jest zobowigzany wystawic
wilasciwg fakture VAT, z uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow oraz warunkow
ptatnosci okreslonych w umowie. Natomiast wskazany Harmonogram ptatnosci odnosi
sie do sposobu rozliczenia z Wykonawcg a nie do faktycznego kosztu realizacji zaméwienia,
co jest charakterystyczne dla rozliczenia ryczattowego. Rozliczenie koncowe nastgpi
natomiast po odbiorze koncowym czy odbiorze etapu umowy.

Wobec powyzszego, zarzut Odwotujgcego dotyczacy zmiany pat. 18 ust. 9 umowy

i Harmonogramu Ptatnosci Cze$ciowych jest bezzasadny.

Odnoszac sie do zarzutéw w zakresie kryteribw oceny ofert zawartych w Rozdziale
XIX SIWZ - tj. poprzez usuniecie kryterium ,koszty okotoscadowe” oraz zmiane kryterium
~gwarancji’ Izba nie podzielit rowniez argumentacji Odwotujgcego.

Zadanie usuniecia z kryteriow oceny ofert kryterium ,koszty okotoscadowe” nalezy
uznac¢ za nieuzasadnione.

Zgodnie z opisem kryterium do oceny ,kosztéw okotoscadowych” Zamawiajgcy
przyjmie kwote obliczong jako sume cen brutto przedstawionych przez Wykonawcow
w Formularzu kalkulacji ceny oferty dla Produktéw nr 2, 3 i 5 dla Etapu | Realizacji Umowy
oraz Produktéow 2, 3 i 5 dla Etapu Il Realizacji Umowy.

Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, ze wprowadzajgc to kryterium chciat promowac
rozwigzanie z najnizszg ceng za produkty wskazane w poz. 2, 3 i 5, tj. dostawe, fizyczny
montaz w docelowych lokalizacjach sprzetu wraz z licencjami, zgodnego i spetniajgcego
wymagania zawarte w Zafgczniku nr 6 - Wymagania sprzetowe na System, licencje
na oprogramowanie podmiotéw trzecich w ramach systemu oraz szkolenia. Celem
wprowadzenia takiego kryterium jest podkreslenie wagi prawidlowego wdrozenia systemu
jako catosci z jednoczesng koniecznoscig poniesienia dodatkowych kosztéw stuzgcych temu
wdrozeniu. Zdecydowanie niekorzystng i narazajgca na duze straty sytuacjg
dla Zamawiajgcego bytaby koniecznos¢ zakupu i rozliczenia sie¢ z Wykonawcg np. za sprzet
i oprogramowanie podmiotéw trzecich, pozostajgc z tymi produktami bez uzyskania produktu
najwazniejszego, jakim jest wdrozony i sprawnie dziatajgcy system. Ostateczny koszt,
jaki bedzie musiat ponieS¢ Zamawiajgcy w wyniku realizacji catosci umowy, zaproponowany

przez Wykonawce w postaci ceny oferty, oceniany bedzie natomiast w kryterium ,cena”.

Zdaniem lzby, konstrukcja kryterium ,koszty okotoscadowe” nie naruszyta przepisow
Prawa zamowien publicznych. Kryterium to zostato okreslone zgodnie z przestankami
wskazanymi w art. 91 Pzp. Zamawiajgcy uzasadnit cel jego ustanowienia i wykazat istotnosc
kryterium dla realizacji zamoéwienia. Natomiast Odwotujgcy, poza kwestionowaniem

zasadnosci kryterium poprzez odniesienie sie sposobu rozliczenia za produkty i ustugi
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oceniane w ramach ,kosztéw okotoscadowych” wskazanego w Harmonogramie Pfatnosci,
nie przedstawit zadnej argumentacji potwierdzajgcej niezgodnos¢ kryterium z przepisami

Pzp, lub niezasadnosc¢ jego ustanowienia w odniesieniu do wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba nie podziela rowniez zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego kryterium ,gwarancja”.
Zgodnie z opisem kryterium Zamawiajgcy bedzie oceniat dodatkowy okres gwarancji, o ktory
zostanie wydtuzony czas gwarancji udzielonej przez Wykonawce na System, powyzej
wymaganego minimalnego okresu 3 lat (36 miesiecy), przy zatozeniu niepodzielnej jednostki
czasowej — pot roku (6 miesigcy).

Maksymalna liczba punktéw jakie moze uzyskac¢ Wykonawca w tym kryterium to 9 pkt.

Zdaniem Izby opisany sposéb przyznawania punktow za ofertowane niepodzielne
jednostki czasowe (poét roku) zostat okreslony precyzyjnie i zawiera jednoznaczng informacje
dla Wykonawcoéw jaka jest maksymalna liczba punktow, ktorg wykonawcy mogg otrzymac,
tj. 9 pkt.

Wobec powyzszego, zarzut nalezy uznac za chybiony.
Izba wskazuje, ze wobec wycofania zarzutéw dotyczgcych par. 25 ust. 12.2 wzoru umowy,
par. 17 ust. 1.1.3 wzoru umowy oraz w zakresie zarzutu dotyczgcego Rozdziatu XIX
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dotyczgcego kryterium oceny ofert ,Koncepcja
realizacji zamowienia” nie odniosta sie do ich tresci.
W powyzszych okolicznosciach nalezato orzec jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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