Sygn. akt: KIO 1471/17

WYROK
z dnia 8 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca br. przez wykonawce A. P. spotka
akcyjna w R. w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Systemoéw Informacyjnych
Ochrony Zdrowia w W.

przy udziale wykonawcy K. spotka akcyjna w K. i wykonawcy P. S. |. spétka akcyjna w W.,
zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce A. P. spétka akcyjna w R. i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce A. P. spéika
akcyjna w R. tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy A. P. spoétka akcyjna w R. na rzecz zamawiajgcego - Centrum
Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia w W. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieieinirarrennenns

Sygn. akt KIO 1471/17

Uzasadnienie

I. Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia w W. (zwane dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. Elektroniczna Platforma
Gromadzenia, Analizy i Udostepniania zasobow cyfrowych o Zdarzeniach M. (Projekt P1),
jego utrzymanie i rozwo;.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
5 lipca 2017 roku, poz. 2017/S126-256810. Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zaméwien publicznych albo Ustawa).

W dniu 17 lipca 2017 r. wykonawca A. P. spétka akcyjna w R. dalej: (Odwotujgcy)
wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1i 3
Ustawy, art. 9a ust. 2 Ustawy, art. 29 ust. 1 Ustawy, art. 91 ust. 1 i ust. 2c i ust. 2d Ustawy,
art. 139 ust. 2 Ustawy, art. 140 Ustawy, art. 144 Ustawy. Naruszenie powyzszych przepisow



moze zdaniem Odwotujgcego doprowadzi¢ w konsekwencji do naruszenia przepisu art. 93
ust. 1 pkt. 7 Ustawy.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

1. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia: pkt. 11l Opis przedmiotu zaméwienia, ppkt 1,

ppkt 2. ppkt 5 ,Informacja o opcjach" - brak wskazania przedmiotu zamoéwienia bez opciji,

nadmierne wymagania dotyczace wytacznosci personelu

W pkt. Il Opis przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy zamiescit ppkt 1 i 2 o brzmieniu:

,1. Przedmiotem zamowienia jest Dokonczenie budowy Projektu pn. Elektroniczna Platforma
Gromadzenia, Analizy i Udostepniania zasobdw cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych (Projekt

P1), jego utrzymanie i rozw;.

Czes¢ | zaméwienia pn.: Dokonczenie budowy Projektu pn. Elektroniczna Platforma
Gromadzenia, Analizy i Udostepniania zasobow cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych (Projekt

P1), jego utrzymanie i rozwoj.

Czes¢ Il zaméwienia pn.: Dokonczenie budowy Projekiu pn. Elekironiczna Platforma
Gromadzenia, Analizy i Udostepniania zasobdw cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych (Projekt
P1) oraz jego rozwd;.

2. Szczegobtowy opis przedmiotu zaméwienia znajduje sie dla:
Czesci |: w Zatgczniku nr lado SIWZ Opis przedmiotu zamowienia.
Czesci Il: w Zataczniku nr Ib do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia”.

Odwotujgcy podnosit, ze wskazane powyzej postanowienia w ogdle nie zawierajg Opisu
przedmiotu zamoéwienia. Sformutowania w pkt. 1 sg bardzo ogdlne, wtasciwie ograniczajg sie
do nazwy zamowienia, w zadnym przypadku nie mozna stwierdzi¢, ze zawierajg one chociazby

minimalny opis przedmiotu zamowienia.
Ten sam zarzut mozna postawi¢ ppkt. 2 w zwigzku z trescig Zatgcznikéw la i Ib do SIWZ:

1. Zalgcznik nr 1a do SIWZ obejmuje 1,5 (stownie: pottorej) strony i zawiera:

v pkt. I, w ktérym wskazano 3 ustugi (4 linijki tekstu);



v pkt. I, w ktérym zawarto zobowigzanie do zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
caly okres realizacji zamowienia osdb petnigcych role Kierownika Projektu oraz Zastepcy
Kierownika Projektu.

2. Zatgcznik nr 1a do SIWZ obejmuje 1 i 1/4 (stownie: jeden i jedng czwartg) strony i zawiera:

v pkt. 1, w ktérym wskazano 1 ustuge (2 linijki tekstu);

v pkt. Il, w ktérym zawarto zobowigzanie do zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
caly okres realizacji zamdwienia oséb petnigcych role Kierownika Projektu oraz Zastepcy
Kierownika Projektu.

Co wiecej - zataczniki te nie zawierajg nawet zadnych odwotan do innych elementéow SIWZ,
w tym np. nie zawierajg odwotan do Zatgcznikéw, ktore opisuja ustugi. Oczywiscie mozna sie
domyslac, ze to Umowa i Zatgczniki do niej zawierajg opis przedmiotu zaméwienia. Przy czym
wykonawcy na etapie sporzgdzania oferty nie powinni domysla¢ sie tresci SIWZ, czy tez
zakresu przedmiotu zaméwienia, ale kwestie te powinny by¢é wprost w SIWZ uregulowane.
Obecnie mozna przyjg¢, ze z naruszeniem art. 29 ust. 1 Prawa zaméwiehn publicznych
Zamawiajgcy w ogole nie zawart w SIWZ opisu przedmiotu zamdwienia. Brak ten powinien
zosta¢ naprawiony poprzez prawidtowe opisanie przedmiotu zamdéwienia w samym
dokumencie SIWZ, w tym w zatgcznikach nazwanych przez Zamawiajgcego ,Opis przedmiotu

zamowienia".

Powyzszy zarzut jest bardzo istotny zwtaszcza w kontekscie brzmienia pkt. 5 ,Informacja

o opcjach". W pierwotnym brzmieniu pkt. ten miat brzmienie:
,D. informacja o opcjach:

W ramach przedmiotowego zamoéwienia sg przewidziane opcje, zgodnie z ponizszym

zakresem:

Czes¢ |1 Zamawiajacy gwarantuje 12% z Ustug Tworzenia Oprogramowania i dwoch Ustug
Gwarancyjnych oraz 90% z pozostatych Ustug Gwarancyjnych i Ustug Autoryzaciji

Czesc II: Zamawiajgcy gwarantuje 10% catosci przedmiotu zamowienia”

W dniu 13 lipca 2017 roku Zamawiajgcy opublikowat modyfikacja SIWZ, miedzy innymi

w zakresie w/w pkt. 5 i nadat mu brzmienie:

,D. informacja o opcjach:



W ramach przedmiotowego zamoéwienia sg przewidziane opcje, zgodnie z ponizszym

zakresem:

Czes¢ |: 90% Ustug Tworzenia Oprogramowania, 100% Ustug Autoryzaciji, 100% Szkoleh oraz
50% Ustug Gwarancyjnych.

Czes¢ Il: 90% Ustug Tworzenia Oprogramowania oraz 100% Szkolen"

Pierwotnie przedmiotowe postanowienie nie odnosito sie nie do opcji, ale wrecz przeciwnie-do
przedmiotu zamowienia NIE objetego opcjami. W tresci pkt. 5 Zamawiajacy wskazywat, jakie
czesci zamowienia bedg wykonane na pewno. Natomiast w informacji o opcjach - zgodnie
z logika - Zamawiajacy powinien wskazac, te czesci zamdwienia, ktére sg opcjg i byé moze

zostang zaméwione. Btad ten zostat poprawiony ww. modyfikacjg SIWZ.

Z brzmienia w/w pkt 5 po modyfikacji wynika, ze przedmiotem zamdwienia w zakresie czesci
| jest wytgcznie 10% Ustug Tworzenia Oprogramowania i 50 % Ustug gwarancyjnych, zas
w zakresie czesci Il wytgcznie 10% Ustug Tworzenia Oprogramowania. Istotne jest tez, ze
Zamawiajgcy nie okreslit, ktére Ustugi gwarancyjne sg opcja.

Z kolei Zamawiajacy wymaga dedykowania zespotu 84 oséb do realizacji czesci | i 66 osdb do
realizacji czesci Il zaméwienia. W Zataczniku nr 71 i 7b do SIWZ Zamawiajgcy wymaga
wskazana w ofercie listy 84 oséb dla czesci | i 66 osdéb do czesci |l, ktérymi dysponuje

wykonawca do realizacji zaméwienia. W tresci zatgcznika zamieszczono oswiadczenie:

~Wykonawca os$wiadcza, ze do realizacji zaméwienia dysponuje osobami, ktére posiadajg

nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe wymienione ponizej w tabeli:"

Z powyzszej tresci mozna wnioskowac, ze Zamawiajgcy oczekuje, aby Wykonawca dedykowat
do realizacji Umowy w zakresie czesci | zespdt 84 osbdb i w zakresie czesci Il zespdt 66 oséb.

Jednoczesnie w Umowie brak jest zobowigzan Wykonawcy odnosnie w/w zespotu. Brak ten
narusza art. 29 ust. 1 Ustawy, gdyz na etapie sktadania ofert nie jest jasne, czy przedmiotowy
wymog zostat przez Zamawiajacego sformutowany jedynie jako podmiotowy warunek udziatu
w postepowaniu, czy tez wolg Zamawiajacego byto, aby Wykonawca rzeczywiscie dedykowat
zespot liczacy az 84 osoby (lub 66 w przypadku czesci 1l) na potrzeby realizacji Umowy.
Zjednej strony - majgc na uwadze istotnos¢ Projektu P1 - mozna uwazaé, ze wolg
Zamawiajgcego byto, aby Wykonawca, kitéry bedzie realizowa¢ Umowe, zapewnit do realizacji
tej Umowy duzy, stabilny, dedykowany zesp6t. Znajduje to tez oparcie w szacunkowej wartosci
zamoéwienia podanej w SIWZ. Z drugiej zas strony Umowa nie zawiera zadnych obowigzkéw



Wykonawcy w tym zakresie, w szczegdlnosci tres¢ Zatgcznika nr 13 do Umowy w zadnym
stopniu nie odwotuje sie do Zatgcznikéw 7a i 7b do oferty.

Powyzsze braki naruszajg z catg pewnoscig art. 29 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych
i powinny zosta¢ usuniete. Obecne brzmienie SIWZ powoduje, ze kazdy Wykonawca moze
inaczej zrozumie¢ brzmienie SIWZ w zakresie obowigzku zatrudnienia zespotu w okresie
realizacji Umowy i inaczej w zwigzku z tym oszacuje cene oferty. Doprowadzi to do sytuacji, ze
ztozone oferty bedg nieporéwnywalne, gdyz ich cena bedzie opiera¢ sie na innych zatozeniach
w zakresie kosztéw osobowych.

Inng kwestig powigzang z powyzszym jest relacja pomiedzy liczebnoscig dedykowanego
zespotu a zakresem zaméwienia. Jak wskazano powyzej wiasciwie catos¢ przedmiotu
zamowienia to opcje, Zamawiajgcy gwarantuje jedynie 10% Ustug Tworzenia Oprogramowania
i 50% Ustug Gwarancyjnych. Przy takim szerokie zakresie opcji i waskim zakresie
gwarantowanego przedmiotu zaméwienia bytoby wymaganiem nadmiernym, aby Wykonawca
miat obowigzek dedykowa¢ zespot az 84 osob, skoro Wykonawca ma gwarancje realizacji
przedmiotu umowy w bardzo matym zakresie. Liczebno$¢ zespotu powinna by¢ powigzana
zrealng wartoscig przedmiotu zaméwienia. O ile zatem bardzo istotne jest, aby Zamawiajacy
okreslit wprost w SIWZ obowigzki Wykonawcy odnosnie personelu, w tym w szczegolnosci
liczebnos¢ dedykowanego zespotu - to z calg pewnoscig wymaganie az 84 oséb przez caty

okres realizacji umowy jest nadmierny.
Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. prawidtowe opisanie przedmiotu zaméwienia w samym dokumencie SIWZ, w tym

w zatgcznikach nazwanych przez Zamawiajgcego ,Opis przedmiotu zamowienia".
2. wskazanie w tresci pkt. 5 ,Informacjg o opcjach”, ktére Ustugi Gwarancyjne objete sg opcja.

3. wskazanie w SIWZ zakresu obowigzkéw Wykonawcy odnoshie zapewnienia
dedykowanego zespotu przez caty okres realizacji Umowy, w szczegdlnosci poprzez
wskazanie, liczebnosci zespotu, kompetencji cztonkéw, przy czym liczebnos¢ zespotu powinna
uwzglednia¢ wielko$¢ opcji: w szczeg6lnosci z uwzglednieniem, ze gwarantowany przedmiot
zamowienia stanowi wytgcznie w czesci |: 10% Ustug Tworzenia Oprogramowania i 50% Ustug

Gwarancyjnych, a w czesci ll: 10% przedmiotu zamowienia.



2. Specyfikacja istothych Warunkéw Zamowienia: Pkt 11l Opis przedmiotu zaméwienia, ppkt 14

dotyczacy wizji lokalnej

Zamawiajgcy zawart w SIWZ postanowienia dotyczgcej wizji lokalnej:

»14. Zamawiajgcy na podstawie art. 9a ust 2 Prawa zamowien publicznych oraz w zwigzku
zwymogiem zawartym w Umowie wykorzystania produkiéw bedacych w posiadaniu
Zamawiajgcego zapewni mozliwos¢ dostepu do posiadanych materiatow powstatych podczas
realizacji | Fazy Projektu P1 oraz do materiatow, ktére dotyczg realizacji |l Fazy Projektu P1
(w zakresie e-Recepty) podczas wizji lokalnej, ktéra odbedzie sie w siedzibie Zamawiajgcego.
Dostep zostanie zapewniony potencjalnym Wykonawcom, najp6zniej na 10 dni przed terminem
sktadania ofert. Kazdy Wykonawca otrzyma dostep do materiatéw przez maksymalnie 3 dni
w godz. 8:00 -16:00 przy jednym stanowisku."

Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ Zzadnych dokumentéw dotyczacych opisu funkcjonalnego
Projektu P1 w czesci juz wykonanej. Sama nazwa postepowania - Dokonczenie budowy
Projektu pn. Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i Udostepniania zasobéw cyfrowych
o Zdarzeniach Medycznych (Projekt P1) - wskazuje, ze Zamawiajacy jest juz w posiadaniu
Projektu P1 w jakiej$ czesci, a tym samym - jest w posiadaniu dokumentacji opisujgcej ten
Projekt.

Powyzsze wynika takze z tresci w/w pkt 14. Zamawiajgcy potwierdza w nim, ze posiada
materiaty powstate podczas realizacji | Fazy Projektu P1 oraz materiaty, ktére dotyczg realizaciji
Il Fazy Projektu P1 (w zakresie e-Recepty). Zdaniem Odwotujgcego materiaty te - wobec faktu,
ze opisujg Projekt P1 - powinny stanowi¢ czes¢ SIWZ jako element opisu przedmiotu
zamowienia. Brak dotgczenia tych materiatow do SIWZ stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2
Prawa zaméwien publicznych. Po pierwsze - Wykonawcy nie znajg obecnie zawartosci tych
materiatéw i nie moga sporzgdzi¢ oferty, po drugie - nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze niektorzy
wykonawcy (ktorzy tworzyli te materiaty uprzednio na zlecenie Zamawiajgcego) bedg mieli
wiekszg wiedze na etapie tworzenia oferty, co z pewnoscig utrudnia zachowanie uczciwej

konkurencji w postepowaniu.

Zastosowanie przez Zamawiajgcego instytucji wizji lokalnej wskazanej w art. 9a ust. 2 Prawa
zamoéwien publicznych stanowi naduzycie. Z catg pewnoscig wizja lokalna dotyczy innej
sytuacji, niz zapoznanie sie z materiatami. Instytucja ta moze by¢ stosowana przyktadowo przy
zapoznaniu sie z placem budowy. Jednakze materiaty wskazywane przez Zamawiajgcego
moga by¢ z catg pewnoscig udostepnianie jako zatgczniki do SIWZ.



Z kolei odnosnie dokumentéw przepis art. 9a ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych statuuje
instytucje ,sprawdzenia dokumentéw". Tymczasem w celu ziozenia oferty niezbedne jest
zapoznanie sie¢ przez Wykonawcéw z materiatami, a nie ich ,sprawdzenie". Tym samym
Zamawiajagcy w ogdle nie byt uprawniony do zastosowania regulacji przepisu art. 9a ust. 2

Prawa zamowien publicznych.

Zastosowana przez Zamawiajgcego instytucja wizji lokalnej uniemozliwia Wykonawcom
sporzadzenie oferty. Wykonawca moze zapoznac sie z tymi materiatami wytgcznie przez 3 dni,
gdyz takie ograniczenie wprowadzit Zamawiajgcy. Co wiecej - dostep ten bedzie mozliwy
najpozniej 10 dni przed dniem ztozenia ofert. Jesli zas po uptywie tego terminu lub po
wyczerpaniu limitu 3 dni dany Wykonawca powezmie watpliwosci co do tresci czy zawartosci
materiatéw, nie bedzie on uprawniony do zgdania ponownego dostepu. Z catg pewnoscig
uniemozliwia to sporzadzenie oferty, gdyz Wykonawcy nie bedg mieli w okresie ostatnich 10 dni
przed dniem ztozenia oferty dostepu do w/w materiatdw i mozliwosci weryfikowania tresci oferty

W oparciu o te materiaty.

W ocenie Odwotujgcego, obecnie mamy do czynienia z sytuacja, ze - jak wykazano w zarzucie
1 - Zamawiajgcy w ogole nie zamiescit w SIWZ opisu przedmiotu zamdwienia, a jednoczesnie -
bezpodstawnie i bez uzasadnienia ogranicza Wykonawcom mozliwos¢ zapoznania sie

z posiadanymi materiatami.
Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. wykreslenie pkt Il ppkt 14 SIWZ;

2. dotagczenia do SIWZ materiatow powstatych podczas realizacji | Fazy Projektu P1 oraz
materiatéw, ktdre dotyczg realizacji Il Fazy Projektu P1 (w zakresie e-Recepty).

3. Specyfikacja istotnych Warunké$w Zaméwienia: Pkt Xlll Opis kryteriéw, ktorymi Zamawiajacy

bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny

ofert - Kryterium oceny oferty ,Cena brutto za Punkt Funkcyjny rozwijanego oprogramowania"

w zwigzku z trescig Zatacznika nr 6 dla Czesci | oraz trescig Zatacznika nr 4 dla Czesci Il

przedmiotu zamoéwienia przy braku w SIWZ okreslenia Strategii Wymiarowania.

Zamawiajgcy jako jedno z kryteriow cenowych w obu czesciach przedmiotu zamdwienia
wskazat cene Punkiu Funkcyjnego, doprecyzowanego w SIWZ oraz w zatgczniku ,Zasady
szacowania PF", jako Punkt Funkcyjny w rozumieniu metodyki COSMIC. Specyfikacja metody



COSMIC opisana jest w ,Podreczniku Wymiarowania" metody COSMIC (oryginat:
-Measurement Manual") oraz w specyfikacji normy ISO/IEC 19761, ktérg to norme metoda
COSMIC spetnia.

Zgodnie ze specyfikacjg metody COSMIC wymiar liczbowy pomiaru w CFP musi by¢ zawsze
podawany wraz z jednoczesnym wskazaniem Strategii Wymiarowania, ktéra byta podstawag
tego pomiaru.

W rozdziale tym [przyp. Strategia Pomiaru] omowione sg cztery parametry pomiaru
funkcjonalnego rozmiaru oprogramowania, ktére nalezy wzig¢ pod uwage przed podjeciem
pomiaru, a mianowicie cel i zakres pomiaru oraz identyfikacje uzytkownikdéw funkcjonalnych
i poziom granulacji. Okreslenie tych parametrow pomoze nam odpowiedzie¢ na pytanie, ,ktory
rozmiar powinnismy mierzy¢?" lub, jesli chodzi nam o pomiaru juz wykonany, ,.jak powinnismy

go interpretowac?"

[zrodto: Podrecznik Wymiarowania metody COSMIC 3.0.1 PL - rozdziat 2, 1 akapit, pogrubienie
witasne Odwotujgcego]

Wskaza¢ nalezy, ze miara rozmiaru oprogramowania w metodzie COSMIC (podobnie jak
w innych analogicznych metodach, np. IFPUG) nie jest miarg metryczng. Oznacza to, iz nie
istnieje jeden wzorzec ilosci wyprodukowanego oprogramowania o rozmiarze 1 CFP (Cosmic
Function Point). Zatem jednostka miary, jakg jest 1 CFP, nie jest takg samag, obiektywng
i zawsze takg samag jednostkg miary, jak np. wzorzec dtugosci 1 m czy tez wzorzec wagi 1 kg.

Zgodnie z metodg COSMIC taki wzorzec jest ustalany dla danego procesu pomiaru
w dokumencie nazwanym Strategia Wymiarowania poprzez podanie wymaganych przez
metodg COSMIC informacji. Metoda COSMIC to zbiér regut i zasad pozwalajgcych dla danego
oprogramowania policzy¢, ile jednostek wzorca ,ilosci", j. ile CFP jest w tym oprogramowaniu.
Przy czym takie wyliczenie jest mozliwe wytgcznie w przypadku, jesli jedng z danych
istniejgcych dla tego pomiaru jest ustalona wczesniej Strategia Wymiarowania. Tym samym bez
okreslenia specyficznej dla danego oprogramowania Strategii Wymiarowania dla danego CFP
sama okreslona liczba CFP jest wartoscig nieokreslona, nieweryfikowalng oraz - co
najwazniejsze - wartoscig, ktéra moze by¢ zupetnie inaczej rozumiana i uzywana przez
kazdego z wykonawcdw, a jeszcze inaczej - przez Zamawiajgcego. Bez okreslenia Strategii
Wymiarowania nie jest mozliwie stwierdzenie, jakiej ,ilosci" oprogramowania odpowiada 1 CFP.
W konsekwencji brak Strategii Wymiarowania powoduje, ze nie jest mozliwe obiektywne
podanie rozmiaru oprogramowania w konkretnej liczbie CFP - obiektywne, czyli takie, ktére
bedzie poréwnywalne u kilku wykonawcow. Zgodnie z zapisami podrecznika COSMIC wartosci



liczbowe Punktu Funkcyjnego bez okreslenia Strategii Wymiarowania nie moga byc¢
wykorzystywane do poréwnywania.

,,Podczas rejestrowania wynikow jakiegokolwiek pomiaru, nalezy zarejestrowa¢ dane
w powstate w fazie Strategii Pomiaru {jak wymieniono w czesci 5.2). Niepowodzenie
w zdefiniowaniu i zarejestrowaniu tych danych, moze prowadzi¢ do uzyskania pomiarow, ktore
nie moga by¢ interpretowane jako wiarygodne> poréwnywalne czy tez wykorzystane jako dane

wejsciowe w procesach takich jak szacowanie projektéw."
[zrodto: Podrecznik Wymiarowania metody COSMIC 3.0.1 PL - rozdziat 2,3 akapit]

Czesc¢ 5.2, do ktorej zamieszczono odwotanie w powyzszym cytacie, zawiera regute metody
COSMIC - Reguta: Raportowanie pomiaréw COSMIC wskazujgce, jakie dane powinny by¢
dodatkowo przedstawione wraz z wynikiem wymiarowania COSMIC. Dopiero znajgc te dane
jest mozliwe zinterpretowanie liczby Punktéw Funkcyjnych i wykorzystanie jej np. do

poréwnania.

Jak wynika z powyzszego bez okreslenia Strategi Wymiarowania w SIWZ kazdy
z wykonawcéw oferuje za 1 Punkt Funkcyjny inng ilos¢ oprogramowania, a zatem ceny za
1 Punkt Funkcyjny réznych wykonawcow sag nieporownywalne. Jesli zas cena 1 PF nie jest
mierzalna i poréwnywalna wedtug tych samych zasad, nie moze by¢ podstawg oceny ofert -
gdyz nie jest kryterium obiektywnym. Oznacza to w dalszej kolejnosci, iz wartosci liczbowe
w kryterium ,Cena brutto za Punkt Funkcyjny rozwijanego oprogramowania" réwniez nie moga
by¢ poréwnywane, gdyz dla kazdego wykonawcy dotyczg innej - nieznanej Zamawiajgcemu -
ilosci oprogramowania, jakg dostarczy w tej cenie dany wykonawca. Zatem nie jest spetniona
zasada prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw. Przedmiotowy brak SIWZ narusza takze kolejne zasady okreslone
w art. 7 Prawa zamoéwien publicznych - tj. zasade proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie mozna
bowiem moéwi¢ o zachowaniu zasady przejrzystosci w sytuacji, gdy - wobec braku w SIWZ
Strategii  Wymiarowania - kryterium ceny przestaje by¢ kryterium obiektywnym

i porownywalnym.

Odwotujgcy podkreslat, ze przedmiotowy brak powoduje takze negatywne skutki dla
Zamawiajgcego. Przy obecnym brzmieniu SIWZ Zamawiajacy nie bedzie mdgt w zaden sposob
kontrolowa¢ ,iloSci" oprogramowania wytworzonego w ramach 1 PF przez wykonawce,
z ktérym Zamawiajgcy zawrze umowe. Przy braku Strategii Wymiarowania kazda ilos¢
oprogramowania wytworzona w ramach 1 PF bedzie musiata zosta¢ przez Zamawiajgcego

uznana za prawidtowa, nawet, jesli bedzie to minimalna ilos¢ oprogramowania.
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W celu zlikwidowania powyzej wskazanych brakéw i zapewnienia porownywalnosci ofert
w kryterium ,Cena brutto za Punkt Funkcyjny rozwijanego oprogramowania" poprzez
jednoznaczne wskazanie wymaganej przez siebie ilosci" oprogramowania w 1 PF niezbedne
jest uzupetnienie SIWZ o Strategie Wymiarowania Oprogramowania P1, zawierajacg wskazane
w rozdziale 5 Podrecznika Wymiarowania metody COSMIC informacje specyficzne dla
Oprogramowania P1.

Aktualnie SIWZ nie zawiera Strategii Wymiarowania w rozumieniu metody COSMIC. SIWZ
zawiera co prawda dla Czesci | - Zatgcznik 6 do Umowy ,Zasady szacowania PF" oraz dla
Czesci Il - Zatgcznik 4 do Umowy ,Zasady szacowania PF", jednakze tres¢ tych zatgcznikéw
nie moze by¢ uznana w zaden sposéb za rownowazng Strategii Wymiarowania (obligatoryjnej

zgodnie z zasadami metody COSMIC).

By¢ moze przedmiotowy brak SIWZ wynika z faktu, ze niniejsze postepowanie jest pierwszym
postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego, w ktérym Zamawiajacy jako kryterium
ceny ofert uzywa ceny 1 PF, co powoduje, ze Zamawiajgcy nie ma ani odpowiedniego
doswiadczenia w tym zakresie, ani tez Swiadomosci, w jaki sposéb osiggna¢ zardéwno
konkurencyjnosé, jak i porownywalnos¢ ofert. Odwotujgcy wskazuje, ze we wszystkich znanych
mu postepowaniach, w ktérych cena oferty okreslana byta przez cene 1 Punktu Funkcyjnego,
Zamawiajgcy zawsze zamieszczali w SIWZ odpowiednie Strategie Wymiarowania. Wskazac
tutaj nalezy:

1) Postepowanie prowadzone przez K. na ,Ustugi rozwoju systemu W. oraz jego utrzymanie, a
takze zwigzane z nim ustugi integracyjne", gdzie zastosowano metode COSMIC, a Zatgcznik nr
6 do SIWZ ,Wymiarowanie Modyfikacji metodg COSMIC" zawiera Strategie Wymiarowania
zgodna z norma ISO/IEC19761,

2) Postepowanie prowadzone przez KRUS na ,Kompleksowg obstuge i rozwéj systeméw
informatycznych wspomagajacych obstuge ubezpieczen i Swiadczen krotkoterminowych”, gdzie
zastosowano metode COSMIC, a Zatgcznik nr 11 ,Standardy analizy i projektowania" zawiera
Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

3) Postepowanie prowadzone przez KRUS na ,Kompleksowg obstuge systemu
informatycznego wspomagajacego obstuge $wiadczen emerytalno-rentowych rolnikéw", gdzie
zastosowano metode COSMIC, a Zatgcznik nr 11 ,Standardy analizy i projektowania" zawiera
Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,
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4) Postepowanie prowadzone przez Z. na ,Rozwdj Platformy Ustug Elektronicznych" gdzie
zastosowano metode COSMIC, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania dla Systeméw
Informatycznych ZUS, obejmujacy Strategie Wymiarowania zgodng z norma ISO/IEC 19761,

5) Postepowanie prowadzone przez Z. na ,Rozbudowa i wdrozenie nowych funkcjonalnosci
oraz utrzymanie i rozwdj systemu Elektronicznej Platformy Wymiany Danych (EPWD) oraz
budowa Centralnego Rejestru Klientow Zaktadu (CRKZ)", gdzie zastosowano metode
COSMIC, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania dla Systeméw Informatycznych ZUS,
obejmujacy Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

6) Postepowanie prowadzone przez Urzad M. S. W. (...) na ,Budowa, wdrozenie i serwis
zintegrowanego systemu informatycznego do obstugi zasobu geodezyjnego i kartograficznego
rn.st. Warszawy", gdzie zastosowano metode COSMIC, a SIWZ zawiera Podrecznik
Wymiarowania, obejmujacy Strategie Wymiarowania zgodna z normg ISO/IEC 19761,

7) Postepowanie prowadzone przez A. na ,Utrzymanie, modyfikacje i ulepszanie systemoéw
aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG-PROW?", gdzie zastosowano
metode IFPUG, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujgcy Strategie
Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

8} Postepowanie prowadzone przez A. na ,Utrzymanie i rozwoj systemow aplikacyjnych OFSA,
OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG.PROW?", gdzie zastosowano IFPUG, a SIWZ zawiera
Podrecznik Wymiarowania, obejmujacy Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC
19761,

9) Postepowanie prowadzone przez A. na: ,UTRZYMANIE | ROZWOJ APLIKACJI SIA, PA,
PZSIP, FOTO SIP NA LATA 2013-2015", gdzie zastosowano IFPUG, a SIWZ zawiera
Podrecznik Wymiarowania, obejmujacy Strategie Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC
19761,

10) Postepowanie prowadzone przez A. na ,Utrzymanie i rozwoj aplikacji EBS" , gdzie
zastosowano IFPUG, a SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujacy Strategie
Wymiarowania zgodng z normg ISO/IEC 19761,

11) Postepowanie prowadzone przez A. na ,Utrzymanie, Rozw¢j i Modyfikacje Aplikacji EBS
oraz zmiana wersji Aplikacji EBS z wersji nr 11 na wersje nr 12", gdzie zastosowano IFPUG, a
SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujacy Strategie Wymiarowania zgodng z
norma ISO/IEC 19761,
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12) Postepowanie prowadzone przez A. na ,Utrzymanie i Rozw6j Systemu Informatycznego
Agencji - SIA (ZSZIK, IACSplus, GIS, SIZ, PZSIPplus, PA)" , gdzie zastosowano IFPUG, a
SIWZ zawiera Podrecznik Wymiarowania, obejmujacy Strategie Wymiarowania zgodng z
norma ISO/IEC 19761.

Odwotujgcemu nie jest znane zadne postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
poréwnywalnej wielkosci, w ktérym z jednej strony cena oferty czy tez element ceny oferty
okreslana bytyby jako cena 1 Punktu Funkcyjnego, a jednoczesnie Zamawiajgcy nie okreslitby
w SIWZ dla takiego postepowania Strategii Wymiarowania w rozumieniu normy ISO/IEC 19761.

Wskazane powyzej braki SIWZ, ktére skutkujg brakiem poréwnywalnosci i niemozliwosciag
weryfikacji ofert w zakresie kryterium cena naruszajg przepis art. 91 ust. 2c i 2d Ustawy.
Zamawiajacy ma obowigzek tak okresli¢ kryteria oceny ofert w SIWZ, aby kryteria te byty
jednoznaczne i zrozumiate oraz - co wedtug Odwotujagcego najwazniejsze - umozliwiaty
sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcéw. W przypadku braku uzupetnienie
SIWZ o wskazane tresci z zakresu Strategii Wymiarowania kryterium ceny 1 Punktu
Funkcyjnego staje sie kryterium niejednoznacznym i niemozliwym do weryfikacji.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy wnosit o:

1) Uzupetnienie Zatgcznika 6 do Umowy dla Czesci | oraz Zatgcznika 4 do Umowy dla Czesci Il
lub innej czesci SIWZ) o Strategie Wymiarowania Oprogramowania P1, spetniajgcg wymogi
metody COSMIC, a uwzgledniajgce w szczegdinosci:

a) Wskazanie dokfadnych definicji przypadkéw uzycia jako proceséw funkcjonalnych dla
poszczegdlnych sktadowych dokumentacji Oprogramowania P1 oraz wskazanie przyktadowych
przypadkow uzycia jako proceséw funkcjonalnych

b) Okreslenie zasad postepowania w przypadku gdy dany przypadek uzycia w dokumentaciji
Oprogramowania P1 nie spetnia definicji procesu funkcjonalnego w Strategii Wymiarowania
fiest np. technicznym przypadkiem uzycia)

c) Okreslenie zasad postepowania w przypadku powigzanych ze soba przypadkéw uzycia za
pomocg relacji notacji UML: wtgczania, rozszerzania i specjalizacji

d) Wskazanie doktadnych definicji elementéw modelu dziedziny jako grup danych dla
poszczegdlnych sktadowych dokumentacji Oprogramowania P1 oraz wskazanie przyktadowych
elementéw modelu dziedziny jako grup danych
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e) Okreslenie zasad postepowania w przypadku gdy dany element modelu dziedziny
w dokumentacji Oprogramowania P1 nie spetnia definicji grupy danych w Strategii
Wymiarowania (jest np. techniczna grupg danych, np. dang stownikowa, np. parametrem)

f) Okreslenie zasad postepowania w przypadku powigzanych ze sobg elementéw modelu
dziedziny za pomocg relacji notacji UML: agregacji, kompozyciji i specjalizacji

g) Wskazanie doktadnych definicji aktorow jako uzytkownikow funkcjonalnych dla
poszczegdlnych sktadowych dokumentacji Oprogramowania P1 oraz wskazanie przyktadowych
aktorow jako uzytkownikéw funkcjonalnych

h) Okreslenie zasad postepowania w przypadku powigzanych ze sobg aktorow za pomocg
relacji notacji UML: specjalizacja

i) Okreslenia zasad identyfikacji podproceséw przesuwania grup danych pomiedzy
powigzanymi przypadkami uzycia (notacja UML: relacja wtaczania i rozszerzania)

j) Okreslenie zasady identyfikacji podproceséw manipulacji na grupach danych oraz
powigzania ich z podprocesami manipulacji na grupach danych

k) Okreslenie warstw Oprogramowania P1 na ktérych nalezy identyfikowa¢ procesy

funkcjonalne
[) Okreslenie granic poszczegolnych sktadowych Oprogramowania P1

m) Okreslenie przelicznikow CFP pomiedzy skitadowymi Oprogramowania P1 jesli
dokumentacja poszczegolnych sktadowych jest opracowana na réznym poziomie granulacii
metody COSMIC.

4. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia: Pkt. Xl Opis kryteriéw, ktérymi

Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty; wraz z podaniem wag tych kryteriow

i sposobu oceny ofert - kryteria pozacenowe oceny ofert ,Doswiadczenie personelu wykonawcy

w zakresie metodyk Agile"

Zamawiajgcy dla obu czesci zamowienia okreslit takie samo kryterium pozacenowe oceny ofert
- Doswiadczenie personelu wykonawcy w zakresie metodyk Agile, w czesci | z wagg 20%
i w czesci ll zwagg 40%.
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Punkty przyznawane sg za wykazanie w ofercie, ze dysponuje sie dwoma lub jednym Scrum
Masterami, przy czym posiadanie certyfikatu wymagane jest tylko dla jednego Scrum Mastera.

+  Wykonawca otrzyma 20 lub 40 punktow (zaleznie od czesci) za wykazanie, ze dysponuje
2 Scrum Masterami, z ktérych co najmniej 1 posiada certyfikat ze znajomosci metodyk Agile
(Professional Scrum Master lub rownowazny, potwierdzajgcy znajomosé metodyk Agile);

+  Wykonawca otrzyma 10 lub 20 punktow (zaleznie od czesci) za wykazanie, ze dysponuje
1 Scrum Masterem posiadajgcym certyfikat ze znajomosci metodyk Agile (Professional Scrum
Master lub rownowazny, potwierdzajgcy znajomos¢ metodyk Agile);

* Wykonawca otrzyma 0 punktow, jezeli nie wykaze, ze dysponuje Scrum Masterem
posiadajgcym certyfikat ze znajomosci metodyk Agile (Professional Scrum Master lub
rownowazny, potwierdzajgcy znajomosc¢ metodyk Agile).

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazywat, ze przedmiotowe kryterium nie ma zwigzku
z przedmiotem zamédwienia. Zamawiajacy okreslit bardzo lakonicznie wymagania dla oséb,
ktére majag by¢ w dyspozycji Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie postawit zadnych wymagan dla
tego Scrum Mastera, ktéry nie musi posiadac¢ certyfikatu ze znajomosci metodyk Agile.
Sformutowanie o posiadaniu Scrum Mastera jest tak lakoniczne, ze moze je speti¢ dowolna
osoba. Skutkiem powyzszego jest okolicznosé, ze w przypadku wskazania 2 Srcum Masteréw
mozna uzyska¢ az 20 lub 40 punktéw mozna uzyskac za to kryterium w sytuacji, gdy jeden
wskazany Scrum Master posiada certyfikat, a drugi wskazany Scrum Master nie musi byc¢
informatykiem, moze mie¢ dowolne wyksztatcenie, dowolng wiedze i doswiadczenie - w SIWZ
nie wskazano bowiem zadnych wymagan dla tego ,drugiego" Scrum Mastera. Czyli
w przypadku czesci | mozna uzyska¢ az 10 punktdow (potowa z maksymalnej liczby
20 punktéw), a w czesci Il az 20 punktéw (potowa z maksymalnej liczby 20 punktow) za
wskazanie w SIWZ dowolnej osoby, bez wiedzy, doswiadczenia i certyfikatow. Powoduije to, ze
przedmiotowe kryterium pozacenowe nie jest wspotmierne do kryterium ceny. Majac na uwadze
warto$¢ zamowienia nalezy stwierdzi¢, ze dla Zamawiajgcego wskazanie takiej 1 dowolnej
osoby, bez wiedzy, doswiadczenia i certyfikatdw zespotu jest warte tyle samo, co wykonanie
2/5zamoOwienia w czesci Il i 1/5 zamOwienia w czesci | - tj. kilka czy kilkanascie milionéw

ztotych.

Wobec faktu, ze nie postawiono takiemu Scrum Masterowi zadnych wymagan zwigzanych
z doswiadczeniem czy wiedzg w zakresie wykonania przedmiotu zamowienia, nalezy uznac, ze
przedmiotowe kryterium nie jest kryterium zwigzanym z przedmiotem zaméwienia. Przy czym

takie powigzanie z przedmiotem zaméwienia musi - zgodnie ze stanowiskiem Europejskiego
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Trybunatu Sprawiedliwosci prowadzi¢ do wyboru najlepszej oferty - por. wyrok ETS
z 17 wrzesnia 2002 roku, C- 513/99: ,Po pierwsze, kryterium musi by¢ zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia. Celem stosowania kryterium oceny ofert jest wybdr oferty najkorzystniejszej,
zatem wszystkie kryteria muszg by¢ nakierowane na identyfikacje tej oferty, kitdra jest
najlepsza."

Po drugie - jest to kryterium nieweryfikowalne. W SIWZ okreslono, ze mozna wskaza¢
maksymalnie po 2 Scrum Masterow. Natomiast Zamawiajgcy nie wskazat, w jaki sposéb bedzie
dokonywat oceny ofert w tym aspekcie. Nalezy zatem wnioskowaé, ze wystarczy wpisac
dowolne imie i nazwisko, i wskazac, ze posiada certyfikat ze znajomosci metodyk Agile. SIWZ
nie narzuca zadnych wymagan w tym zakresie, jedynie w rozdziale X, pkt. 1 Opis sposobu
przygotowania ofert w ppkt 1.3) wskazano, ze oferta ma zawierac:

»3} wykaz dysponowania Scrum Masterami, z ktérych co najmniej 1 posiada certyfikat ze
znajomosci metodyk Agile (Professional Scrum Master lub réwnowazny, potwierdzajacy
znajomos¢ metodyk Agile} - dokument ma umozliwi¢ dokonanie oceny oferty w kryterium
,Doswiadczenie personelu Wykonawcy w zakresie metodyk Agile" opisanym w rozdziale Xl
SIWzZ."

Zdaniem Odwotujgcego w oparciu o w/w aktualne zapisy SIWZ kryterium pozacenowe
~-Do$wiadczenie personelu wykonawcy w zakresie metodyk Agile" jest nieweryfikowalne przez
Zamawiajgcego, cho¢ ma bardzo istotny wptyw na wybdr najkorzystniejszej oferty. Nie jest
zatem zachowana zasada prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. Co wiecej - nieweryfikowalno$¢ tego kryterium
narusza przepis art. 91 ust. 2d Prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
zobowigzany jest okresli¢ kryteria oceny ofert nie tylko w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, ale
takze (a moze przede wszystkim) umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez
wykonawcow. Tymczasem SIWZ dopuszcza sytuacje, w ktorej wszyscy wykonawcy wskazg po
2 Scrum Masterow i otrzymajg w przedmiotowym kryterium odpowiednio 20 lub 40 pkt.
Nastepnie zas na etapie realizacji Umowy wybrany wykonawca nie przedstawi odpowiedniego
zespotu lub tez zespdt nie bedzie miat wiedzy w zakresie metodyki Agile lub nie bedzie w stanie
realizowa¢ zadan, dla realizacji ktérych zostat dedykowany. Jedynym uprawnieniem
Zamawiajgcego mogtoby byé odstgpienie od Umowy. Zatem weryfikacja ofert w tym kryterium
dokonywana bytaby dopiero na etapie wykonywania Umowy (zamiast na etapie oceny ofert).

Oczywistym jest, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest zastosowac kryterium pozacenowe,
zgodnie z brzmieniem art. 91 Prawa zamdwien publicznych. Jednakze Zamawiajgcy powinien

tak skonstruowa¢ SIWZ, aby takie kryterium pozacenowe to byto zaréwno obiektywne
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i weryfikowalne na etapie oceny ofert, jak i zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Jesli
Zamawiajgcy przyznaje takiemu kryterium az 40% czy tez 20%, to zobowigzany jest juz na
etapie oceny ofert weryfikowa¢ oferty w tym zakresie, zgodnie z przepisem art. 91 ust. 2d
Prawa zaméwien publicznych. Zdaniem Odwotujgcego jedyny mozliwy sposéb weryfikacii
kryterium pozacenowego, to zgdanie od wykonawcow, aby w ofercie zamieszczano informacije

obiektywne, mozliwe do sprawdzenia przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazywat, jakie kryteria pozacenowe sg stosowane przez innych zamawiajgcych
przy podobnych zamoéwieniach - co do skali i wartosci. Przyktadowo wskaza¢ mozna na
nastepujace postepowania z obiektywnymi i weryfikowalnymi kryteriami oceny:

MINISTERSTWO SPRAWIEDLIWOSCI:  Swiadczenie kompleksowych ustug z zakresu IT
dla Ministerstwa Sprawiedliwosci, Znak sprawy: (...). Pozacenowe kryterium oceny ofert: 40% -
Doswiadczenie Personelu Bedzie rozpatrywane na podstawie informacji podanych przez
Wykonawce w Formularzu ,Potencjat kadrowy - wykaz oso6b". Zamawiajacy przyzna
Wykonawcy punkty za dodatkowe doswiadczenie o0s6b petnigcych kluczowe funkcje
w projekcie.

GLOWNY INSPEKTORAT TRANSPORTU DROGOWEGO: Budowa, wdrozenie, utrzymanie
i rozwdj Krajowego Rejestru Elektronicznego Przedsiebiorcow Transportu Drogowego Numer
sprawy: (...). Pozacenowe kryterium oceny ofert: 10% - Dodatkowe kwalifikacje oséb zdolnych
do wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy bedzie oceniat, posiadane przez osoby zdolne do
wykonania zaméwienia, dodatkowe kwalifikacje (wykraczajgce poza projekty wskazane na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu) na podstawie Wykazu
doswiadczenia cztonkéw zespotu Wykonawcy, ktérzy beda oddelegowani do realizacji

zamowienia.

GLOWNY URZAD GEODEZJI | KARTOGRAFII:  Budowa oraz rozwdj e-ustug i narzedzi
w ramach projektéw (...) wraz ze szkoleniami. Numer sprawy: (...). Pozacenowe kryterium
oceny ofert: 20% - Wydajnos¢ procesu produkcji. W ramach kryterium ,Wydajno$¢ procesu
produkcji" Wykonawca moze uzyska¢ 0, 5,10,15 lub 20 punktéw, w zaleznosci od
zaproponowanej przez Wykonawce wydajnosci procesu produkcji, rozumianej jako liczby
Punktéw Funkcyjnych mozliwych do realizacji w ramach Zlecen w ciggu miesigca
kalendarzowego. Wykonawca zobowigzany jest udowodni¢, ze realizowat ustugi przez tgczny
okres min. 6 miesiecy ze Sredniomiesieczng wydajnoscig nie gorszg, niz oferowana w

kryterium.
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PROKURATURA KRAJOWA: Zaprojektowanie, przygotowanie, wdrozenie rozbudowy Systemu
Digitalizacji Akt Postepowan Przygotowawczych (iISDA). Pozacenowe kryterium oceny ofert:
15% - sposdb wykonania zamoéwienia, 25% - Doswiadczenie personelu kluczowego

Wykonawcy.

GLOWNY INSPEKTORAT RUCHU DROGOWEGO: Budowa, wdrozenie, utrzymanie i rozwoj
krajowego rejestru elektronicznego przedsiebiorcéw transportu drogowego. Pozacenowe
kryterium oceny ofert: 10% - dodatkowe kwalifikacje os6b zdolnych do wykonania zamdwienia,
25% - ocena funkcjonalno- techniczna zaproponowanego rozwigzania, 15% - skrécenie terminu

budowy wersji podstawowej systemu KREPTD.

Jak wynika z powyzszego, mozliwe jest takie okreslenie w SIWZ kryterium
pozacenowego, ktére z jednej strony bedzie zwigzane z przedmiotem zamowienia, a z drugiej -

umozliwi sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze kryteria pozacenowe nie muszg odnosi¢ sie w gtdbwnej mierze
tylko do zespotu, ktéry ma realizowa¢ umowe, ale mozliwe jest takze ustanowienie jako takie
kryterium kwestii zwigzanych z procesem produkcji (jak wskazuje art, 91 ust. 2c Prawa
zamowien publicznych), jak chociazby wydajnosé czy probka.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit 0 zmiane SIWZ poprzez wykreslenie kryterium
~Doswiadczenie personelu wykonawcy w zakresie metodyk Agile" i wprowadzenie w to miejsce
kryterium zwigzanego z przedmiotem zamowienia, zgodnego z przepisem art. 91 ust. 2c i 2d
Prawa zamoéwien publicznych, wedlug wyboru Zamawiajgcego. Odwotujacy nie wskazywat
brzmienia takiego kryterium, gdyz okreslenie kryterium jest uprawnieniem Zamawiajgcego,
jednoczesnie Odwotujacy wskazat przyktadowe, prawidtowe kryteria pozacenowe stosowane
w analogicznych postepowaniach.

5. Wzér umowy:; Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Art. 1 Definicje: ,Ogdlne
Kryteria Jako$ciowe"

Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgca definicje pojecia ,0gdélne Kryteria Jakosciowe":
dokument powstaty w trakcie Okresu Przygotowawczego, zawierajgcy wymagania dotyczgce
Oprogramowania i Dokumentacji stworzonych na podstawie odrebnej, innej umowy Ilub
Dyspozycji Operacyjnej, ktérych spetnienie pozwala na dokonanie jego Autoryzacji.
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Z definicji tej wynika, ze dokument ,Ogdlne Kryteria Jakosciowe" ma powstac w trakcie Okresu
Przygotowawczego, przy czym nie wskazano w definicji, kto przygotowuje, na jakich
podstawach, itp.

Jednym z zatgcznikbéw do Umowy jest Zatgcznik nr 8 Okres przygotowawczy. Przy czym w tym
zatgczniku, z dnia ogfoszenia zamoéwienia nie byto zadnych postanowien dotyczacych
Ogdlnych Kryteriéw Jakosciowych. Zamawiajgcy w aktualizacji z 13 lipca 2017 uzupenit pkt. 20
w tresci Zatgcznika nr 8:

,20) uzgodnienie dokumentu Ogolne Kryteria Jakosciowe;

Weryfikacja: otrzymanie dokumentu opisujgcego wymagania dla Kodu Zroédtowego
i Dokumentacji wymagane do $wiadczenia Ustug Gwarancyjnych."

Z kolei w samej Umowie pojecie ,,0godine Kryteria Jakosciowe" pojawia sie w definicjach innych
pojec¢: Autoryzacja, Oprogramowanie, Tworzenie Oprogramowania; a nastgpnie w art. 5 Ustugi
Autoryzacji oraz w pkt 22.1.19, gdzie ukonstytuowana jest kara umowna.

Z zadnego w/w postanowienia Umowy nie wynika, jaki jest zakres tego dokumentu, kto go
tworzy, na jakiej podstawie, itp. Jedynie z postanowien art. 5 wynika, ze ma by¢ on podstawg
szeregu zobowigzan Wykonawcy. W art.5 pkt. 5.13 i 5.14 Zamawiajgcy definiuje jak ogromne
znaczenie ma dokument dla prawidtowej wspoétpracy Stron Umowy, a co za tym idzie
oczekiwania co do najwazniejszych jego zapiséw powinny by¢ identyczne dla wszystkich
Oferentéw.

Nie jest jednak zgodne z art. 29 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych, aby jakis blizej
nieokreslony dokument byt podstawg zobowigzan Wykonawcy. Kazdy taki dokument musi
zosta¢ dotgczony do SIWZ, gdyz SIWZ musi zawiera¢ catos¢ informacji, ktdére stanowig
podstawg przygotowania oferty.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o: 1. wykreslenie z SIWZ wszystkich
postanowien dotyczacych dokumentu Ogolne Kryteria Kwalifikacji lub 2. jesli Zamawiajgcy
uwaza, ze dokument ten zawiera tresci niezbedne do realizacji przedmiotu zaméwienia —
o0 dotgczenie tego dokumentu do SIWZ oraz o zmiane w art. 1 Definicje tresci punktu ,Ogdéine
Kryteria Jakosciowe" w sposéb nastepujacy: ,,0gdlne Kryteria Jakosciowe: Zatgcznik nr 18,
zawierajgcy wymagania dotyczgce Oprogramowania i Dokumentacji stworzonych na podstawie
odrebnej, innej umowy lub Dyspozycji Operacyjnej, ktérych spetnienie pozwala na dokonanie
jego Autoryzaciji.
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6. Wzor umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 2 Przedmiot
Umowy, pkt 2.4.2.7,2.8.

Zamawiajgcy w nastepujgcy sposob uregulowat w art. 2 cel umowy

»2.1. Przedmiotem Umowy, realizowanym w celu dokonczenia budowy Projektu P1. rozumianej
jako dokonczenie budowy projektu Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy
i Udostepniania zasobow cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych (PI) - faza 2" jest.

(..)

2.4. Celem Umowy jest realizacja Projektu P1, w szczeg6lnosci zbudowanie Systemu P1 —
w zakresie wynikajgcym z Umowy i sktadanych przez Zamawiajgcego Dyspozycji.

(..)

2.7. Brak osiggniecia celu Projektu P1 w ramach realizacji Umowy z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy uznaje sie za nienalezyte wykonanie Umowy w czesci, w ktérej

niedotrzymanie celu Projektu P1 nastgpito.

2.8. Wykonawca oswiadcza, ze jest Swiadom, ze wszelkie realizowane przez niego Ustugi

majg doprowadzi¢ do skutkdw, jakimi sg budowa, utrzymanie oraz rozwéj Systemu P1"

Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze celem umowy jest realizacja Projektu P1, w szczeg6Inosci
zbudowanie Systemu P1, zas Wykonawca odpowiada za brak osiggniecia celu Projektu P1.
Z kolei Projekt P1 zgodnie z definicija z art. 1 to ,przedsiewziecie, w ramach ktérego sa

realizowane budowa i uruchomienie Systemu P1".

Pierwotnie w samym dokumencie SIWZ nie byto zadnych informaciji, ktére by sie do tego celu
odnosity. Jak juz wskazywano powyzej - zatagczniku zawierajgce Opis przedmiotu zamowienia
dla kazdej z czesci to dokumenty zawierajgce mniej niz 2 strony tresci, przy czym tresé

odnoszgca sie rzeczywiscie do przedmiotu zaméwienia to odpowiednio 2 i 4 linijki.

Dopiero Modyfikacjg SIWZ z dnia 13 lipca 2017 roku Zamawiajgcy wskazat w SIWZ cel
Projektu P1, wskazujac je w Zatgczniku nr 1 do Umowy ,Opis aktualny i docelowy Projektu P1".

Jednakze ta zmiana nie likwiduje stanu wadliwosci SIWZ w zakresie powigzania celu Projektu
P1 z celem umowy i zakresem zobowigzanh Wykonawcy w kontekscie uzytych przez

Zamawiajgcego konstrukcji i metodyk realizacji.
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W przedmiocie umowy okresSlonym w art. 2 Umowy Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze
przedmiotem tym w zakresie Tworzenia Oprogramowania jest ,Tworzenie Oprogramowania, na
podstawie i w zakresie wynikajgcym z poszczeg6lnych Dyspozycji sktadanych przez
Zamawiajgcego". Jesli zatem Zamawiajgcy nie ztozy Dyspozycji, to nie bedzie miato miejsce
stworzenie oprogramowania. A jesli nie bedzie miato miejsce stworzenie oprogramowania, to
nie bedzie tez miato miejsce dokonczenie budowy Projektu P1. Jest to o tyle istotne, ze
Zamawiajgcy sam wskazat, ze w zakresie tworzenia oprogramowania poziom gwarantowanej

realizacji przedmiotu zamowienia to zaledwie 10%.

Analiza w/w postanowien Umowy wyraznie wskazuje, ze Wykonawca nie moze ponosi¢ zadnej
odpowiedzialnosci za osiggniecie celu umowy wskazanego w pkt 2.4., gdyz Zamawiajacy nie
gwarantuje, ze dokona Dyspozycji, ktére doprowadzg do Tworzenia Oprogramowania.
Co wiecej - nawet cel umowy jest przy takich postanowienia naduzyciem i postanowieniem
nadmiernym. O celu umowy mozna bowiem moéwic tylko w takiej sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy
okreslitby w SIWZ zakres oprogramowania, jakie ma by¢ stworzone, zas Wykonawca sktadajac
oferte zobowigzatby sie do wykonania takiego oprogramowania. Tymczasem obecnie
Wykonawca zobowigzuje sie jedynie do tworzenia oprogramowania w przypadku ztozenia
Dyspozycji przez Zamawiajgcego oraz do $wiadczenia Ustug Gwarancyjnych, przy czym te
ustugi nie stuzg ze swej istoty realizacji celu, tj. dokornczenia budowy Projekiu P1.

Zamawiajgcy zatem stara sie stworzy¢ pojecie celu umowy jako rodzgce zobowigzania
Wykonawcy, podczas gdy osiggniecie tego celu lezy catkowicie poza zakresem dziatan
Wykonawcy. Narusza to art. 29 ust. 1 Ustawy, gdyz pojecie celu umowy zawsze wptywacé
bedzie na ksztattowanie sie obowigzkéw Wykonawcy, podczas gdy postanowienia celu sg

niejasne i uniemozliwiajg sporzadzenie oferty.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o 1. wykreslenie  z  umowy  wszystkich
postanowien dotyczacych celu umowy, ze wzgledu na okolicznos$¢, ze obecna konstrukcja
umowy i gwarantowany przez Zamawiajgcego zakres Tworzenia Oprogramowania
uniemozliwiajg wptyw Wykonawcy na realizacje celu umowy lub 2. zmiane postanowien
dotyczgcych celu umowy w taki sposob, aby wynikato z nich jednoznacznie, ze za osiggniecie
celu umowy odpowiedzialny jest jedynie Zamawiajgcy - a to wobec obecnej konstrukcji umowy
i gwarantowanego przez Zamawiajgcego zakresu Tworzenia Oprogramowania wytgcznie

w zakresie 10%.
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7. Wz6r umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 3 Okres
Przygotowawczy, Infrastruktura Projektu.

Zamawiajgcy okreslit w warunkach Umowy, iz wspotpraca z wytonionym w postepowaniu
Wykonawcg, rozpocznie sie Okresem Przygotowawczym. Definicja Okresu Przygotowawczego
w art. 1 brzmi: ,poczatkowy okres realizacji Umowy majgcy umozliwi¢ Wykonawcy swiadczenie
Ustug, w czasie ktérego Wykonawca wykonuje czynnosci opisane Umowa, przygotowujgce do
Swiadczenia Ustug - za co Zamawiajgcy nie ponosi kosztow" i doprecyzowana jest
postanowieniami art. 3 Umowy oraz Zatgcznika nr 8. Z postanowien tych jasno wynika, iz
wszystkie wskazane zadania sg juz wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego albo mozna je
uzna¢ za typowe zadania z katalogu Ustug gwarancyjnych opisanych w Umowie wraz
Zatgcznikami.

Odpowiednio dtugi Okres Przygotowawczy stanowi wazny element obnizenia ryzyka
Wykonawcy, ktéry musi zapoznac sie ze skomplikowang strukturg przejmowanych systeméw,
ktére dodatkowo funkcjonujg w krytycznych rezimach SLA. Jako przyktady mozna wskazac
ptynnos¢ przejecia utrzymania dla systeméw ARIMR, czy ZUS z wielomiesiecznymi okresami
przygotowawczymi. Przy czym okresy przygotowawcze sg w takich umowach konieczne, gdyz
umowy dotyczac przejecia utrzymania funkcjonujgcego systemu informatycznego.

Natomiast Okres Przygotowawczy opisany w Zatgczniku nr 8 dla Czesci | jest spisem prac,

ktdére mieszczg sie w katalogu przewidzianym w Ustudze gwarancyjnej:
» Ustuga Zarzgdzania Kodem

» Ustuga Zarzadzania Konfiguracjg Oprogramowania

* Ustuga Utrzymania Dokumentaciji

+ Ustluga Administracji Srodowiskami

» Ustuga Monitorowania Dostepnosci i Wydajnos$ci

* Ustuga Administracji Systemem

* Ustuga Usuwania Wad

* Ustuga Instalacji

» Ustuga Utrzymania infrastruktury Projektu
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» Ustuga Zapewnienia | linii Wsparcia
» Ustuga Dodatkowa

W zwigzku z tym, iz zadne z zadah Okresu Przygotowawczego nie zakltada w szczegotach
ztozonego procesu uczenia sie po stronie Wykonawcy, ktére dodatkowo bytoby weryfikowane
czyms$ wiecej niz oswiadczenie wnosimy o przeniesienie zadan Okresu Przejsciowego do

zakresu prac zaplanowanych po podpisaniu Umowy z wybranym Wykonawca.

Zdaniem Odwotujgcego narusza to art. 29 ust. 1 Ustawy, gdyz opis przedmiotu zamowienia jest
niejasny - ustugi, ktére sg elementem Ustug Gwarancyjnych, zostaly objete Okresem
Przygotowawczym. Poza tym Zamawiajgcy nie wskazat celu Okresu Przygotowawczego.
Dtugos¢ tego okresu wptywa na cene oferty, zas Wykonawcy nie majg obecnie dostatecznych
informaciji, aby dokonaé¢ szacowania ceny oferty w tym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze oraz fakt, iz okres 60 dni od zawarcia Umowy dla Czesci | oraz
30 dni dla Czesci Il moze by¢ bezcenny dla celéw i terminéw Projektu P1, Odwotujgcy wnosit o:

1. usuniecie z Okresu Przygotowawczego prac, ktore sg elementem Ustugi Gwarancyjnej,

2. skrécenie Okresu Przygotowawczej do 5 dni lub jego catkowite wykreslenie.

8. Wz6r umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Pkt 3.6

Zgodnie z pkt. 3.6 Umowy oraz z Zatgcznikiem nr 4h do wzoru umowy Wykonawca jest
zobowigzany do przejecia Infrastruktury Projektu: ,3.6. W ramach Okresu Przygotowawczego,
w terminach wynikajgcych z Zatgcznika nr 8 lub ustalonych na biezgco przez Strony,
Wykonawca jest zobowigzany do przejecia Infrastruktury Projektu, a nastepnie realizacji przy jej
uzyciu $wiadczen zdefiniowanych w Umowie jsktadanych na jej podstawie Dyspozycjach”.

Z tresci SIWZ nie wynika, czy Zamawiajgcy wykupit dla posiadanego sprzetu i licencii,
wymienionych w zatgczniku nr 12 tzw. ustuge maintenance (utrzymania) na caty okres trwania
Umowy. Z kolei Zamawiajgcy nie wskazat, ze jednym z elementdéw przedmiotu zamowienia jest
dostarczenie przez Wykonawce ustug maintenance dla Infrastruktury Projektu. Ustuga
Utrzymania Infrastruktury Projektu jest opisana w Zatgczniku 4h, gdzie w pkt. 2 wskazano:
~Zamawiajgcy zapewnia wsparcie producenta dla oprogramowania wspomagajgcego co do
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ktérego wykorzystania Wykonawca jest uprawniony w imieniu Zamawiajgcego". Jednak mowa
w nim o niezdefiniowanym ,oprogramowaniu wspomagajacym" i nie ma mowy o infrastrukturze
sprzetowej. Tymczasem prawidtowy opis zapewnianej przez Zamawiajgcego ustugi wsparcia
producenta powinien obejmowac¢ te zakresy. Przedmiotowy brak SIWZ powoduje, ze
Wykonawca - z naruszeniem art. 29 ust. 1 Ustawy - nie jest w stanie okreslic¢ kosztéw

utrzymania Infrastruktury Projektu, co skutkuje niemozliwoscig sporzadzenia oferty.

Dopiero zmiana z dnia 13 lipca 2017 roku wprowadzono w Zatgczniku 4h postanowienia
odnosnie wsparcia po okresie gwarancji, gdy konczy sie wsparcie producenta - por, ostatni
akapit w Zatgczniku 4h ,Na co najmniej 30 dni przed uptywem terminu wsparcia producenta dla
elementow Infrastruktury Projektu wymienionych w Zatgczniku nr 12 do Umowy, Wykonawca
jest zobowigzany do przekazania listy sprzetu i licencji, ktére sg wymagane na potrzeby
realizacji Projektu P1, dla ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany zapewni¢ wsparcie
producenta”. Co wigcej z Zatgcznika 4h bynajmniej nie wynika, ze na dzien sktadania ofert
i zawarcia Umowy Zamawiajgcy posiada wsparcie producenta dla catej Infrastruktury Projektu.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia
w SIWZ szczegotowej listy Infrastruktury Projektu, dla ktorej Zamawiajgcy zapewnia wsparcie

producenta, ze wskazaniem poziomu wsparcia, okreséw obowigzywania.

9. Wzdor umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Pkt 3.7

W pkt 3.7 Umowy Zamawiajagcy wymaga od Wykonawcy deklaracji, ze Infrastruktura Projektu
jest wystarczajgca dla realizacji celu Projektu P1:

»3.7. Wykonawca oswiadcza, ze Infrastruktura Projekiu jest wystarczajgca dla realizacji celu
Projektu P1, w szczegdlnosci poprzez swiadczenie Ustug opisanych w Umowie."

Na podstawie dokumentéw zatgczonych do SIWZ, Wykonawca w zaden sposéb nie jest
w stanie zweryfikowaé, czy posiadana przez Zamawiajgcego Infrastruktura Projekiu jest
wystarczajgca dla realizacji celu Projektu P1. Ocena wtasciwego zwymiarowania infrastruktury

zaréwno sprzetowej, jak i licencyjnej, jest zalezna od wielu czynnikow, w tym:
* zlozonosci srodowiska;
+ technologii informatycznych;

» architektury ITS oraz architektury osadzanych na niej rozwigzan;
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* sposobu implementacji poszczegélnych elementéw oprogramowania, w tym uzytych

technologii, framework-6w, itp.;
* przyjetych zatozen;

Zamawiajgcy w Zataczniku Ib do Umowy - Opis Ogdélnych Wymagan Niefunkcjonalnych
wskazuje jakie parametry wolumetryczne i wydajnosciowe majg zosta¢ zapewnione w trakcie
utrzymania i rozwoju Systemu Pl. Jednakze Zamawiajgcy nie daje mozliwosci zapoznaé sie
Wykonawcy z dokumentacjg techniczng, w szczegélnosci z Projektem Infrastruktury
Techniczno-Systemowej (PITS), co uniemozliwia Wykonawcy jakiekolwiek merytoryczne
ustosunkowanie sie do zaprojektowanych rozwigzan i weryfikacji dostepnych ilosci sprzetu

i licenciji.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwaga, iz System Pl jest rozwijany w ramach Fazy 2 oraz bedzie dalej
rozwijany w ramach niniejszego i innych postepowan. Przyjeta przez Zamawiajacego metoda
wytwarzania oprogramowania przez kierowanie Dyspozycji do wielu Wykonawcdw, w ramach
roznych uméw, w zaden sposéb nie daje mozliwosci okreslenia jakie funkcjonalnosci, w jakich
technologiach oraz w jakiej architekiurze zostang wytworzone i przekazane do utrzymania.
Niemozliwe zatem staje sie potwierdzenie przez Wykonawce, ze wskazane w Zatgczniku nr 12
ITS wraz z licencjami oprogramowania standardowego s3g wystarczajgce na potrzeby

rozwigzan jeszcze nawet nie zdefiniowanych przez Zamawiajgcego.

Podsumowujgc — zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca na dzien ztozenia oferty oraz
zawierania Umowy nie bedzie posiadat wszystkich wyzej wymienionych informacji, gdyz jest to
skutkiem przyjetej przez Zamawiajgcego konstrukcji umowy oraz brakiem zamieszczenia w/w
informacji w SIWZ. W zwigzku z czym nie bedzie mégt oswiadczy¢, ze Infrastruktura Projektu
jest wystarczajgca dla realizacji celu Projektu P1. Tym samym oczekiwanie Zamawiajgcego,
aby Wykonawca ztozyt przedmiotowe o$wiadczenie narusza art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien
publicznych, gdyz SIWZ nie zawiera tresci na podstawie ktoérych profesjonalny podmiot,
dziatajgcy z zachowaniem nalezytej starannosci posiadatby podstawy do ztozenia takiego

oswiadczenia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o wykreslenie pkt. 3.7 Umowy w catosci.

10. Wz6r umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Pkt 2.9., 4.9, 4.10.-

kwestie zwigzane z metodyka zwinng Scrum.
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W pkt. 2.9 Umowy Zamawiajacy wskazat, ze Umowa w zakresie Tworzenia Oprogramowania

bedzie realizowana zgodnie z metodykg zwinng Scrum:

,2.9. Prace informatyczne wykonywane na podstawie Umowy w ramach Tworzenia
Oprogramowania, beda realizowane zgodnie z metodykg zwinng Scrum."

Metodyka zwinna Scrum to ramy procesu, kidére sg wykorzystywane w zarzadzaniu
wytwarzaniem ztozonych produktéw od poczatku lat dziewiecdziesigtych. Sam w sobie Scrum
nie jest procesem czy technikg wytwérczg. Opisuje jedynie ogdlne sposoby postepowania,
w obrebie ktdérych mozliwe jest stosowanie r6znego rodzaju proceséw i technik. Scrum pomaga
odkrywaé nieefektywnosci praktyk zarzadczych i technik inzynierskich, by mozna byto je
doskonalic.

W obreb Scruma wchodzg Zespoty Scrumowe oraz zwigzane z nimi role, zdarzenia, artefakty
i reguty. Kazdy z tych elementéw stuzy konkretnym celom i kazdy jest niezbedny do osiggnigcia

sukcesu w stosowaniu Scruma.

W sktad Zespotu Scrumowego wchodzg: Wiasciciel Produktu (ang. Product O.), Zespdt
Deweloperski oraz Scrum Master. Istotg metodyki Scrum jest, ze Zespoty Scrumowe sg
samoorganizujgce sie i miedzyfunkcjonalne. Samoorganizujgce sie zespoty samodzielnie
decyduja, w jaki sposéb najlepiej wykonywac prace, nie sg przy tym w zaden sposéb kierowane
przez osoby spoza zespotu. Zespoty miedzyfunkcjonalne posiadajg wszelkie kompetencje
niezbedne do ukonczenia pracy, nie bedgc zaleznymi od oséb nienalezacych do zespotu.
Model zespotu proponowany w Scrumie zostat zaprojektowany tak, aby zoptymalizowac

elastycznos¢, kreatywnosc¢ i produktywnosg.

Jedng z cech charakterystycznych kazdej metodyki zwinnej, w tym metodyki zwinnej Scrum,
jest powotanie roli ,Produkt Owner" (Witasciciela Produktu). Rola ta odpowiedzialna jest za
maksymalizacje wartosci produktiu i pracy Zespotu Deweloperskiego.

Wiasciciel Produkiu jest jedyng osobg zarzgdzajgcg Backlogiem Produkiu (ang. Product
Backlog). Pojecie zarzadzania Backlogiem Produktu miesci w sobie:

+ jasne artykutowanie elementéw Backlogu Produktu,

+ ustalanie kolejnosci elementéw Backlogu Produktu w sposob pozwalajacy osiggac zatozone
cele i misje (priorytetyzacja),

+ optymalizowanie wartosci pracy wykonywanej przez Zespét Deweloperski,
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* zapewnianie, ze Backlog Produktu jest dostepny, przejrzysty oraz jasny dla wszystkich,
a takze, ze dobrze opisuje to, czym Zespot Scrumowy bedzie sie zajmowat w dalszej kolejnosci,

* zapewnianie, ze Zesp6t Deweloperski rozumie elementy Backlogu Produktu w wymaganym
stopniu. Wtasciciel Produktu moze wykonywaé¢ powyzsze zadania samodzielnie lub zlecac je
Zespotowi Deweloperskiemu, jednak to Witasciciel Produktu pozostaje za nie odpowiedzialny.

Powszechnie obowigzujgce zasady dotyczgce metodyki zwinnej Scrum znajdujg sie na stronie

internetowej organizacji Scrum - (...)

Skoro Zamawiajacy w pkt. 2.9 Umowy, tj. w przedmiocie Umowy, wskazat wprost, ze
prace realizowane w ramach Tworzenia Oprogramowania bedg zgodnie z metodyka zwinng
Scrum, to wszystkie postanowienia dotyczace Tworzenia Oprogramowania powinny byc¢
zgodne z zasadami obowigzujgcymi dla tej metodyki. Tymczasem w pki. 4.9 Umowy
Zamawiajgcy wskazat: ,4.9. W celu unikniecia watpliwosci Strony oswiadczaja, ze niezaleznie
od udziatu P. O. w planowaniu prac objetych Dyspozycjg Rezultatu zgodnie z postanowieniem
poprzedzajgcym, Wykonawca przyjmuje wytgczna odpowiedzialnos¢ za osiggniecie rezultatu
stanowigcego przedmiot danej Dyspozyciji."

Oczywistym jest, ze pkt. 4.9 Umowy jest sprzeczny z zasadami metodyki zwinnej Scrum,
w szczegolnosci zas z pkt. 2.9 Umowy. Narusza to art. 29 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych,
gdyz SIWZ jest wewnetrznie sprzeczny, co uniemozliwia Wykonawcy sporzadzenie oferty. Na
podstawie obecnej tresci SIWZ Wykonawca nie wie, czy ma stosowa¢ metodyke zwinng
Scrum, ktérg Zamawiajgcy wskazat w pkt 2.9 Umowy, czy tez ma tej metodyki nie stosowac.
Z kolei opisanie przedmiotu umowy poprzez natozenie wytgcznej odpowiedzialnosci za
osiggniecie rezultatu danej Dyspozycji na Wykonawce jest sprzeczne z postanowieniami
Umowy dotyczacymi Dyspozycji. Zakres Dyspozycji zostat okreslony w Zatgczniku nr 7 do
Umowy, jest do dokument zgodny z zasadami metodyki zwinnej Scrum i nie okresla bynajmniej
celu Dyspozycji. Nie okresla dlatego, ze zgodnie z metodykg zwinng Scrum Wykonawca nie
odpowiada za osiggniecie celu. Dyspozycja zgodnie ze wzorem z Zatgcznika nr 7 okresla
jedynie:

v Specyfikacje przedmiotu Dyspozycji, do obejmuje wskazanie ustug, do swiadczenia ktérych

ma zosta¢ oddelegowany Personel Wykonawcy,

v Imienng liste cztlonkéw Personelu Wykonawcy wraz z opisem zakresu ich kompetencji

(specjalizaciji) i funkcji w procesie realizacji ustug,
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v Czas, w jakim czionkowie Personelu Wykonawcy majg S$wiadczy¢ ustugi w ramach

Dyspozyciji (liczba Roboczogodzin),

v Termin zakonczenia $wiadczenia ustug przez cztonkéw Personelu Wykonawcy w ramach

Dyspozyciji,

v Catkowity zakres niezbednego wspoidziatania ze strony Zamawiajgcego,

V' Inne szczegblne wymagania Zamawiajgcego dla Dyspozyciji.

Jak wynika z powyzszego w ramach Dyspozycji Zamawiajgcy de facto zamawia specjalistow do
wykonania okreslonych ustug w okreslonym czasie. Natomiast Zamawiajgcy nie ma zamiaru
okresla¢ w Dyspozycji zadnego rezultatu tej Dyspozycji. Tym samym Wykonawca nie moze by¢
odpowiedzialny za osiggniecie rezultatu, gdyz nie ma zadnego wptywu na jego osiggniecie -
tj. ani nie zna tego rezultatu, ani tez nie ma wptywu na sposob realizacji {poza $wiadczeniem

ustug z nalezytg starannoscia).
Dalej w pkt 4.10 Umowy Zamawiajgcy wskazat:

,4.10. Prace w zakresie Tworzenia Oprogramowania, realizowane w ramach Dyspozyciji
Operacyjnej, beda polega¢ na realizacji przez oddelegowanych czionkéw Personelu
Wykonawcy polecen i zadan od Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy moze w ramach
Dyspozycji Operacyjnej zazada¢ skierowania do prac cztonkdédw Personelu Wykonawcy
stanowigcego Zespdt Deweloperski wraz ze S. M. i wéwczas prace bedg polegac na realizacji
przez Zespét Deweloperski, w poszczegdlnych Sprintach (ktérych liczbe ustali Product O.)
kolejnych  Wymagan wskazanych przez Product O. do wykonania wdanym Sprincie
(stanowigcych Rejestr Wymagan Sprintu)."

Takze to postanowienie Umowy stoi w sprzecznosci z w/w postanowieniem pkt. 2.9 Umowy,
poniewaz zgodnie z metodykga Scrum zakres prac do wykonania w ramach poszczeg6lnych

sprintdéw jest uzgadniany w ramach zespotu, a nie narzucany jednostronnie przez Product O..
Zgodnie z Scrum Guide, strona 9, czes¢ "Planowanie Sprintu”, akapit pierwszy:
~Planowanie Sprintu

Praca przeznaczona do wykonania w Sprincie jest planowana podczas Planowania Sprintu.

Plan ten powstaje w efekcie wspdlnej pracy cztonkéw Zespotu S.".

Dodatkowo w ramach punktu umowy 4.41 Zamawiajgcy oczekuje, iz:
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,4.41 Prace w ramach Tworzenia Oprogramowania beda realizowane w Sprintach. Sprint nie
moze trwac dtuzej niz 10 Dni Roboczych."

To postanowienie umowy wraz z pkt4.10 moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy
nakaze zrealizowanie nieuzgodnionego z zespotem zakresu (narzuconego przez Product O.) w
terminie 10 dni Sprintu, co z jednej strony moze nie da¢ mozliwosci wykonania prac w
okreslonym terminie, a z drugiej strony daje Zamawiajgcemu prawo do naliczenia kar

umownych.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o:

1. wykreslenie w catosci pkt. 4.9,

2. wykreslenie dotychczasowej tresci pkt. 4.10 i wpisanie w to miejsce:

,4.10. Prace w zakresie Tworzenia Oprogramowania, realizowane w ramach Dyspozyciji
Operacyjnej, beda polega¢ na realizacji przez oddelegowanych czionkéw Personelu
Wykonawcy polecen i zadan od Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy moze w ramach
Dyspozycji Operacyjnej zazada¢ skierowania do prac czionkdédw Personelu Wykonawcy
stanowigcego Zespét Deweloperski wraz ze S. M. i wowczas prace bedg polegac na realizaciji
przez Zespét Deweloperski, w poszczegdinych Sprintach (ktérych liczbe ustali P. O.) kolejnych
Wymagan do wykonania w danym Sprincie (stanowigcych Rejestr Wymagan Sprintu)."

11. Wzér Umowy: Zatagcznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 4 Tworzenie

Oprogramowania

W art. 4 Umowy Zamawiajgcy w szczegdlnosci uregulowat wytwarzanie przez Wykonawce
oprogramowania w trybie tzw. Dyspozycji Rezultatu. Poszczegdlne postanowienia dotyczgcego
Dyspozycji Rezultatu zawarte sg w wielu punktach art. 4, w tym bezposrednio w 4.6.1, 4.7-4.9.,
4.12- 414, 4.22-4.28,4.47-4.51, 4.52-4.58. Zawarte w szczeg6towych postanowieniach art. 4
uregulowania prowadzg do konkluzji, iz w ramach Dyspozycji Rezultatu, Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcy osiggniecia ,(...) okreslonego rezultatu opisanego dang Dyspozycjg
z uwzglednieniem zmian zakresu wprowadzonych zgodnie z procedurg zarzadzania zmiana,
o ktérej mowa w Rozdziale 19 Umowy" (pkt. 4.6.1). Ponadto zgodnie z pkt. 4.2. zapytanie
Zamawiajgcego w stosunku do Wykonawcy w zakresie Dyspozycja Rezultatu bedzie
obejmowac¢ m.in. ,oczekiwania Zamawiajgcego w stosunku do rezultatdéw prac Wykonawcy

oraz sposobu ich prowadzenia (...), terminu zakonczenia prac, wyb6r rozliczenia
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w Roboczogodzinach lub Punktach Funkcyjnych, proponowang liczbe Roboczogodzin lub,
odpowiednio, Punktéw Funkcyjnych niezbednych do realizacji przedmiotu danej Dyspozyciji
albo tgczng wartos¢ proponowanego wynagrodzenia Wykonawcy z tego tytutu. Moze takze
definiowac inne kwestie istotne dla Zamawiajgcego”. Postanowienia te sg rozwiniete w pkt 4.27
i 4.28. Z przytoczonych postanowien jednoznacznie wynika, ze oczekiwaniem Zamawiajgcego
od Wykonawcy jest wykonanie zdefiniowanego dziata, w okreslonych terminie i za okreslonym
wynagrodzeniem (ktére to parametry zgodnie z procedurg zawartg w umowie po
przeprowadzeniu stosownych negocjacji podlegajg uzgodnieniu pomiedzy Stronami). Kolejnym
potwierdzeniem tej tezy, co do charakteru Dyspozycji Rezultatu sg dalsze dyspozycje
dotyczace prowadzenia testow oprogramowania powstatego w rezultacie danej Dyspozycii
Rezultatu (dzietfa).

Nie mniej jednak, pomimo do$¢ — w ocenie Odwotujacego - jednoznacznej i klarownej
definicji, iz w istocie zgodnie ze sposobem opisania Dyspozycji Rezultatu jest ta Dyspozycjg
umowg o dzieto, w catym art. 4 Umowy Zamawiajgcy wprowadza klauzule, ktére sg
niedopuszczalne dla tego typu umowy. Zamawiajgcy bowiem z jednej strony oczekuje, iz
Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wykonanie okreslonego dzieta, w uzgodnionym czasie
i za uzgodnionym wynagrodzeniem (wyrazonym iloscig dnidwek, punktow funkcyjnych badz
wprost wynagrodzeniem) - z drugiej za$ strony wprowadza postanowienia metodyki Scrum,
ktbra jest zaprzeczeniem umowy o dzieto i jest typowym zleceniem, zamodwieniem ustug

Swiadczonych we wskazanych terminach przez wskazane osoby. Mowa tutaj o:

1) Wprowadzeniu zasady, ze poszczegdlne Dyspozycje Rezultatu majg by¢ prowadzone
zgodnie z metodykg Scrum (tj. realizacja w Sprintach wg pkt. 4.7), ktéra, co do zasady
wprowadza elastycznosé, polegajgcg na tym, ze przy realizacji Sprintu dopuszczalna jest
modyfikacja celéw lub wymagan, o ile faktyczna realizacja wskazuje na takg potrzebe, co
przeczy zasadzie wykonania dzieta o okreslonych cechach, co w rzeczy samej jest
przedmiotem Dyspozycji Rezultatu. Fakt, iz Zamawiajgcy w ten sposob réwniez rozumie istote
Sprintu (ktérego rezultat moze by¢é odmienny od wstepnie zaktadanego), potwierdza wprost
postanowienie pkt. 4.44: W przypadku niewykonania w danym Sprincie wszystkich
wyznaczonych podczas Planowania Sprintu Wymagan, Wykonawca zrealizuje te brakujgce
Wymagania w kolejnych Sprintach w ramach danej Dyspozycji, zgodnie z ustaleniami podjetymi
z Product O.". Wobec takiego rozumienia wymaganie polegajace na narzuceniu Wykonawcy
wykonaniu dzieta, o $cisle zdefiniowanych parametrach, poprzez Sprinty, ale z narzuconym
terminem wykonania i okreslonym wynagrodzeniem jest wymaganiem niezgodnym z istotg
zamoOwienia (umowy) dzieta. Ponadto narzucenie metody Sprintéw dla wykonania dzieta jest
sprzeczne z art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, gdyz Wykonawca powinien niezbedne
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informacje do wyceny okreslonego dzieta. Tymczasem SIWZ zakiada, ze dzieto ma byc¢

wyceniane jak umowa o swiadczenie ustug.

2) Wprowadzenie P. O.(przedstawiciela Zamawiajgcego), jako osoby ktéra de facto decyduje o
sposobie realizacji danej Dyspozycji Rezultatu, poprzez definicje konkretnych Sprintéw w
ramach ktérych dana dyspozycja jest realizowana. Méwi o tym wprost postanowienie punktu
4.43.1: ,Zakres Sprintu: celem tego zdarzenia jest stworzenie Rejestru Wymagan Sprintu, czyli
zakresu prac do wykonania w danym Sprincie i ich rezultatéw. W celu unikniecia watpliwosci
ostateczna decyzja co do ustalenia zakresu Sprintu i rozpoczecia prac w jego ramach; nalezy
do P. O.". Rola P. O.(Zamawiajgcego), jako osoby majgcej decydujgcy wptyw na sposéb
realizacji dzieta wystepuje rowniez w cytowanym juz powyzej pkt. 4.44, a takze w pkt 4.7. Takie
postanowienia catkowicie przeczg istocie ,umowy o dziefo", jakg jest Dyspozycja Rezultatu,
gdyz realizacja takiej umowy nie moze sie odbywac¢ pod wymaganym w powyzszych zapisach
de facto kierownictwem Zamawiajgcego, bowiem nie pozwala to Wykonawcy na zarzgdzaniem
ryzykiem zwigzanym ze swoim zobowigzaniem wykonania okreslonego dzieta w zadanym
terminie i za okreslone wynagrodzenie. Wady powyzszych zapisow nie umniejsza fakt, iz
Zamawiajgcy (zapewne samemu rozumiejac, iz proponowana konstrukcja Dyspozycji Rezultatu
jest w istocie wadliwa) zawart nastepujace postanowienie ,4.9 W celu unikniecia watpliwosci
Strony o$wiadczaja, ze niezaleznie od udziatu P. O. w planowaniu prac objetych Dyspozycja
Rezultatu zgodnie z postanowieniem poprzedzajgcym, Wykonawca przyjmuje wytgczng
odpowiedzialnos$¢ za osiggniecie rezultatu stanowigcego przedmiot danej Dyspozyciji.", bowiem
fakt tego oswiadczenia nie zmienia stanu faktycznego polegajacego na tym, iz obecnosé¢ P. O.
w proponowanej w Umowie roli stoi w sprzecznosci z istotg wykonywania dziata przez

Wykonawce.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosit 0 zmiane postanowienn Umowy w zakresie
postanowien zwigzanych z Dyspozycja Rezultatu, w spos6b zgodny z istota ,umowy o dzieto",
ti.:

- wymagania zastosowania podejscia opartego na Scrum do realizacji dzieta w okreslonym

terminie i za okreslonym wynagrodzeniem,

- powierzenie Wykonawcy wytgcznego kierownictwa nad realizacja dzieta oraz ograniczenia
udziatu Zamawiajagcego do sprawowania og6lnego nadzoru w realizacji Dyspozycji w trakcie jej

trwania w miejsce obecnego bezposredniego uczestnictwa,

- eliminacje nieuzasadnionych obowigzkéw ewidencyjnych.
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Odwotujgcy nie wskazuje konkretnych zapiséw po zmianach, gdyz wigze to sie
z szeroka zmiang SIWZ, pozostajgcg w dyspozycji Zamawiajgcego. Celem zmiany ma byé
zlikwidowanie stanu sprzecznosci pomiedzy wprowadzong dla Dyspozycji Rezultatu
konstrukcjg umowy o dzieto a postanowienia sprzecznymi z tg konstrukcja.

12. Wz6r Umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 16 Wynagrodzenie
i rozliczenia, pkt 16.7

W pkt. 16.7 Umowy Zamawiajacy definiuje wynagrodzenie za poszczegdlne Ustugi Autoryzacii
w nastepujgcy sposob:

,16.7. Za poszczegodlne Ustugi Autoryzacji Wykonawca otrzyma wynagrodzenie stanowigce
iloczyn stawki jednostkowej za Roboczogodzine okreslonej w 16.10.1 lub stawki za Punkt
Funkcyjny okreslonej w 16.10.2 oraz 10% liczby Roboczogodzin lub Punktéw Funkcyjnych
zawartych w protokole odbioru po rozliczeniu dyspozycji przez Zamawiajagcego na rzecz
dostawcy danego oprogramowania podlegajacego autoryzacji."

Z powyzszego wynika, ze za Ustuge Autoryzacji Wykonawca otrzyma wynagrodzenie
stanowigce 10% kosztéw wytworzenia autoryzowanego produktu. Zdaniem Odwotujgcego
wynagrodzenie w tej wysokosci w zaden sposob nie pokryje rzeczywistych kosztéw Ustugi
Autoryzacji.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze $rednio szacuje sie, ze same koszty testowania
oprogramowania to ponad 20% kosztow wytworzenia oprogramowania (przyktadowo za (...)).
Tymczasem w wypadku Ustugi Autoryzacji Wykonawca nie tylko bedzie musiat przeprowadzié¢
testy oprogramowania przekazanego do autoryzaciji, ale takze przed rozpoczeciem testow:

v zapoznac sie z merytoryka rozwigzania,

v zweryfikowac wszystkie elementy rozwigzania, w tym:

o dokumentacje analityczna,

o 0 dokumentacje projektowa,

o wytworzone oprogramowanie, w tym co najmniej:

m audyt kodu zrédtowego, audyt zgodnosci z przyjetymi zasadami programowania,
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o dokumentacje testowg, w tym:
m plany testéw,
m scenariusze testowe,
m przypadki testowe,
m skrypty testowe,
m dane testowe,
o dokumentacje administracyjng, o
o dokumentacje techniczna,
o dokumentacje uzytkownika,
o skrypty instalacyjne.

Dopiero taka weryfikacja umozliwi przeprowadzenie procesu testowania rozwigzania, w tym

oprocz testow funkcjonalnych przeprowadzenie testow:

v/ modutowe,

v integracyjne,

v/ wydajnosci,

v skalowalnosci,

v bezpieczenstwa,

v uzytecznosci,

v/ zgodnosci z wymaganiami w stosunku do interfejsu uzytkownika (np. WCAG),
v regresiji.

Wykonawca musi takze zweryfikowa¢ wptyw przygotowanego oprogramowania na pozostate
elementy Systemu PI, co wraz z rosngcym skomplikowaniem rozwigzania moze by¢ bardzo

pracochtonne. Trzeba tu takze zauwazy¢, ze Wykonawca Autoryzujgc Ustuge bedzie takze
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zobowigzany do naprawy ewentualnych wad autoryzowanego oprogramowania w rezimie SLA,
co oznacza konieczno$¢ bardzo dokfadnego rozpoznania oprogramowania, a nie tylko jego

przetestowanie.

Dodatkowo Odwotujgcy zauwazat, ze mogg zaistnie¢ sytuacje, w ktérych liczba
Roboczogodzin lub Punktéw Funkcyjnych zawartych w protokole odbioru po rozliczeniu
dyspozycji przez Zamawiajgcego na rzecz dostawcy danego oprogramowania podlegajgcego
autoryzacji', jest nieadekwatna do rzeczywistych kosztow poézniejszego utrzymania (Ustug
Gwaranciji) takiego oprogramowania, np. w przypadku wykorzystania przez dostawce danego
oprogramowania specyficznego rozwigzania (tzw. framework-u). Dlatego Odwotujgcy wnosit
o dodanie zapisu umozliwiajgcego Wykonawcy w takiej sytuacji wycene w Punktach
Funkcyjnych oprogramowania podlegajgcego autoryzacji i rozliczenie kosztéw ustugi na
podstawie takiej uzgodnionej przez Strony wyceny.

Tym samym, wedtug Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze obecna tres¢ SIWZ narusza art. 29 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, gdyz SIWZ nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:
1. dodanie w Umowie (przed obecnym punktem 5.9) pkt. o tresci:

.5.9. W uzasadnionych przypadkach Wykonawca moze dokona¢ wiasnej wyceny
oprogramowania lub dokumentacji majgcych by¢ poddanymi autoryzaciji.

5.9.1. Jezeli Zamawiajacy zaakceptuje wycene Wykonawca otrzyma wynagrodzenie zgodnie
z wycena Wykonawcy.

5.9.2. W przypadku niezaakceptowania wyceny Kierownicy Projektu Stron rozpoczna
negocjacje co do wyceny."

2. zmiane tredci pkt. 16.7 Umowy na nastepujaca:

,16.7. Za poszczegodlne Ustugi Autoryzacji Wykonawca otrzyma wynagrodzenie stanowigce
iloczyn stawki jednostkowej za Roboczogodzine okreslonej w 16.10.1 lub stawki za Punkt
Funkcyjny okreslonej w 16.10.2 oraz 20% liczby Roboczogodzin lub Punktéw Funkcyjnych
zawartych w protokole odbioru po rozliczeniu dyspozycji przez Zamawiajacego na rzecz
dostawcy danego oprogramowania podlegajgcego autoryzacji albo zaakceptowanej przez
Zamawiajgcego wyceny Wykonawcy (w Punktach Funkcyjnych) oprogramowania lub
dokumentacji majgcych by¢ poddanymi autoryzacji.".
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13. Wz6r umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 20 Czas trwania
umowy i ustug, pkt 20.4, 20.8

W art. 20 Zamawiajgcy ukonstytuowat uprawnienie do dowolnego rozwigzania Umowy
(odpowiednio w trybie wypowiedzenia czy odstgpienia) w catosci lub w czesci niezaleznie od

przyczyn:

,20.4. Zamawiajgcy jest uprawniony do wypowiedzenia Umowy w catosci albo w zakresie
poszczegdlnych Ustug z dowolnej przyczyny z zachowaniem 1-miesiecznego terminu
wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego; z zastrzezeniem, ze skutek
wypowiedzenia Umowy zakresie poszczegdlnych Ustug w ramach Ustug Gwarancyjnych nie
nastgpi w tym trybie przed uptywem 12 miesiecy obowigzywania Umowy.

(..)

20.8. Zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia od Umowy (umowne prawo odstgpienia)
w catosci albo w czesci, z dowolnej przyczyny, z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy nie ztozy
oswiadczenia o odstgpieniu, o ktérym mowa w niniejszym punkcie, wczesniej niz przed

uptywem 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy".

Wskazanie, ze skutek w postaci rozwigzania umowy moze nastgpi¢ ,z dowolnej

przyczyny
odstgpienia takze w sytuacji, w ktérej Wykonawca prawidtowo realizuje umowe, nie mozna mu

wskazuje, ze Zamawiajacy posiada obecnie uprawnienie do wypowiedzenia lub

postawi¢ zadnego zarzutu, w tym zarzutu nienalezytego wykonywania Umowy. Tym samym
Zamawiajgcy stworzyt sobie uprawnienie do jednostronnej zmiany umowy, poprzez jej
rozwigzanie w catosci lub w dowolnej czesci. Zdaniem Odwotujgcego narusza to zasady

okreslone w Ustawie Prawo zamowien publicznych.

Przepis art. 140 ust 1 Prawa zamdwien publicznych wyraznie okre$la, ze zakres swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Wynika z tego, ze Wykonawca jest po prostu zobowigzany wykonac to, co zostato okreslone
w ofercie za wynagrodzenie w tej ofercie okreslone. Zamawiajgcy za$ nie jest uprawniony do
jednostronnego dokonywania zmian w tym zakresie, gdyz zmiany takie bylyby sprzeczne
z brzmieniem art. 140 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Co wiecej - w art. 144 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych sformutowano ogdélng zasade zakazu zmian postanowien umowy.
Dopiero w dalszej czesci przepisu wskazane sg dopuszczalne wyjatki, kiedy taka umowa moze

zosta¢ zmieniona. Kazda jednak taka zmiana umowy - ze swej istoty - musi by¢é dokonana
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zgodnie z art. 144 Prawa zamoOwien publicznych, a jednoczesnie nie moze by¢ dokonywana
jednostronnie przez Zamawiajgcego. Prawo zaméwien publicznych nie ksztattuje bowiem w tym
zakresie zadnych dodatkowych uprawnien Zamawiajgcego do jednostronnej zmiany umowy.
A zatem - zgodnie z art. 14 Prawa zamodwien publicznych zastosowanie w tym zakresie maja
przepisy Kodeksu Cywilnego, zgodnie z ktérym jakakolwiek zmiana umowy mozliwa jest tylko
za obopo6Iing zgoda stron.

Sad Najwyzszy w sktadzie 7 sedzibw w uzasadnieniu uchwaty z dnia 22 maja 1991 roku, sygn.
akt lll CZP 15/91 wskazat: "Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu
umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stad tez nawet przy najdalej idgcych utatwieniach
w realizacji inicjatywy zmian (jak np. w art. 385° k.c.) pozostawiona jest drugiej stronie
mozliwos¢ odmowy zgody na zmiany. Natura umowy gospodarczej i generowanego przez nig
stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej
ze stron, poniewaz zas interesy te bywajg przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie
woli stron, wyrazajgc ich interesy. (...) W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy
gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku tylko jednej strony mozliwosci dowolnej
zmiany jej warunkéw. (...) Klauzula umowna dopuszczajgca dokonywanie jednostronnej zmiany
w dowolnym czasie takich umoéw narusza zasade stusznosci kontraktowej, nie zezwalajgca na
dopuszczenie takiego rezimu umownego, w ktérym z zasady realizowatoby sie interesy jednej,
z uszczerbkiem intereséw drugiej ze stron umowy. Bytoby to zatem sprzeczne z zasadami

wspotzycia spotecznego. .

Przedmiotowe postanowienie art. 20 w spos6b oczywisty narusza w/w przepisy, gdyz na jego
podstawie Zamawiajgcy dowolnie moze zmieniac tres¢ Umowy i to w zakresie bardzo istotnym,
tj. poprzez wypowiedzenie lub odstgpienie z dowolnej przyczyny, w tym niezawinionej przez
Wykonawca nie jest w stanie sporzadzi¢ oferty, gdyz obecne zapisy SIWZ zawierajg
postanowienia, ktére uniemozliwiajg dokonanie jej wyceny. Inaczej bowiem kazdy
przedsiebiorca szacuje cene zamoOwienia, gdy ma pewnos¢, ze zrealizuje to zamowienie
w catosci, a inaczej - jesli w dacie sktadania oferty nie wie, czy wykona cato$¢ ustug, czy tez
moze tylko 5%. Kazda bowiem cena za ustuge zawiera w sobie zaréwno koszty zmienne, jak
i koszty state. Jesli Wykonawca miatby pewnos¢ wykonania catosci zaméwienia (poza opcja), to
wie, jak nalezy rozdzieli¢ koszty state na wszystkie elementy zamowienia. Przy braku takiej

pewnosci - oszacowanie ceny oferty jest po prostu niemozliwe.

Odwotujacy podnosit, ze analogiczng kwestie mozliwosci zmiany zakresu umowy przez
jednostronne o$wiadczenie analizowata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 24/14 z dnia
22 stycznia 2014 roku: ,Zdaniem Izby, cytowane postanowienie narusza ort. 29 ust 1 ustawy

pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposob
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jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania/okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ zakres zamdwienia i warunki jego realizacji, w tym
takze czas trwania umowy. Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa, zakazane jest redagowanie
postanowien umowy o zamdwienie publiczne w taki sposéb, ze zakres czy wolumen
zamoOwienia zalezy w catosci od zdarzen przysziych iniepewnych”. Uprawnienie
Zamawiajgcego do dowolnego zrezygnowania z czesci przedmiotu zamowienia jest wtasnie
takim zdarzeniem przysztym i niepewnym. Przedmiotowy zapis tym samym narusza tez przepis
art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, gdyz SIWZ nie zawiera wszystkich informacji, ktére
majg wptyw na sporzgdzenie oferty. Wykonawca nie moze dokona¢ rzetelnego szacowania
ceny oferty, jesli nie zna zakresu swojego zobowigzania, zas Zamawiajgcy moze w dowolny

sposob zakres tego zobowigzania zmniejsza¢ po zawarciu Umowy.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia
w art. 20 ust. 20.4 i 20.8.

14. Wzér umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 22

Odpowiedzialno$c¢ i kary umowne, pkt.20.4,20.8

Zamawiajgcy w art. 22 uregulowat kwestie kar umownych - ich wysokosci oraz podstaw

i przestanek naliczania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy - pomimo iz nie istnieje zadna
uzasadniona przyczyna - odstgpit od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu
realizacji Umowy na zasadach odpowiedzialnosci kontraktowe] okreslonej w przepisach
Kodeksu Cywilnego. Kodeks Cywilny jako zasade odpowiedzialnosci kontraktowej konstytuuje
odpowiedzialnos¢ dtuznika za okolicznosci, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢, przy czym
wzmachia pozycje wierzyciela poprzez stworzenie ustawowego domniemania winy dtuznika.
Taka konstrukcja odpowiedzialnosci kontrakiowej jest powszechnie przyjmowana jako
wystarczajgca i nie istniejg zadne racjonalne powody, aby Zamawiajgcy-jako podmiot publiczny,
ktéry zobowigzany jest do réwnego traktowania wszystkich uczestnikdw rynku - dyskryminowat
dostawcow rozwigzan informatycznych w taki sposéb, aby rozszerza¢ zakres ich
odpowiedzialnosci takze na okolicznosci, za ktére dany wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci. Tymczasem wiasnie takg odpowiedzialno$¢ - niezalezng od winy
wykonawcy - uregulowat Zamawiajgcy w art. 22 Umowy. Tymczasem Zamawiajacy w kazdym

przypadku wskazat, ze kara umowna nalezna jest za opdznienie, a nie za zwtoke: Opdznienie
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zamieni¢ na zwioke - por. postanowienia 22.1.3, 22.1.5. -7, 22.1.9, 22.1.12, 22.1.17, 22.1.18,
22.1.20 Umowy.

Odwotujgcy podnosit, ze umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci diuznika poza zakres
odpowiedzialnosci okreslony w art. 471 KC (odpowiedzialno$¢ kontraktowa na zasadzie winy)
dopuszczalne jest jedynie w przypadku wskazanym w przepisie art. 473 § 1 KC. Art. 473 § 1
KC wyraznie wskazuje, ze dtuznik moze przez umowe przyjgé na siebie odpowiedzialnos¢ za
okolicznosci, za ktdére z mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi, tylko w sytuacji wskazanej
w tym przepisie — a mianowicie musza by¢ oznaczone okolicznosci. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy naruszyt wskazang regulacje art. 473 § 1 KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139
Ustawy). Zamawiajacy, chcac skutecznie zastosowac art. 473 § 1 KC i skutecznie rozszerzyé
odpowiedzialnos¢ kontraktowg wykonawcy na okolicznosci inne niz zawinione, musiatby
w Umowie wskaza¢ konkretne ,oznaczone okolicznosci”, w przypadku zaistnienia ktdrych
odpowiedzialno$¢ wykonawcy bytaby rozszerzona. Niedopuszczalno$¢ takiego rozszerzenia
odpowiedzialnosci wykonawcow potwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 wrzesnia 2013
roku, sygnatura akt | CSK 748/12: ,Moze zatem rozszerzy¢é swojg odpowiedzialnosc
kontraktowg przyjmujgc odpowiedzialnos¢ takze za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy z przyczyn od niego niezaleznych, np. z powodu sity wyzszej. Stusznie jednak wskazuje
sie w literaturze i orzecznictwie, ze jezeli strony chcg rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢ diuznika, to
zgodnie z art. 473 § 1 k.c. musza w umowie wskazac (oznaczy¢, wymienic), za jakie inne - niz
wynikajgce z ustawy - okolicznosci diuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢ (poréwnaj wskazany
wyzej wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2010 r., Il CSK 180/10). Okolicznosci te

zatem muszg by¢ w umowie wyraznie okreslone."

Tymczasem Zamawiajacy nie okreslit w przedmiotowym zapisie Umowy - wbrew regulacji art.
473 § 1 KC - tych konkretnych, oznaczonych okolicznosci, na ktére odpowiedzialno$¢ miataby
by¢ rozszerzona. A jednoczesnie - odpowiedzialnosc te rozszerzyt. W zwigzku z powyzszym
konieczna jest zamiana w catym art. 22 (22.1.3, 22.1.5. - 7, 22.1.9, 22.1.12, 22.1.17, 22.1.18,
22.1.20) stow ,,opdznienie” na ,zwioka".

Ponadto przedmiotowy zapis narusza takze zdaniem Odwotujacego zasade ekwiwalentnosci
Swiadczen stron wynikajgcych z umowy wzajemnej wyrazona w art. 487 § 2 KC (w zwigzku
z art. 14 i art. 139 Ustawy). Trudno tymczasem méwi¢ o ekwiwalentnosci Swiadczen w sytuacii,
w ktdrej wykonawca kalkulujgc cene swojej oferty nie jest w stanie odniesc¢ jej do dajacego sie
przewidzie¢ ryzyka wykonania Umowy oraz dajgcego sie przewidzieC zakresu
odpowiedzialnosci z tytutu nienalezytego wykonania Umowy. A taka sytuacja zachodzi - gdyz
zgodnie z brzmieniem § 7 Umowy Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za dziatania

i zaniechania oso6b trzecich i Zamawiajgcego, za ktérych zgodnie z Kodeksem Cywilnym
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odpowiedzialnosci nie ponosi. Co wiecej brak takiej ekwiwalentnosci stanowi takze naruszenie
art. 5iart. 58 § 112 KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy) - gdyz takie okreslenie przez
Zamawiajgcego zakresu odpowiedzialnosci Wykonawcy jest sprzeczne ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz sprzeczne z zasadami wspétzycia
spotecznego. Nie mozna bowiem uznaé¢ za zgodne z obowigzujgcymi zasadami natozenie na
Wykonawce koniecznosci ponoszenia odpowiedzialnosci w przypadku, gdy nie mozna mu
przypisa¢ winy. Poglad o niemoznosci naliczenia kary umownej w przypadku braku winy
potwierdzany byt wielokrotnie przez Sad Najwyzszy, przyktadowo juz w wyroku z dnia 20 marca
1968 r. Il CR 419/67: ,(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art.
471 Kc), kary umownej nie nalicza sie", jak i obecnie, w najnowszych orzeczeniach - w wyroku
z dnia 27 wrzes$nia 2013 roku, sygnatura akt | CSK 748/12: ,Kara umowna stanowi
odszkodowanie umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy jest nastgpstwem okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialnos¢. Innymi stowy zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie
z zakresem 0go0Inej odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika, ktéry zwolniony jest od
obowigzku zaptaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
byto nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze
przestanka dochodzenia zaptaty kary umownej jest wina dtuznika w postaci co najmniej
niedbalstwa potwierdzajgcym ugruntowang obecnie juz linie orzeczniczg Sadu Najwyzszego,
jak chociazby wyrok z dnia 26 stycznia 2011 r. Il CSK 318/10, wyrok z dnia 6 pazdziernika
2010r. I CSK 180/10, wyrok z dnia 11 stycznia 2008 r. V CSK 362/07, wyrok z dnia
21 wrzesnia 2007 r. V CSK 139/07, wyrok z dnia 11 marca 2004 r. V CSK 369/03, wyrok z dnia
11 czerwca 2003 r. Il CKN 50/01, wyrok z dnia 27 czerwca 2003 r. IV CKN 300/01. Takze
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 maja 2014 roku, KIO 923/14 stwierdzita, ze kara
umowna moze by¢ zastrzezona wytacznie w przypadku zwtoki wykonawcy: Odnoszac sie to
tego zarzutu lzba wskazuje, ze kara umowna jest rodzajem sankcji cywilnoprawnej
zastrzezonej na wypadek szkdd powstatych w wyniku niewtasciwego wykonania umowy. (...)
Odnoszac sie do podnoszonego zarzutu, Izba stwierdza, ze zarzut jest zasadny w zakresie
zakwestionowania ustanowienia i powigzania kar umownych z okolicznosciami, za ktorych
powstanie wykonawca nie odpowiada. Instytucja kar umownych zgodnie ze stanowiskiem
wyrazanym w bogatym orzecznictwie SN (m.in. wyrok powotywany w odwotaniu) wigze sie z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan w zwyklym wymiarze. Jak
stwierdzono ponadto w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 21 wrzesnia 2007 r. (sygn. akt:
V CSK 139/07): ,Zgodnie z art. 383 § 1 i art. 384 § 1 k.c., zastrzezona przez strony stosunku
obligacyjnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi
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odpowiedzialnos¢ (art. 471 k.c.), To oznacza, ze kara umowna zastrzezona na wypadek
nieterminowego spetnienia $wiadczenia nalezy sie jedynie w razie zwtoki dtuznika (476 k.c.), nie
przystuguje natomiast, jezeli dtuznik obali wynikajgce z art. 471 in fine k.c. domniemanie, iz
opdznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktdére ponosi
odpowiedzialnos¢." Dlatego tez zamawiajagcy winien ustali¢ obowigzek zaptaty kar umownych
w przypadku zwtoki wykonawcy". Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza orzekta w wyroku z dnia
14 marca 2012, KIO 399/12: ,Zarzut jest zasadny w zakresie zakwestionowania ustanowienia
i powigzania kar umownych z okolicznosciami, za ktérych powstanie wykonawca nie
odpowiada. (...) Natomiast instytucja kar umownych zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym
w orzecznictwie SN (m.in. wyrok powotywany w odwotaniu) wigze sie z niewykonaniem lub

nienalezytym wykonaniem zobowigzan w zwyklym wymiarze."

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajgcy w catym art. 22 w czesci okreslajgcej wysokosé
kar umownych w zaden sposéb nie ograniczyt wysokosci kar umownych. Co wiecej —
w przypadku kar umownych okreslonych w pkt 22.1.1 - 22.1.3 Zamawiajgcy jako podstawe kar
podat za kazdym razem catos¢ wynagrodzenia umownego, a nie - wartos$¢ ustugi/czesci
umowy, w stosunku do ktérej miato miejsce niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, ktére
stanowi podstawe naliczenia kary umownej. Podkresli¢ jednocze$nie nalezy, ze w wiekszosci
przypadkow Zamawiajacy jako podstawe naliczania kar umownych wskazat kwote za 1 dzien.
Tym bardziej niezrozumiate jest, dlaczego akurat w w/w 3 przypadkach Zamawiajgcy jako
podstawe naliczenia kar umownych w sposéb zupetnie nieuzasadniony i bezpodstawny przyjat

catos¢ wynagrodzenia za realizacje Umowy.

Jakkolwiek swoboda uméw pozwala na umieszczenie takich postanowien, to Wykonawca,
w szczegolnosci, jesli jest spotkg gietdowg majacg zobowigzania wobec akcjonariuszy, musi
rzetelnie wycenic ryzyko tak wysokich kar, wyceniajgc odpowiednio wysoko swiadczone ustugi.
Odwotujgcy nie rozumie, jaki jest cel takich postanowien. Nalezy sobie zadac tez pytanie, czy
Zamawiajgcy ma swiadomos¢ wptywu tego typu postanowien na cene oferty. Odwotujacy
zaktada, ze pierwszoplanowym celem Zamawiajgcego jest uzyskanie od Wykonawcy zlecanych
ustug na oczekiwanym poziomie, a nie - uzyskanie przychodéw poprzez karanie Wykonawcy.
Obecna konstrukcja zasad karania, dziata demotywujgco, sktaniajgc badz to do nieztozenia
oferty bgdz ztozenia jej z bardzo wysoko wycenionym ryzykiem. Przedmiotowe postanowienia
Umowy moga sta¢ w sprzecznosci z zasadg dokonywania wydatkéw publicznych wyrazong
w art. 44 ust. 3 Ustawy o finansach publicznych. Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane
w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw
z danych naktadéw oraz doboru optymalnych srodkéw. Zamawiajgcy moze co prawda starac

sie przerzucic cate ryzyko realizacji danego zamdwienia na wykonawcow, ale musi sie liczy¢
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z tym, Ze takie dodatkowe ryzyka (w tym przypadku zwigzane z nieograniczong wysokoscig kar
umownych) wptyng na okreslenie przez wykonawcoéw ceny ofertowej. Teoretycznie, gdyby
Odwotujgcy zdecydowat sie na ztozenie oferty przy takim brzmieniu SIWZ, musiatby wzig¢ pod
uwage bardzo wysoki poziom ryzyk i prébowaé wycenic je w ofercie.

Zupetnie niezrozumiatym postanowieniem jest brzmienie pkt. 22.1.3 Umowy:

.22.1.3. op6znienia w zakonczeniu Okresu Przygotowawczego; tj. realizacji wszystkich
zobowigzan przypisanych Wykonawcy w Okresie Przygotowawczym - w wysokosci 3%
maksymalnego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w pkt. Btad! Nie mozna odnalez¢ zrodta
odwotania [cyt. za oryginalnym tekstem odwotania z dnia 17 lipca 2017 r.], za kazdy rozpoczety

dzien opdznienia."

Otéz Zamawiajgcy w tym punkcie Umowy konstytuuje kare umowng z tytutu ,opdznienia
w zakonczeniu Okresu Przygotowawczego". Tymczasem z tytutu swiadczenia ustug w Okresie
Przygotowawczym Wykonawca nie otrzymuje w ogdle wynagrodzenia. A kara jest bardzo
wysoka - az 3% od maksymalnego wynagrodzenia. Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe
skuteczne obcigzenie Wykonawcy obowigzkiem zaptaty kary umownej z tytutu wykonywania
obowigzkéow w Okresie Przygotowawczym, jesli w tym okresie Wykonawca nie otrzymuje
zadnego wynagrodzenia. Wskaza¢ nalezy, ze w zadnej znanej Odwotujgcemu umowie
w zamoéwieniach publicznych, w ktérej przewidziany jest bezptatny okres przejsciowy (umowy
zawierane przez ZUS, ARIMR, Ministerstwo Sprawiedliwosci, Prokuratura Krajowa,
Ministerstwo Finanséw), Zamawiajgcy nie przewidziat kary umownej z tytutu nienalezytego
Swiadczenia zobowigzan w tym okresie. Wynika to z istoty okresu przejsciowego - w tym
okresie Wykonawca ma niejako ,uczy¢ sie" realizacji umowy, przygotowywaé do jej realizacji.
Tym samym nie powinien ponosi¢ konsekwencji zwigzanych z realizacjg swoich zobowigzan

w tym okresie.

Z kolei w pkt. 22.1.1 i 22.1.2 Zamawiajgcy ukonstytuowat kare umowng z tytutu odstgpienia lub
wypowiedzenia Umowy w catosci lub w czesci z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.
W kazdym przypadku podstawg obliczenia kary ma by¢ ,maksymalne wynagrodzenie". Zapis
ten narusza w/w przepisy prawa. Jak wskazywano powyzej obecnie Zamawiajgcy gwarantuje
jedynie 10 - 12% realizacji Umowy. Zatem catkiem mozliwe jest, ze Wykonawca otrzyma
jedynie 10% maksymalnego wynagrodzenia z tytutu realizacji Umowy. Tymczasem
Zamawiajgcy uwaza, ze stuszne jest, aby podstawg obliczania kar umownych byto maksymalne
wynagrodzenie. Zgodnie z wartoscig zamowienia wskazang w Ogtoszeniu taka kara mogtaby
wynosic¢ okoto 9 milionéw ztotych. Tymczasem maksymalne wynagrodzenie za gwarantowany

przedmiot zaméwienia to okoto 14 milionéw ztotych. Zatem kara umowna mogtaby wynosié¢
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nawet xx% catosci wynagrodzenia otrzymanego przez Wykonawce. Racjonalne jest zatem, aby
podstawg obliczania kar umownych byta wytgcznie wysokos¢ wynagrodzenia otrzymanego

przez Wykonawce na dzien ztozenia oswiadczenia o wypowiedzeniu lub odstgpieniu.

Zaskarzone zapisy SIWZ powodujg, ze umowa jest korzystna tylko dla jednej ze stron - dla
Zamawiajgcego, a obowigzki natozone sg tylko na Wykonawce. Krajowa Izba Odwotawcza
wielokrotnie krytykowata takie ksztattowanie stosunkéw umownych przez Zamawiajgcego - jak
chocby w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 roku, KIO/UZP 1698/10: ,To Zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkéw, ktdéra w swej tresci
zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogdine warunki umowy lub jej wzér. Tak wiec to
Zamawiajgcy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca
nie ma duzego wptywu na jej ksztatt. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy
moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktada¢ tylko na jedng strone odpowiednio

same obowigzki lub przyznawac jej same przywileje."

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. wykreslenia w art. 22 stowa ,opdznienie” i zastgpienie go odpowiednio stowem ,zwioka",
2. wykreslenia w art. 22 pkt. 22.1.3. w catosci,

3. wykreslenia w art. 22 w pkt. 22.1.1 i pkt. 22.1.2. zwrotu ,maksymalnego wynagrodzenia
brutto, o ktérym mowa w pkt. Btad! Nie mozna odnalez¢ zrédta odwotania." i wpisania w to
miejsce: ,wynagrodzenia otrzymanego przez Wykonawce do dnia wypowiedzenia lub
odstgpienia".

15. Wzér umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 7 Podstawowe

warunki realizacji umowy

Zamawiajgcy wymaga w pkt 7.7., aby Wykonawca posiadat ubezpieczenie z tytutu
odpowiedzialnosci cywilnej dedykowane do Umowy.

»7.7. Wykonawca zobowigzuje sie, ze w chwili zawarcia Umowy bedzie posiadat optacone,
dedykowane do Umowy ubezpieczenie z tytutu odpowiedzialnosci cywilnej za szkody
wyrzadzone Zamawiajgcemu poprzez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy,

w wysokosci nie nizszej niz maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy o ktérym mowa w pkt.
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Btad! Nie mozna odnalez¢ zrodta odwotania. Z chwilg zawarcia Umowy Wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu optacong polise OC potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem oraz
zobowigzanie Wykonawcy, ze przedtuzy okres ubezpieczenia w przypadku, gdy okres
obowigzywania Umowy ulegnie wydtuzeniu. Wykonawca zobowigzany jest do utrzymania
optaconej polisy OC przez caty okres obowigzywania Umowy i przedktadania Zamawiajgcemu
optaconej polisy OC potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem na kolejne okresy najpdzniej

w dniu; w ktérym uptywa wczesniejszy okres ubezpieczenia."

Zdaniem Odwotujgcego taki element przedmiotu zamoéwienia jest z jednej strony nadmierny,
zdrugiej zas - SIWZ nie zawiera wystarczajgcych informacji, kitdére bylyby podstawg
przedfozenia w tym zakresie porownywalnych ofert. Narusza to art. 29 ust. 1 i 2 Prawa

zamowien publicznych.

Nadmierno$¢ tego obowigzku umownego powoduje w ocenie Odwotujgcego, ze
przedmiot zamodwienia zostat opisany w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.
Zamawiajgcy wymaga przedstawienia polisy dedykowanej, z drugiej za$ strony nie przedstawia
zadnych wymagan do tej polisy-oprocz kwoty ubezpieczenia. Prowadzi to do sytuacji, ze kazdy
z wykonawcéw moze dokonac na etapie szacowania ceny oferty wyceny zupetnie innej polisy,
z réznymi zakresami ubezpieczenia. Wptywa to wprost na cene oferty. Oczywistym jest, ze
cena, jakg Wykonawca musiatby zaptaci¢ za takg polise, stanowi wprost element ceny oferty,
kazdy Wykonawca musi jg zawrze¢ w cenie oferty. Skoro jednak SIWZ nie zawiera wtasciwie
zadnych informacji o zakresie ubezpieczenia, to ceny takich ubezpieczen beda bardzo rézne -

kazdy ubezpieczyciel moze inaczej rozumie¢ zakres niezbednego ubezpieczenia.

Z kolei, gdyby Zamawiajgcy wymagat posiadania przez Wykonawce ogélnego ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej, to wymég taki nie wptywa na cene oferty. A to dlatego, ze kazdy
profesjonalny Wykonawca posiada takie ubezpieczenie niezaleznie od tego, czy skiadatby
oferte w przedmiotowym postepowaniu, czy tez nie skfadatby. Zatem koszt pozyskania takiej
polisy nie wptywa na cene oferty. W takim przypadku nie ma zatem znaczenia, ze warunki
polisy nie sg okreslone w SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia
dotychczasowego brzmienia pkt. 7.7. i wpisania w to miejsce:

.7.7. Wykonawca zobowigzuje sie, ze w chwili zawarcia Umowy bedzie posiadat optacone
ubezpieczenie z tytulu odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, obejmujgce szkody wyrzadzone poprzez niewykonanie lub nienalezyte

wykonanie umowy, w wysokosci nie nizszej niz maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy
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o ktérym mowa w pkt. Btad! Nie mozna odnalez¢ zrodta odwotania. Z chwila zawarcia Umowy
Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu optacona polise OC potwierdzona za zgodnosé
z oryginatem. Wykonawca zobowigzany jest do utrzymania optaconej polisy OC przez caty
okres obowigzywania Umowy i przedktadania Zamawiajgcemu optaconej polisy OC
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem na kolejne okresy najpdzniej w dniu, w ktérym uptywa

wczesniejszy okres ubezpieczenia."

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpili wykonawcy K. spétka
akcyjnaw K. i P. S. |. spotka akcyjna w W. (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lIzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

Izba ustalita, co nastepuije:
Po wniesieniu odwotania Zamawiajagcy dokonat zmian w SIWZ w odniesieniu do zarzutu nr 1,
2, 3, 4,5 7,9, 13, 14, 15 (zgodnie z numeracjg nadang w odwotaniu i w | czesci

uzasadnienia), tj. w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych:

- Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia: pkt. 1ll Opis przedmiotu zamowienia, ppkt 1,
ppkt 2, ppkt 5 ,Informacja o opcjach" - brak wskazania przedmiotu zaméwienia bez opcji,
nadmierne wymagania dotyczace wytgcznosci personelu (zarzut nr 1);

- Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia: Pkt Il Opis przedmiotu zaméwienia, ppkt 14
dotyczacy wizji lokalnej (zarzut nr 2);

- Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia: Pkt XIII Opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajacy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert - Kryterium oceny oferty ,Cena brutto za Punkt Funkcyjny rozwijanego oprogramowania”
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w zwigzku z trescig Zatgcznika nr 6 dla Czesci | oraz trescig Zatgcznika nr 4 dla Czesci
przedmiotu zamdwienia przy braku w SIWZ okreslenia Strategii Wymiarowania (zarzut nr 3);

- Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia: Pkt. XlII Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty; wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert - kryteria pozacenowe oceny ofert ,Doswiadczenie personelu wykonawcy w zakresie
metodyk Agile" (zarzut nr 4);

- Wzoru umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Art. 1 Definicje: ,0goéine
Kryteria Jakosciowe" (zarzut nr 5);

- Wzoru umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Art. 3 Okres
Przygotowawczy, Infrastruktura Projektu (zarzut nr 7);

- Wzoru umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Pkt 3.7 (zarzut nr 9);

- Wzoru umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Art. 20 Czas trwania
umowy i ustug, pkt 20.4, 20.8 (zarzut nr 13);

- Wzoru umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatagcznik nr 2b do SIWZ - Art. 22 (zarzut nr 14);

- Wzoru umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatacznik nr 2b do SIWZ - Art. 7 Podstawowe

warunki realizacji umowy (zarzut nr 15).

Odwotujgcy oswiadczyt, ze zmiany SIWZ odnoszace sie do zarzutu nr 1, 3, 4, 9, 13,
14, 15 go satysfakcjonujg. Jednoczesnie oswiadczyt, ze nie cofa zarzutéw, ktére wedtug
niego de facto zostaty uwzglednione czynnoscig faktyczng Zamawiajgcego (Zamawiajgcy
zmienit SIWZ zgodnie zgdaniami odwotania). W ocenie Odwotujgcego nie powinno to
skutkowa¢ oddaleniem zarzutow zw. z art. 191 ust 2 Prawa zamdwien publicznych, ale |zba
powinna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy uznat racje Odwotujgcego w zakresie tych zarzutdw.
Wobec braku stanowiska procesowego Zamawiajgcego co do poszczegdblnych zarzutow,
Odwotujgcy oczekiwat wyrazenia go na rozprawie. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy

przerzuca na wykonawce konsekwencje wadliwej SIWZ, w tym konsekwencje finansowe.
Przystepujacy P. S. |. spotka akcyjna w W. popart stanowisko Odwotujgcego. Wnosit

o uwzglednienie zarzutéw 5, 6, 8, 10, 11, 12. Co do zarzutéw 2 i 7 zdaniem Przystepujgcego
zmiany w SIWZ sg wystarczajgce.
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Zamawiajgcy nie ztozyt oswiadczenia, ze uwzglednia zarzuty odwotfania w catosci
albo w czesci. Wnosit o oddalenie odwotania jako niezasadnego. Poinformowat, jakie zmiany
zostaty wprowadzone do SIWZ po wniesieniu odwofania. Dostrzegat sprzecznosc
o$wiadczenia Przystepujgcego z oswiadczeniem Odwotujgcego, ktéry chce kontynuowac
spor w zakresie zarzutéw 2, 5i 7. Natomiast Przystepujacy chce kontynuowac spér jedynie
w zakresie zarzutu 5.

Gdyby zadania odwotania byty tak postawione, aby Zamawiajgcy mogt je zaakceptowac, to
zajatby by stanowisko w zakresie ewentualnego uwzglednienia odwotania w catosci albo
czesci.

Analizowat postawione zarzuty odwotania i wyjasniat, ze zarzuty dotyczgce przedmiotu
umowy, odnoszace sie do art. 7 ust 1 i 3 ust 9a. ust 2, art. 29 ust 1, art. 91 ust 1, ust 2c, ust
2d Prawa zamowien publicznych potraktowat jako dostrzezenie niedoskonatosci w SIWZ
i zmodyfikowat SIWZ w odniesieniu do zarzutéw 1, 3, 4, 9, 13, 14, 15.

Druga grupa zarzutéw (6, 8, 10, 11, 12), dotyczyta wzorca umownego i Zamawiajgcy wigzat
z nimi naruszenie wskazane w odwotaniu na stronie 2, mianowicie naruszenie art. 139 ust 2,
art. 140, art. 144 Prawa zamoéwien publicznych. Odwotujacy jednak w odwotaniu w zaden
sposéb nie powigzat, zdaniem Zamawiajgcego, podnoszonych naruszen przepiséw
z zarzutami formutowanymi odnosnie wzorca umownego. Merytorycznie Zamawiajgcy
zauwazat, ze jest gospodarzem postepowania i moze ksztattowa¢ postanowienia umowy.
Niezaleznie od tego podnosit, ze zostaty sformutowane zgodnie wzorcami dobrych praktyk
dostepnymi na stronie Ministra Cyfryzacji. Ponadto dostrzega, ze zarzuty naruszen
przepisow, ktoére dotyczg generalnie wzorca umownego nie zostaly w zaden sposob
uzasadnione w tresci odwotania. Art. 139 ust 2 dotyczy pisemnosci umowy, art. 140
tozsamosci zobowigzania wykonawcy zobowigzaniem w ofercie, art. 144 dotyczy zmian
umowy. Zadne zarzutéw odwotania nie odnoszg sie do zakresu objetego tymi przepisami.

Odnoszgc sie zarzutdw 2, 5, 7, wskazywat, ze dokonat zmian w obrebie kwestii,
ktorych te zarzuty dotyczyty, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom rynku. Natomiast nie mogt
w cafosci zaakceptowa¢ zadan odwotania, poniewaz w odniesieniu do zarzutu 2
dotyczacego wizji lokalnej — wizja ma na celu zapoznanie wykonawcéw z poziomem
jakosciowych posiadanych produktow, ktére zawierajg informacje wrazliwe i podatne na
manipulacje. Prowadzit w tym =zakresie konsultacje z Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrznego i potwierdzita ona taki tryb udostepnienia informacji. W ten sposéb mozliwa
jest identyfikacja kazdej osoby, ktéra sie zapoznata z informacjg. Wydtuzyt czas dokonania
wizji, zwigkszyt ilos¢ stanowisk i dopuscit zmiane osob. Zauwaza, ze zarzut 2 i jego
uzasadnienie stojg z sprzecznos$ci z zarzutem 7, w ktérym Odwotujgcy wnosit o skrocenie

badz zniesienie okresu przygotowawczego. Sprzecznos¢ zdaniem Zamawiajgcego polega
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na tym, ze Odwotujgcy, podnoszac zarzut 2, chce jak najwiecej posigsé informacji. Natomiast
w zakresie zarzutu 7 — odwrotnie.

Zarzut 5 jest wedtug Zamawiajacego chybiony. Zamawiajacy zaktada, ze
w postepowaniu biorg udziat i umowe bedg realizowaé profesjonalne podmioty, partnerzy,
ktorzy beda uczestniczy¢ tworzeniu scenariuszy testowych i na podstawie wspolnych ustalen
zostanie ustalona jakos$¢, ktorg ma utrzymac wykonawca, ktéry nie byt twérca produktow.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny i stanowiska Stron oraz Przystepujgcego, Izba
w pierwszej kolejnosci przeanalizowata skutki dla postepowania odwotawczego wynikajgce
z zarzutéw, co do ktérych Zamawiajagcy zmienit SIWZ, a Odwotujgcego zmiany te
satysfakcjonowaty (zarzuty 1, 3, 4, 9, 13, 14, 15).

Przypisywanie czynnosciom materialnym Zamawiajgcego (dokonanym zmianom
SIWZ) znaczenia proceduralnego (oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutow odwotania
w czesci) wydaje sie zbyt daleko idgce, bez podstawy w przepisach o postepowaniu
odwotawczym. W ocenie sktadu orzekajacego nie mozna réwniez zaakceptowaé pogladu, ze
czynnos¢ Zamawiajgcego (zmiana SIWZ) stanowi przyznanie racji Odwotujgcemu, w takim
sensie, jak uznanie powddztwa (uznanie powddztwa jest co do zasady wigzace dla sadu -
jezeli zatem pozwany uzna powddztwo, to sgd, zgodnie z art. 213 § 2 Kodeksu
postepowania cywilnego, wyda wyrok uwzgledniajgcy zgdania powoda). W takim bowiem
wypadku Izba musiataby uwzgledni¢ odwotanie, ale nie mogtaby nic nakazac, poniewaz
zmiany zostaty juz dokonane zgodnie, jak sam Odwotujacy twierdzit, z zagdaniem odwotania
(stosownie do art. 192 ust. 3 pkt 1 Prawa zamdwien publicznych, lzba uwzgledniajac
odwotanie, nakazuje Zamawiajgcemu wykonanie lub powtérzenie okreslonych czynnosci).
Prowadzi to do wniosku, ze jezeli przed dokonaniem zmian SIWZ naruszata przepisy Prawa
zamoOwien publicznych, to po dokonaniu zmian, satysfakcjonujacych Odwotujgcego,
naruszenia te nie majg juz wptywu na wynik postepowania (a wiec a contrario do art. 192 ust.
2 Prawa zaméwien publicznych, odwotanie podlega oddaleniu).

W ocenie sktadu orzekajgcego, konstatacja ta dotyczy réwniez zarzutéw 2, 5, 7 —
Zamawiajgcy dokonat zmian postanowien SIWZ skarzonych w ramach wymienionych
zarzutéw. Przystepujacy po stronie Odwotujgcego oswiadczyt, ze zmiany w odniesieniu do
zarzutéw 2 i 7 sg wystarczajgce. Odwotujacy domagat sie kontynuowania sporu w zakresie
zarzutéw 2, 5 i 7. W odniesieniu do tych zarzutéw Izba ustalita, ze Zamawiajacy zmienit
sposob przeprowadzenia wizji lokalnej, wydtuzajac jej czas, ilos¢ osob biorgcych udziat,
mozliwos¢ zmiany tych oséb (zarzut nr 2), Odwotujacy domagat sie nadal udostepnienia
,,materiatbw”, czego Zamawiajgcy nie chciat uczyni¢, podnoszac, ze nie bedzie miat
mozliwosci weryfikacji, kto miat dostep do informacji. lzba w tym wzgledzie podzielita
stanowisko Zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego stuszne jest, aby byta mozliwosé
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identyfikacji oséb majacych dostep do produktéw, ktoére zawierajg dane wrazliwe.
Odwotujgcy wnosit o skrécenie badz zniesienie okresu przygotowawczego (zarzut nr 7),
i wtym zakresie w ocenie Izby nie wykazat, ze przewidziany przez Zamawiajacy okres
przygotowawczy w jakikolwiek sposéb narusza interes wykonawcy w postepowaniu. Nalezy
zauwazy¢, ze w zakresie zarzutu nr 2 i 7 nie podzielit stanowiska Odwotujacego
Przystepujacy P., o$wiadczajac, ze dla niego zmiany SIWZ w odniesieniu do zarzutéw 2 i 7
sg wystarczajgce. W odniesieniu do zarzutu nr 5 (Odwotujgcy domagat sie wskazania, kto
przygotowuje dokument ,,Ogdéine Kryteria Jakosciowe” i na jakich podstawach), Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ w zatgczniku nr 8, pkt 20, wskazujgc, ze Ogdlne
Kryteria Jakosciowe powinny obejmowac dobre praktyki zdefiniowane w ramach ,,A Guide
to the Business Analysis Body of Knowledge”, a zakres ich wykorzystania zostanie ustalony
wspdlnie z wykonawca (strona 19 pkt 20 wykazu wprowadzonych zmian, stanowigcych
zatgcznik do pisma Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2017 r.). Konsekwentnie zatem ze
wczesniejszymi ustaleniami, I1zba uznata, ze powyzsze ewentualne naruszenie, podnoszone
w ramach zarzutu nr 5, nie ma wptywu na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy zmienit

SIWZ w tym zakresie.

Odnosnie zarzutow dotyczacych:

- wzoru umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Art. 2 Przedmiot Umowy,
pkt 2.4, 2.7, 2.8 (zarzut 6),

- wzoru umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Pkt 3.6 (zarzut 8),

- wzoru umowy: Zatacznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Pkt 2.9., 4.9, 4.10.-

kwestie zwigzane z metodykg zwinng Scrum (zarzut 10),

- wzoru umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Art. 4 Tworzenie
Oprogramowania (zarzut 11),

- wzoru umowy: Zatgcznik nr 2a do SIWZ i Zatgcznik nr 2b do SIWZ - Art. 16 Wynagrodzenie
i rozliczenia, pkt 16.7 (zarzut 12),

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego (Zamawiajgcy nie odnidst sie merytorycznie do
kazdego z wymienionych zarzutéw, jednak wskazywat, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze wzorzec
umowny narusza Ustawe) i stwierdzita, ze Odwotujgcy nie udowodnit, ze przez wskazane

postanowienia SIWZ doszto do naruszen przepisow Prawa zaméwien publicznych.
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W ramach zarzutu 6, dotyczacego wzoru umowy: Zatacznika nr 2a do SIWZ i Zatgcznika
nr 2b do SIWZ - Art. 2 Przedmiot Umowy, pkt 2.4,2.7,2.8, Odwotujgcy kwestionowat m.in.
postanowienia, w ktérych Zamawiajacy przewidziat, iz ,,Brak osiggniecia celu Projektu P1
w ramach realizacji Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy uznaje sie za
nienalezyte wykonanie Umowy w czesci, w ktorej niedotrzymanie celu Projektu P1 nastgpito”
oraz ,Wykonawca oswiadcza, ze jest swiadom, ze wszelkie realizowane przez niego Ustugi
majg doprowadzi¢ do skutkéw, jakimi sg budowa, utrzymanie oraz rozwéj Systemu P1".
Odwotujgcy argumentowat, ze ,,Zamawiajacy zatem stara sie stworzy¢ pojecie celu umowy jako
rodzagce zobowigzania Wykonawcy, podczas gdy osiggniecie tego celu lezy catkowicie poza
zakresem dziatann Wykonawcy. Narusza to zdaniem Odwotujgcego art. 29 ust. 1 Ustawy, gdyz
pojecie celu umowy zawsze wptywac bedzie na ksztattowanie sie obowigzkéw Wykonawcy,
podczas gdy postanowienia celu sg niejasne i uniemozliwiajg sporzgdzenie oferty.”.
W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o wykreslenie z umowy wszystkich postanowien
dotyczacych celu umowy, ze wzgledu na okolicznos¢, ze obecna konstrukcja umowy
i gwarantowany przez Zamawiajgcego zakres Tworzenia Oprogramowania uniemozliwiajg
wptyw Wykonawcy na realizacje celu umowy lub zmiane postanowien dotyczacych celu umowy
w taki sposob, aby wynikato z nich jednoznacznie, ze za osiagniecie celu umowy
odpowiedzialny jest jedynie Zamawiajgcy - a to wobec obecnej konstrukcji umowy
i gwarantowanego przez Zamawiajgcego zakresu Tworzenia Oprogramowania wytgcznie

w zakresie 10%.

W ocenie skiadu orzekajgcego skarzone postanowienia wzorca umownego hie
naruszajg art. 29 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wptyw na sporzadzenie oferty. Zdaniem lzby nie mozna przypisywaé — zgodnie z zgdaniem
odwotania — jedynie Zamawiajgcemu odpowiedzialnosci za realizacje celu umowy. Jezeli
Zamawiajgcy sam przyczyni sie do niemoznosci realizacji celu Umowy/Projektu P1, to
wykonawca nie bedzie tym obcigzony. Wynika to wprost z kwestionowanego odwotaniem
postanowienia: ,,Brak osiggniecia celu Projektu P1 w ramach realizacji Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy uznaje sie za nienalezyte wykonanie Umowy w czesci, w ktérej
niedotrzymanie celu Projektu P1 nastgpito” — gdzie wyraznie przypisano negatywne
konsekwencje dla wykonawcy braku osiggniecia celu do ,,przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy”. Dlatego |zba zarzut oddalita.

Podnoszac zarzut 8, dotyczacy wzoru umowy: Zatgcznika nr 2a do SIWZ i Zatacznika
nr2b do SIWZ - Pkt 3.6, stanowigcy, iz ,3.6. W ramach Okresu Przygotowawczego,
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w terminach wynikajacych z Zatgcznika nr 8 lub ustalonych na biezaco przez Strony,
Wykonawca jest zobowigzany do przejecia Infrastruktury Projektu, a nastepnie realizacji przy jej
uzyciu Swiadczen zdefiniowanych w Umowie skfadanych na jej podstawie Dyspozycjach”,
Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia w SIWZ szczegotowej listy
Infrastruktury Projektu, dla ktérej Zamawiajacy zapewnia wsparcie producenta, ze wskazaniem
poziomu wsparcia, okresOw obowigzywania. Zmieniajgc SIWZ, Zamawiajgcy wprowadzit
postanowienie, ze wykaz Infrastruktury Projektu zostat okreslony w zatgczniku nr 12 do umowy
(pkt. 3.7 zatgcznika 2a). Izba zatem zarzut oddalita, jako niemajgcy wptywu na wynik
postepowania.

Zarzut 10 i 11 odnosit sie do Tworzenia Oprogramowania i kwestii zwigzanych
z metodykg zwinna Scrum. Odwotujgcy podnosit, ze skoro prace realizowane w ramach
Tworzenia Oprogramowania bedg zgodnie z metodyka zwinng Scrum, to wszystkie
postanowienia dotyczace Tworzenia Oprogramowania powinny by¢ zgodne z zasadami
obowigzujgcymi dla tej metodyki. Tymczasem w pkt. 4.9 Umowy Zamawiajgcy wskazat: ,4.9.
W celu unikniecia watpliwosci Strony os$wiadczaja, ze niezaleznie od udziatu P. O.
w planowaniu prac objetych Dyspozycjg Rezultatu zgodnie z postanowieniem poprzedzajgcym,
Wykonawca przyjmuje wytgczna odpowiedzialnoS¢ za osiggniecie rezultatu stanowigcego
przedmiot danej Dyspozyciji.". Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z metodykg Scrum zakres prac
do wykonania w ramach poszczegdlnych sprintow jest uzgadniany w ramach zespotu, a nie
narzucany jednostronnie przez P. O.. Ponadto podnosit, ze w art. 4 Umowy Zamawiajgcy
wprowadza klauzule, ktére sg niedopuszczalne dla umowy o dzieto. Zamawiajacy bowiem z
jednej strony oczekuje, iz Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wykonanie okreslonego dzieta,
w uzgodnionym czasie i za uzgodnionym wynagrodzeniem (wyrazonym iloscig dnidwek,
punktéw funkcyjnych badz wprost wynagrodzeniem) - z drugiej za$ strony wprowadza
postanowienia metodyki Scrum, ktéra jest zaprzeczeniem umowy o dzieto i jest typowym
zleceniem, zamdwieniem ustug sSwiadczonych we wskazanych terminach przez wskazane

osoby.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujagcy nie udowodnit, ze przez skarzone

postanowienia zostaty naruszone jakiekolwiek przepisy Prawa zamdwien publicznych.

Prawo zamoéwien publicznych nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku przestrzegania
wytgcznie okreslonego wzorca umownego czy typu umowy. Zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania, moze wykorzystywa¢ rozne wzorce umowne; przepisy Prawa zamoéwien
publicznych nie stojg réwniez na przeszkodzie umowom nienazwanym - okolicznos¢, ze
postanowienia umowy o zaméwienie publiczne wskazujg na elementy umowy o dzieto i umowy

zlecenia nie przesadza o naruszeniu przepisOw Prawa zamowien publicznych. Odwotujacy,
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prezentujgc zgdania w konsekwencji zarzutu 11, wnosit o ,,zlikwidowanie stanu sprzecznosci
pomiedzy wprowadzong dla Dyspozycji Rezultatu konstrukcjg umowy o dzieto a postanowienia
sprzecznymi z tg konstrukcjg”. Tak sformutowane zadanie nie tylko jest niezasadne, ale nawet
gdyby zostato uznane za stuszne, to nie mogtoby zostaé uwzglednione, poniewaz Izba nie
moze nakazac¢ ogolnie dostosowania SIWZ do postulatu Odwotujgcego. Reasumujac, Izba
zarzuty te oddalita.

W konsekwencji zarzutu 12 Odwotujgcy wnosit o dodanie postanowienia
,umozliwiajgcego Wykonawcy wycene w Punktach Funkcyjnych oprogramowania
podlegajgcego autoryzacji i rozliczenie kosztédw ustugi na podstawie takiej uzgodnionej przez
Strony wyceny”. Wedtug Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze obecna tres¢ SIWZ narusza art. 29
ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, gdyz SIWZ nie uwzglednia wszystkich wymagan
i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty.

W ocenie skiadu orzekajgcego Odwotujacy nie wykazat powyzszego powigzania. Jak wynika
z zadania, Odwotujgcy niejako wnosit 0 wylgczenie czesci zamoOwienia do osobnego
postepowania (mianowicie wnosit o wprowadzenie postanowienia, iz ,,W uzasadnionych
przypadkach Wykonawca moze dokona¢ wtasnej wyceny oprogramowania lub dokumentaciji
majgcych by¢ poddanymi autoryzacji. Jezeli Zamawiajgcy zaakceptuje wycene Wykonawca
otrzyma wynagrodzenie zgodnie z wyceng Wykonawcy. W przypadku niezaakceptowania
wyceny Kierownicy Projektu Stron rozpoczng negocjacje co do wyceny."). Sg to zgdania zbyt
daleko idace, a ponadto wprowadzajgce pojecia nieostre (,,uzasadnione przypadki”, brak
podstaw wyceny, mozliwos¢ negocjacji wynagrodzenia). Konkludujgc, Izba nie znalazta
podstaw do uwzglednienia zarzutu nr 12, a ponadto zgdania odwotania sg niemozliwe do

zaakceptowania.

Wobec powyzszych okolicznosci lzba stwierdzita, ze zarzuty odwotania nalezy
oddali¢ w catosci. Jezeli nawet w odniesieniu do niektdrych zarzutéw doszio do naruszen
przepisbw Prawa zamoéwien publicznych podnoszonych w odwotaniu, to nie majg one
wplywu na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy dokonat zmian SIWZ w tym zakresie.
W konsekwencji orzeczono jak w sentencji, odwotanie oddalajgc.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



