Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

Krajowa Izba Odwotawcza

po rozpoznaniu na posiedzeniu

akt:
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WYROK

z dnia 28.02.2012 r.

Przewodnicz acy:

Czlonek:

Protokolant:

- w skladzie:

Pawet Trojan

Rafat Komo n

rozprawie w dniu 15.02.2012

Ryszard Tetzlaff

r.,

Justyna Tomkowska

17.02.2012 r.,

20-22.02.2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej:

A.

w dniu 03.02.2012 r. przez wykonawce SAP Polska Sp. z o.0., ul. Wotoska 5,
02-675 Warszawa (sygn. akt: KIO 229/12)
w dniu 03.02.2012 r. przez wykonawce IBM Polska Sp. z o0.0., ul. 1 Sierpnia 8,
02-134 Warszawa (sygn. akt: KIO 238/12)
w dniu 03.02.2012 r. przez wykonawce Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa (sygn. akt: KIO 239/12)
w dniu 03.02.2012 r. przez wykonawce ASSECO POLAND SA, ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszéw (sygn. akt: KIO 242/12)

w dniu 03.02.2012 r. przez wykonawce Sygnity S.A, ul. Aleje Jerozolimskie 180,
02-486 Warszawa (sygn. akt: KIO 245/12)
w dniu 03.02.2012 r. przez wykonawce ComArch S.A., Al. Jana Pawifa Il 39a,
31-864 Krakow (sygn. akt: KIO 247/12)



w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministra Finanséw,

reprezentowanego przez Ministerstwo Finansow, ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa
przy udziale:

A. wykonawcoéw ASSECO POLAND SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw; Or acle

Polska Sp. z o0.0., ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warsz awa; Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszaw a; Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 229/12 po stronie odwotujgcego

wykonawcow ASSECO POLAND SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow; Or acle
Polska Sp. z o0.0., ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warsz awa; Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszaw a; Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa; SAP Polska Sp. z 0.0. , ul. Woloska 5, 02-675
Warszawa zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 238/12 po stronie odwotujgcego

wykonawcow ASSECO POLAND SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw; AT M
Systemy Informatyczne SA, ul. Grochowska 21 A, 04-1 86 Warszawa; Oracle
Polska Sp. z o0.0., ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warsz awa; Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa; SAP Polska Sp. z 0.0. , ul. Woloska 5, 02-675
Warszawa zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 239/12 po stronie odwotujgcego

wykonawcow Oracle Polska Sp. z o.0., ul. Przyokopowa 31, 01-20 8 Warszawa,
Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A , 02-678 Warszawa,
Bull Polska Sp. z o.0., ul. Suwak 3, 02-676 Warszaw a; SAP Polska Sp. z o.0.,
ul. Wotoska 5, 02-675 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 242/12 po stronie odwotujacego
wykonawcow ASSECO POLAND SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw; O racle
Polska Sp. z o0.0., ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warsz awa; Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa; Hewlett-Packard Polsk a Sp. z 0.0., ul. Szturmowa
2A, 02-678 Warszawa; SAP Polska Sp. z o.0., ul. Wot oska 5, 02-675 Warszawa
zgtaszajagcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
245/12 po stronie odwotujgcego

wykonawcow ASSECO POLAND SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow; Or acle
Polska Sp. z o0.0., ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warsz awa; Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 247/12 po stronie zamawiajacego



orzeka:

1 B, C i E. Uwzgl ednia odwotania wniesione przez IBM Polska Sp. z 0.0 .,
ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 Warszawa; Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa
2A, 02-678 Warszawa i Sygnity S.A, ul. Aleje Jerozo limskie 180, 02-486 Warszawa
i nakazuje zmian ¢ postanowie A ogtoszenia 0 zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnyc h
Warunkéw Zamodwienia zwanej dalej: ,SIWZ” w sposéb w  skazany w uzasadnieniu,
Zz uwzgl ednieniem okoliczno $ci i wynikaj acych z nich konsekwencji w nim
wskazanych,

1 A, D i F. Oddala odwotania wniesione przez SAP Po Iska Sp. z 0.0., ul. Woloska 5,
02-675 Warszawa; ASSECO POLAND SA ul. Olchowa 14, 3 5-322 Rzeszéw i ComArch
S.A., Al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakow,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministra Finansow,
reprezentowanego przez Ministerstwo Finansow, ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa i SAP Polska Sp. z o0.0., ul. Wotoska 5, 02-675 Warsz awa i ASSECO POLAND
SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow i ComArch S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864

Krakéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 90 000 zt 00 gr
(stownie: dziewieédziesiat tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez SAP Polska
Sp. z o.0.,, ul. Woloska 5, 02-675 Warszawa; IBM Pol ska Sp. z o.0,
ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 Warszawa; Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa; ASSECO POLAND SA , ul. Olchowa 14,
35-322 RzeszOw; Sygnity S.A, ul. Aleje Jerozolimski e 180, 02-486 Warszawa
i ComArch S.A., Al. Jana Pawila Il 39a, 31-864 Krakow  tytutlem wpiséw od

odwotan,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Ministra Finansow, reprezentowanego przez
Ministerstwo Finanséw, ul. ~ Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa kwote 52 200 zt
00 gr (stownie: piecdziesigt dwa tysigce dwiescie ztotych zero groszy)

w tym:



A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero
groszy) na rzecz IBM Polska Sp. z 0.0., ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 War szawa
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) na rzecz Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A , 02-678
Warszawa stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

C. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
Sygnity S.A, ul. Aleje Jerozolimskie 180, 02-486 Wa rszawa stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

2.3. zasgadza od SAP Polska Sp. z 0.0., ul. Woloska 5, 02-675 Warsza wa i ASSECO
POLAND SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow i ComArch S.A., Al. Jana Pawta Il
39a, 31-864 Krakéw na rzecz Skarbu Panstwa - Ministra Finansow,
reprezentowanego przez Ministerstwo Finansow, ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa kwote 10 800 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy osiemset zlotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) od SAP Polska Sp. z o.0., ul. Wotoska 5, 02-675
Warszawa i w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) od ASSECO POLAND SA ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow i w tym kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) od ComArch
S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow .



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:

Czionek:



Sygn. akt: KIO 229/12
Sygn. akt: KIO 238/12
Sygn. akt: KIO 239/12
Sygn. akt: KIO 242/12
Sygn. akt: KIO 245/12
Sygn. akt: KIO 247/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zaméwienia pn.: ,Budowa, wdrozenie i utrzymanie Systemu
e-Podatki wraz z ustugami dodatkowymi" [nr sprawy: R/102/11/AP/B/371/A-1/66;
FR4/253/BKT/12], zostalo wszczete przez Skarb Panstwa - Ministra Finanséw,
reprezentowanego przez Ministerstwo Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa
zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich za numerem 2012/S 16-025379 z 25.01.2012 r. Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwana dalej: ,SIWZ” zostatla opublikowana na stronie

internetowej Zamawiajgcym w tym samym dniu.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 229/12 - SAP Polska Sp. z 0.0.:

W dniu 03.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SAP Polska Sp. z o.0.,
ul. Wotoska 5, 02-675 Warszawa zwany dalej: ,SAP Polska Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym
w sprawie o sygn. akt: KIO 229/12” wniost na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy
otrzymat w dniu 03.02.2012 r. (faxem i emialem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie: art. 7, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16, art. 144 ust. 1 Pzp oraz
innych  przepisbw wymienionych lub wynikajagcych 2z uzasadnienie odwotania,
w szczegolnosci poprzez:

1. Opis przedmiotu zamowienia tresci SIWZ w sposéb niejednoznaczny i nie wyczerpujacy,
ktéry powoduje mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji w - przedmiotowym przetargu,
w szczegolnosci w postanowieniach Zalgcznika nr 10 do SIWZ .

2. Wprowadzenie w Zalgczniku nr 10 do SIWZ (Wz6r Umowy), postanowien

uniemozliwiajgcych okreslenie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu



zamdwienia, a co za tym idzie uwzglednienie przez Wykonawce wszystkich wymagan
i okolicznosci niezbednych i mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

3. Wprowadzenie w Zalaczniku nr 10 do SIWZ (Wzér Umowy), postanowien sprzecznych
z Pzp i prawem. Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Zmiane (wzglednie nakazanie zmiany) nastepujgcych postanowien Zatgcznika nr 10 do
SIWZ (Wzér Umowy) okreslonych w: 8§ 2 ust. 1, ust. 2, Zatgcznik nr 1 do Umowy, 8 5 ust. 14,
8 6 ust. 11, 8 9 ust. 3, ust. 4, ust. 5, ust. 11, § 10 ust. 2, ust. 3, ust. 4, ust. 5, ust. 6, ust. 7,
ust. 8, ust. 18, § 16 ustepy od 1 do 6 - poprzez wprowadzenie zapiSOw wzory umowy
zgodnych z Ustawg i prawem, w tym ustawg z dn. 04 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (t.j. Dz. U. nr 2006 nr 90 poz. 631 z p6zn. zm., dalej jako ,Prawo
Autorskie");

2. Ewentualnie o uniewaznienie w calosci czynnosci Zamawiajacego dotyczacej
sporzadzenia i publikacji SIWZ;

3. Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego poniesionych przez niego kosztow
Odwotania - zgodnie z przepisami.

II.L1. Zamawiajacy w tresci SIWZ, zawart n/w postanowienia, ktorym dokonat opisu
przedmiotu Zamowienia:

a) [Rodz.1.3. SIWZ]: Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia i sposéb jego realizacji
zawiera Zatgcznik nr 1 do SIWZ. Definicje poje¢ uzywanych w SIWZ, w tym w szczegolnosci
w Opisie Przedmiotu Zamowienia znajdujg sie w Zalgczniku 1 do SIWZ oraz we Wzorze
Umowy stanowigcym Zatgcznik 10 do SIWZ.

b) Tak Zalgcznik 1 do SIWZ, jak i Zalgcznik 10 do SIWZ (Rozdz. V. SIWZ w zw.
z Zatgcznikiem 10 (Wzo6r Umowy) w 8 1 pkt 44 w zw. z § 2 ust. 1), wskazujg ze Przedmiot
Zamowienia [Rozdz. I.1. SIWZ] majg by¢ zgodne z ,Wymaganiami’, przez ktore
Zamawiajacy rozumie - wszelkie wymagania dotyczgce Ustug i Produktow w szczegdélnoSci
odnoszgce sie do zakresu, sktadu, sposobu realizacji, i jakoSci okreslone w Umowie,
Zatgcznikach do Umowy oraz okreslone lub zaakceptowane przez Zamawiajgcego w trakcie
realizacji Umowy, bez wzgledu na sposoéb ich wyrazenia (tj. np.: bez wzgledu na to czy, sg
sformutowane jako opis, czy tez wprost sg nazwane wymaganiami). Powyzsze
postanowienie przesadza, o tym ze Zamawiajacy juz na etapie realizacji Umowy moze
dokonywa¢ zmian ww. Wymagan dotyczacych przedmiotu Zamowienia, poprzez
jednostronne okreslenie ww. Wymagar w dowolny sposob i w dowolnej formie, m.in. bez
zachowania trybu wiasciwego w art. 144 ust. 1 Pzp. Dla tak niedookreslonych w SIWZ
Wymagan, Zamawiajgacy juz na etapie skladania oferty i podpisywania Umowy, wymaga od
Wykonawcy ztozenia przez niego zapewnienia, ze WdrozZenie Systemu e-Podatki w zakresie
okre$lonym Wymaganiami oraz jego dalsze Utrzymanie w okresie realizacji Umowy, ani

zadnego z jego Podsysteméw, nie jest uzaleznione od nabycia przez Zamawiajgcego lub
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innych uzytkownikéw dodatkowych licencji na oprogramowanie gotowe lub oprogramowanie
wytworzone przez Wykonawce lub osoby trzecie [§ 6 pkt 11 Wzoru Umowy]. Powyzsze
powoduje, ze juz na etapie skftadania oferty Zamawiajacy winien uwzglednic w niej
ewentualny nieznany mu zakres zobowigzania do udzielenia Zamawiajgcemu np.:
dodatkowych licencji na oprogramowanie gotowe, gdyz zgodnie z definicja Wymagan
Zamawiajgcy ma prawo do okreslenia takiego wymagania w przysztosci.

c) Zgodnie z postanowieniem 8§ 2 ust. 1 Wzoru Umowy, przedmiot Umowy (tozsamy
z Przedmiotem Zamowienia) ma nie tylko spetni¢ ww. Wymagania, ale réwniez stuzy on
celowi ,dostarczenia ustug aplikacyjnych", przez ktore rozumie sie ustugi/funkcje, ktore
bedzie realizowa¢ System e-Podatki szczegétowo okreslone m.in. w pkt 2.3. OPZ (OPZ to
wg. 8 1 pkt 16 Wzoru Umowy: opis Przedmiotu Zamdéwienia wraz z Zalgcznikami do OPZ,
stanowigcymi tacznie Zalgcznik nr 1 do Umowy.) stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Umowy
[8 1 pkt 41 Wzoru Umowy], W zatgczonym do Wzoru Umowy Zatgczniku nr 1 do Umowy -
brak jest jakiejkolwiek jego tresci opisujacej przedmiot zaméwienia/przedmiot umowy/poza
jego tytutem: Opis przedmiotu Zamowienia wraz z jego zalgcznikami. A zatem, nie sposéb
réwniez ustali¢ np. do czego odwotuje sie m.in. podany w definicji ,ustugi aplikacyjnej" np.
pkt 2.3. OPZ stanowigcego Zalgcznik nr 1 do Umowy, albowiem NIE MA TAKIEGO PUNKTU
W ZALACZNIKU NR 1 DO UMOWY.

d) Zamawiajagcy wymaga, aby w Wykonawca gwarantowal mu w Umowie, ze
Zamawiajgcemu bedzie przystugiwalo prawo do wykonywania majgtkowych praw
autorskich bez jakichkolwiek ograniczen nie zastrzezonych wyraznie w umowie
(w szczegolnosci ograniczen terytorialnych) samodzielnie lub bedzie mégt upowaznic to tego
osobe trzecig [8 9 pkt 3 Wzoru Umowy], Dodatkowo, w 8§ 10 pkt 8 Wzoru Umowy
Zamawiajacy oczekuje od Wykonawcy kolejnego zapewnienia polegajgcego na tym, ze
zakres udzielonych Zamawiajagcemu przez Wykonawce licencji/sublicencji  dla
Oprogramowania gotowego nie moze by¢ ograniczony terytorialnie, co o0oznacza
w szczegolnosci ze jego uzytkownicy moga korzysta¢ z tych licencji/sublicencji w innych
panstwach niz w Polsce. Zgodnie z powszechng praktyka dostawcoéw Oprogramowania
gotowego, u podstawy ktorej legly przepisy wprowadzajgcego restrykcje w zakresie obrotu
nowymi technologami IT, nie jest mozliwe przyjecie przez Zamawiajgcego i zlozenie
skutecznie ww. zapewniania oczekiwanego ww. zakresie tj. nieograniczonego terytorialne
korzystania z ww. Oprogramowania. Jedynie przykladowo nalezy wskazaé, ze np. firma
Microsoft udzielajgc licencji na baze danych Microsoft SQL Server zobowigzuje
licencjobiorce do przestrzegania wszelkich miedzynarodowych i krajowych przepisow
prawnych odnoszacych sie do Oprogramowania, w tym przepiséw eksportowych USA
[U.S. Export Administration Regulations) oraz ograniczen dotyczacych uzytkownikow

koncowych, korzystania przez nich z oprogramowania oraz ograniczeh wydanych przez USA
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i rzady innych krajéw (http://www.microsft.com/exporting/). Na gruncie prawa polskiego

obrot Oprogramowaniem moze by¢ poddany ograniczeniom terytorialnym na podstawie
ustawy z dn.29 listopada 2000 r. o obrocie z zagranicg towarami, technologiami i ustugami
0 znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa (j.t. Dz. U. z 2004 r. Nr 229, poz. 2315 z pozn.
zm.).

e) W § 10 pkt 4 Wzoru Umowy, Zamawiajacy pomimo, ze ponownie postugujac sie
niedookreslonym pojeciem ,ustugi aplikacyjne" [lit. c)], naktada na Wykonawce obowigzek
uzupetnienia przez niego brakujgcych licencji/sublicencji, bez dodatkowego wynagrodzenia.
W zwigzku z faktem, Ze definicja pojecia ,ustugi aplikacyjne”, odwotuje sie do Zatgcznika nr 1
do Umowy pozbawionego tresci - Wykonawca nie moze w sposéb racjonalny dokonaé
wyceny kosztéw, jakie miatby potencjalnie ponies¢ realizujg zobowigzanie okreslone w § 10
pkt 4 Wzoru Umowy.

f) Zgodnie z trescig zobowigzania natozonego na Wykonawce w § 10 pkt 5 Wzoru Umowy,
jest on zobowigzany do nieodptatnego udzielenia licencji/sublicencji na polach eksploatacji
nie wymienionych w Umowie, w przypadku, gdy okaz sie to niezbedne do prawidlowej
realizacji zadan resortu finanséw. Powyzsze przesadza, iz ryzyko zwigzane z tym
zobowigzaniem - dla nieokreslonych w przysziosci zadan resortu finanséw - w calosci ma
ponosi¢ Wykonawca i to w sposoOb naruszajgcy postanowienia Prawa Autorskiego. Zgodnie
bowiem z bezwzglednie obowigzujgcym przepisem art. 41 ust. 2 Prawa Autorskiego: Umowa
(...) o korzystanie z utworu, zwana dalej "licencjq", obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej
wymienione, za$ zgodnie z przepisem art. 41 ust. 4 Prawa Autorskiego: Umowa moze
dotyczyc¢ tylko pdl eksploatacji, ktére sa znane w chwili jej zawarcia. Powyzsze przesadza,
o tym ze Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcow zaakceptowania ww. zakresie postanowien
Wzoru Umowy [Zat.10 do SIWZ), sprzecznych z prawem (Komentarz do Ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. J. Barta i in. [w] Dom Wyd. ABC. 2001. str. 313 i nastep.).
M.in. zgodnie z pogladami doktryny prawa wzgledy wykiadni jezykowej nie upowazniajg do
odstepowania od wymogu wyraznego wymieniania w umowie pol eksploatacji (Janusz
Sarta (red.), Ryszard Markiewicz (red.), Komentarz do art. 41 ustawy 0 prawie autorskim
i prawach pokrewnych [wj Lex).

g) W 8§ 16 Wzoru Umowy, Zamawiajacy wprowadzit nieznang Ustawie instytucje prawng
LZawieszenia Umowy", zgodnie z ktérg ,ze wzgledu na brak $rodkéw finansowych
wskazanych w budzecie Zamawiajgcego, Zamawiajgcy moze zawiesi¢c Umowe, wysylajgc do
Wykonawcy pisemng note (...)" Powyzsze zawieszenie ma obowigzywa¢ na czas jaki
Zamawiajgcy uznatl za konieczny [816 ust. 2 Wzoru Umowy], za$ za okres zawieszenia
Umowy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie Wykonawcy [816 ust. 5 Wzoru Umowy].

Po otrzymaniu przez Wykonawce informacji od Zamawiajagcego 0 ustaniu przyczyn
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zawieszenia. Wykonawca ma obowigzek niezwtocznego podjecia dalszych prac w ramach
Umowy [8 16 ust. 5 Wzoru Umowy]. Powyzsze postanowienia nie znajdujg uzasadnienia
w przepisach Ustawy, ale réwniez godzg w sposob jaskrawy w zasade rownosci stron
okreslonej w Kodeksie cywilnym w zw. z art.139 ust. 1 Pzp. Przede wszystkim zas
uniemozliwiajgc Wykonawcy dokonaé¢ kalkulacji i oszacowania ceny ryzyka i kosztow jakie
miatby ponosi¢ Wykonawca w zwigzku z takim jednostronnym zawieszeniem wykonania
Umowy przez Zamawiajacego np.: kosztow utrzymywania w gotowosci do prac zespotu
wdrozeniowego po stronie Wykonawcy w okresie zawieszenia wykonywania Umowy, ktory to
zespoOt zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego ma by¢ zespotem statym i dedykowanym do
jej wykonania przez Wykonawce.
2. Potencjalny Wykonawca, zgodnie z trescig Zatgcznika nr 2 SIWZ (Formularz Ofertowy) do
Umowy, chcac ztozy¢ skutecznie Ofertg musi ztozy¢ Zamawiajgcemu oswiadczenia, o tresci
ustalonej przez Zamawiajgcego ww. zalgcznik, tj. ze zobowigqzuje sie do zawarcia Umowy na
warunkach okreslonych we Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik 10 do SIWZ. A zatem
tres¢ ww. Zalgcznika 10 nie podlega jakimkolwiek negocjacjom pomiedzy Zamawiajgcym,
a Wykonawca. W przypadku, dokonania przez Wykonawce zmian lub zastrzezen do tresci
Zalgcznika 10 do SIWZ (Wzoru Umowy) jego oferta podlegataby odrzuceniu z postepowania
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, poniewaz tres¢ oferty nie odpowiadataby SIWZ.
Ponadto, Odwotujacy wskazal, ze art. 29 ust. 1 Pzp naklada na Zamawiajgcego
obowigzek opisu przedmiotu zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokiadanych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Opis ten musi by¢ na
tyle oczywisty i niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci, by moégt stanowi¢ podstawe do
zlozenia przez potencjalnych wykonawcow waznych i porownywalnych ofert (m.in. E. Norek.
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd.4 [w] Komentarze LexisNexis. W-wa 2009,
str.105 i nastep.). Opis przedmiotu zamdwienia, tym rOowniez zawarty w Zatgcznikach do
SIWZ (m.in. Zatgczniku 10), a co za tym idzie rOwniez wymagania w samej tresci Wzoru
Umowy zalgczonej do SIWZ muszg by¢ dokonane przez Zamawiajacego w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretaciji, zidentyfikowac, nie tylko co jest przedmiotem
zamOdwienia, ale i jakie sg wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia i co
w zwigzku z tym winno by¢ uwzglednione w ofercie. Opis przedmiotu zamodwienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikéw wplywajacych na nig (M. Stachowiak. Komentarz do art. 29 - Prawo
Zamowien Publicznych [w] LEX.). Opis przedmiotu zamoOwienia nie spetniajacy ww.
warunkéw moze utrudniaé uczciwg konkurencje, albowiem czynni oferty nieporéwnywalnymi,

a zatem preferuje nie obiektywne przestanki warunki oferty, lecz dopuszcza dowolng
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Jinterpretacje" warunkéw SIWZ przez potencjalnych Wykonawcéw, w waznych i kluczowych
zakresach ich obowigzkoéw (M. Filipek artykut [w] Zam. Pub. Dor., podaje za LEX: Wystarczy
do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw
w specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji.).

Przywotat orzecznictwo KIO zwigzane ze stosowaniem art. 29 Pzp, tj. wyrok KIO
z dn. 27.12.2011 r. sygn. akt: KIO 2649/11. Reasumujac, stwierdzit, ze SIWZ nie spetnia ww.
wymagan Pzp. Odwotania w zakresie w jakim w Zalaczniku 10 Wzo6r Umowy, opisuje
przedmiot zamowienia/przedmiot umowy oraz zakresie oczekiwanych przez Zamawiajgcego
do Wykonawcy zobowigzan. Uniemozliwia rowniez ich wycena/skalkulowanie w ofercie.
Ponadto, a w zakresie wyzej opisanym narusza réwniez bezwzglednie obowigzujace

przepisy Prawa Autorskiego.

Zamawiajgcy w dniu 06.02.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwal faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.02.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ASSECO POLAND SA,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zwane dalej; ,ASSECO POLAND SA” albo
~Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO), Oracle Polska Sp. z 0.0.,
ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warszawa zwany dalej: ,Oracle Polska Sp. z 0.0.” albo
.Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0, ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, zwany dalej: ,Hewlett-Packard Polska Sp.
z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwolujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgloszenia

zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 09.02.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: ,Bull Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”

zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie Odwotujacego wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotlujgcemu.



W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A., Al. Jana
Pawta Il 39A, 31 - 864 Krakow zwany dalej: ,Comarch S.A” albo ,Przystepujgcym” zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. Niniejsze przystgpienie, jak i pozostate przystgpienia do odwotan
rozpatrywanych facznie w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego, zostato
cofniete na posiedzeniu przez Comarch S.A. przed sprawdzeniem skutecznosci dokonanego

zgloszenia.

W dniu 14.02.2012 r. (faxem, oryginat na posiedzeniu 15.02.2012 r.) Zamawiajacy
wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 229/12; sygn. akt: KIO 238/12; sygn.
akt: KIO 239/12; sygn. akt: KIO 242/12; sygn. akt: KIO 244/12; sygn. akt: KIO 245/12; sygn.
akt: KIO 247/12) do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz
na odwotania, w ktorej wnosit o oddalenie w czesci zarzutdw odwotan, w pozostatej czesci
uwzglednit cze$¢ zarzutow (82 strony). Kopia zostala przekazana Odwolujgcemu na
posiedzeniu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegélnych zarzutow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 238/12 - IBM Polska Sp. z 0.0.:

W dniu 03.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) IBM Polska Sp. z o.0.,
ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 Warszawa zwany dalej: ,IBM Polska Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym
w sprawie o sygn. akt: KIO 238/12” wniost na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1
i ust. 4 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 03.02.2012 r. (faxem). Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie (pkt II):

1. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 827 KC, a takze art. 58 § 1 KC, poprzez natozenie w § 12
wzoru umowy zobowigzan dotyczacych zawarcia umowy ubezpieczenia pokrywajgcego
wszelkie szkody majatkowe, w tym szkode wyniktg z winy umysinej i razacego niedbalstwa,
a ponadto art. 387 KC oraz art. 5 KC poprzez natozenie obowigzku zawarcia umowy
ubezpieczenia majgtkowego, ktory jest niemozliwy do wykonania;

2. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC, a takze art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. - 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003, Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.)
(,Uznk") poprzez sformutowanie w 8 6 ust. 15 wzoru umowy zobowigzania, ktore jest
sprzeczne z art. 11 ust. 4 Uznk, stanowi naduzycie prawa podmiotowego (art. 5 KC), a takze

jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego, ktéry ma zosta¢ nawigzany pomiedzy stronami,



poprzez wymaganie, aby wykonawca oswiadczyt, ze wszelkie dane i informacje uzyskane
przez Zamawiajgcego w wyniku wykonania umowy nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa
wykonawcy, podwykonawcéw lub oséb trzecich w sposéb naruszajacy 8 6 ust. 14;

3. art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 25 Pzp, a takze § 1 ust. 1 pkt 6) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), poprzez sformutowanie w § 6 ust. 3 wzoru umowy
wymogu, ze skitad zespotu wykonawcy okreslony w zataczniku nr 7 do wzoru umowy ma byc¢
tozsamy ze skladem przedstawionym w ofercie, a takze zawartego w Zatgczniku nr 7 do
wzoru umowy wymogu aby sklad zespotu wykonawcy zostat uzupetniony przed zawarciem
umowy, w oparciu o wykaz oséb stanowigcy zatacznik do oferty;

4. art. 36 ust. 5 Pzp poprzez sformutowanie w § 19 wzoru umowy wymogu wyrazania
zgody na zawarcie umowy powierzajacej podwykonawcom wykonanie czesci przedmiotu
umowy oraz zgody na ksztalt relacji pomiedzy wykonawcg a jego podwykonawcami,
ewentualnie poprzez sformutowanie tresci 8§ 19 ust. 4 wzoru umowy, w sSposob ktory
umozliwia Zamawiajgcemu odmowe wyrazenia zgody na wykonywanie czesci przedmiotu
umowy przez podwykonawce, wskazanego przez wykonawce nie tylko, jezeli nie zostang
spetnione wymagania wskazane w umowie, ale takze z innych uzasadnionych powodow;

5. art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353' KC, art. 5 KC, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 140 ust. 1
Pzp poprzez sformutowanie w 8§ 21 wzoru umowy mozliwosci wprowadzania zmian do
zawartej umowy przez Zamawiajgcego bez okreslenia warunkoéw zmiany, a takze w sposob
subiektywny i nieprecyzyjny;

6. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 KC poprzez zobowigzanie wykonawcow w 8§ 6 ust. 14
wzoru umowy do swiadczenia niemozliwego, polegajacego na tym, iz wykonawca ma
oswiadczy¢, ze we wszelkich oswiadczeniach i dokumentacji skiadanej w zwigzku
z realizacjg przedmiotu umowy nie bedg zamieszczane zapisy, ktorych wynikiem mogtoby
by¢ powstanie prawnego, technicznego lub faktycznego ograniczenia Zamawiajgcego
w dokonaniu w przysztosci swobodnego (wedtug wtasnego uznania) wyboru niezaleznej od
wykonawcy firmy trzeciej wspierajacej rozwoj i utrzymanie systemu e-Podatki lub podjecia
decyzji o samodzielnym utrzymaniu i rozwoju systemu e-Podatki;

7. naruszenie art. 34 ust. 5 Pzp w zw. z art. 12 ust. 2 Pzp poprzez nieuwzglednienie
w ogloszeniu faktu, iz sposOb ustalania $wiadczen wykonawcy, przewidziany
w postanowieniach § 8 wzoru umowy ma charakter opcji w rozumieniu Pzp;

8. naruszenie art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353' KC oraz art. 5 KC, a takze art. 29 ust. 1
Pzp, a takze art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego zobowigzan,
ktére sa sprzeczne z naturg stosunku prawnego oraz stanowig naduzycie prawa

podmiotowego Zamawiajgcego, poprzez:



(a) sformutowanie w 8§ 16 wzoru umowy zobowigzania polegajgcego na zagwarantowaniu
Zamawiajgcemu szerokiego prawa do zawieszenia wykonywania umowy ze skutkiem
natychmiastowym i na dowolny czas, w szczego6lnosci bez zawarcia jakichkolwiek
postanowien umozliwiajgcych dokonanie rozliczen z tego tytutu;

(b) sformutowanie w § 14 ust. 1-9 wzoru umowy szerokich uprawnien do naktadania przez
Zamawiajgcego kar umownych na wykonawce, przy jednoczesnym braku ograniczenia
odpowiedzialnosci wykonawcy na podstawie umowy do okreslonej sumy pienieznej;

(c) uznanie w § 14 ust. 11 wzoru umowy, ze utrata dofinansowania ze Srodkéw Unii
Europejskiej stanowi strate Zamawiajgcego w rozumieniu art. 361 § 2 KC;

(d) natozenie w § 10 ust. 4 wzoru umowy na wykonawce obowigzku uzupetniania
brakujacych licenciji/sublicencji bez dodatkowego wynagrodzenia, w przypadku gdy w trakcie
trwania umowy okaze sie, ze dostarczone licencje/sublicencje nie zapewnig petnej realizaciji
ustug aplikacyjnych zgodnie z wymaganiami wskazanymi we wzorze umowy;

9. naruszenie art. 139 Pzp, w zw. z art. 365" KC oraz art. 5 KC poprzez nafozenie
na wykonawce zobowigzania bezterminowego, ktére zgodnie z zapisami wzoru umowy
ma obowigzywaé bez jakiegokolwiek ograniczenia czasowego:

(&8 w 8 5 ust. 7 wzoru umowy poprzez natozenie na wykonawce wymogu, ze wraz
z dowodem zilozenia do depozytu koddéw zrédiowych oprogramowania gotowego,
wykonawca dostarczy jednoczesnie potwierdzenie nieodwotalnego, bezterminowego
upowaznienia Zamawiajgcego do wydobycia i dalszego wykorzystania kodow zrédtowych we
wskazanych we wzorze umowy przypadkach;

(b) w 8 18 ust. 11 wzoru umowy poprzez nalozenie na wykonawce wymogu, ze wykonawca
bedzie odpowiadat za szkode wyrzadzong Zamawiajgcemu poprzez ujawnienie,
przekazanie, wykorzystanie, zbycie lub oferowanie do zbycia informacji otrzymanych od
Zamawiajgcego, wbrew postanowieniem umowy, rowniez po jej rozwigzaniu, wygasnieciu
lub odstgpieniu bez wzgledu na przyczyne oraz bez zadnych ograniczen czasowych.

W zwigzku z powyzszym. Odwotujacy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia zakwestionowanych powyzej postanowien
dokumentacji przetargowej lub ich doprecyzowanie, zgodnie ze szczegbélowym
uzasadnieniem zawartym w dalszej czesci niniejszego odwotania. Odwolujgcy wnosit
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddédw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
odwotania na okolicznosci tam wskazane. Dodatkowo, Odwotujgcy zastrzegt mozliwosé
rozbudowania zaprezentowanej w niniejszym odwofaniu argumentacji oraz powofania
dalszych dowodow i twierdzen w trakcie rozprawy. Ponadto, Odwotujacy wnosit
0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztdéw postepowania
odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie zestawienia, ktore zostanie

przedtozone do akt sprawy.



Odnosnie, naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 827 KC, art. 387 KC oraz art. 58
§ 1 KC (pkt 3.1). Zamawiajacy naruszyt art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 827 KC poprzez
zawarcie w 8 12 wzoru umowy zobowigzania dotyczgacego obowigzku zapewniania
Zamawiajagcemu ubezpieczenia od wszelkich szkdd majatkowych, ktére moga zaistniec¢
réowniez w zwigzku ze zdarzeniami losowymi zaistniatymi w trakcie wykonywania umowy,
a w szczegolnosci polegajacych na utracie, zniszczeniu lub uszkodzeniu mienia. Dodatkowo,
w 8 12 pojawiajg sie dalsze szczeg6towe wymogi dotyczace tego ubezpieczenia, jak
chociazby obowigzek pokrycia szkody wyniktej z winy umysinej i razgcego niedbalstwa
wykonawcy. Odwotujacy chciatby podkreslic, iz takie wymogi naruszajg przepisy KC.
Zgodnie bowiem z art. 827 8 1 KC ubezpieczyciel jest wolny od odpowiedzialnosci, jezeli
ubezpieczajacy wyrzadzit szkode umysinie; w razie razacego niedbalstwa odszkodowanie
nie nalezy sie, chyba ze umowa lub ogolne warunki ubezpieczenia stanowig inaczej lub
zaptata odszkodowania odpowiada w danych okolicznosciach wzgledom stusznosci. Jak
wyraznie przewiduje art. 827 § 2 KC, jedynie w przypadku ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej mozna ustali¢ inne zasady odpowiedzialnosci ubezpieczyciela niz te okreslone
w 8 1. W publikacjach dotyczacych umowy ubezpieczenia podkre$la sie, ze zasada
wyrazona w art. 827 8 1 KC ma charakter bezwzglednie wigzacy w zakresie, w jakim
wytgcza odpowiedzialnos¢ ubezpieczycie la w ramach ubezpieczenia majgtkowego za
szkody wyrzadzone umysinie - tak np. Zdzistaw Gawlik w komentarzu do art. 827 KC,
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - cze$¢ szczegdlna, pod red.
Andrzej Kidyba (red.), LEX 2010. Ponadto, jak wskazuje sie w doktrynie ,wylgczenie
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela w przypadku umysinego wyrzgdzenia szkody nie
jest sankcjg wobec ubezpieczajgcego, lecz wylgczeniem spod ochrony zdarzen, ktére ze
wzglgdu na swojg naturg i cel ubezpieczenia nie mogg byc¢ objete ochrong, gdyz nie
stanowig zdarzen losowych” - zob. Katarzyna Malinowska w komentarzu do art. 827 KC,
Komentarz do niektérych przepiséw ustawy - Kodeks cywilny, [w:] Prawo ubezpieczeh
gospodarczych. Tom Il. Komentarz, wyd. Il, pod red. Marcina Glicza, LEX 2010. W zwigzku
z tym, o ile w przypadku umowy OC wykonawcy mozliwe jest przyjecie przez zakiad
ubezpieczen zobowigzania do wyplaty odszkodowania takze w przypadku, gdy szkoda
wyniknie z winy umysinej wykonawcy lub oséb, za ktére ponosi on odpowiedzialnosé, to
samo hie jest mozliwe w przypadku umowy ubezpieczenia majgtkowego. Jest to przepis
0 naturze ius cogens, a zatem jego umowne wylaczenie byloby sprzeczne z ustawa, a przez
to na podstawie art. 58 § 1 KC niewazne. Ponadto, Zamawiajacy naruszyt art. 139 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 387 KC naktadajgc na wykonawce koniecznos¢ zaciggniecia zobowigzania
niemozliwego do wykonania. Biorgc pod uwage argumenty wskazane powyzej, strony
umowy nie mogg skutecznie zobowigza¢ sie do zachowania, ktérego nikt nie jest

w stanie zrealizowac¢ juz w chwili zawierania umowy. Co wiecej. Odwotujacy wskazuje, ze
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zgodnie z uzyskanymi informacjami, zadna ze znanych mu instytucji ubezpieczeniowych
istniejacych na rynku polskim nie oferuje ubezpieczenia od wszelkich szkéd majagtkowych na
postawie ktérego zaklad ubezpieczen bytby zobowigzany do pokrycia szkody wyrzadzonej
przez ubezpieczajgcego (wykonawce) lub osob, za ktore ubezpieczajacy (wykonawca)
ponosi odpowiedzialno$¢ z winy umyslnej czy tez nie zawierajgcych wylgczenia
odpowiedzialnosci (za straty, szkody lub przywrocenie stanu pierwotnego (8 12 ust. 3 pkt 7)
wzoru umowy). W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy natozyt w § 12 ust. 3 pkt 5) i 7) wzoru
umowy zobowigzanie niemozliwe do spetnienia, co w swietle art. 387 KC sprawia, ze
klauzula ta jest niewazna. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnosit o nakazanie
wykreslenia ze wzoru umowy 8§ 12 ust. 3 pkt 5 i 7 wzoru umowy, jako niezgodnych
Z powotanymi przepisami lub w razie nieuznania w calosci zadania w tym zakresie, co
najmniej nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia § 12 ust. 3 pkt 5) wzoru umowy jako
niezgodnego z art. 827 § 1 KC i art. 58 § 1 KC, w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

Odnosnie, naruszenie art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC, art. 11 ust. 4 Uznk
oraz art. 5 KC (pkt 3.2). Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 139 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 353" KC poprzez sformutowanie w § 6 ust. 15 wzoru umowy zobowigzania, ktore
jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego. Naruszenie to polega na natozeniu na
wykonawce obowigzku ztozenia oswiadczenia, ze wszelkie dane i informacje uzyskane przez
Zamawiajagcego w wyniku wykonania umowy nie sg objele tajemnicg przedsiebiorstwa
wykonawcy, podwykonawcow lub oséb trzecich, w sposdb naruszajacy 8§ 6 ust. 14. W tym
kontekscie Odwotujacy wskazuje, ze zgdanie przez Zamawiajgcego ztozenia tego rodzaju
oswiadczenia jest nieuprawnione w odniesieniu do informacji, ktére zgodnie z art. 11 ust. 4
Uznk stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujacy podkresla, ze dla celéw realizacji
umowy przetwarzany jest szereg informacji i danych, ktére sitg rzeczy stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy, czy tez podwykonawcéw wykonawcy lub takze oso6b trzecich.
Odwotujacy nie moze zobowigza¢ sie wobec Zamawiajgcego do oswiadczenia, ze
uzyskiwane przez Zamawiajgcego informacje zwigzane w naturalny sposoéb
z wykonywaniem umowy nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym mogq
by¢ swobodnie przekazywane dalej na zewnatrz, jezeli spetniajg one wszystkie przestanki
nakazujace traktowac je jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 4 Uznk za
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje, ktore (i) sg nieujawnione do wiadomosci
publicznej (i) stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg oraz (iii) co do
ktérych  przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
W efekcie, jezeli jakiekolwiek informacje, jakie Zamawiajacy moze uzyska¢ w zwigzku
z wykonywaniem umowy wypetniajg wskazane powyzej przestanki, korzystajg z ochrony,

jaka przewiduje Uznk. Ochrona ta ma skutek erga omnes. Konsekwentnie, nalezy przyja¢, ze
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korzystajac z zasady swobody uméw przewidzianej w art. 353" KC, strony umowy nie moga
ksztalttowaé swojego stosunku prawnego w ten sposoéb, ze jedna ze stron jest zobowigzana
do zrzeczenia sie ochrony prawnej skutecznej erga omnes i w konsekwencji do ujawnienia
informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa (swojg, swoich podwykonawcow lub
nawet oséb trzecich), objetej ochrong na podstawie przepiséw Uznk. Takie uksztattowanie
zobowigzania bytoby sprzeczne z naturg stosunku prawnego nakazujaca ochrone informaciji
objetej tajemnicg przedsiebiorstwa, a zatem wykracza poza zasade swobody umow.
Dodatkowo, kwestionowane zapisy wskazujg na to, iz wprowadzanie ich do ksztaltowanego
jednostronnie przez Zamawiajgcego wzoru umowy stanowi naduzycie prawa podmiotowego
Zamawiajgcego i jako takie na podstawie art. 5 KC nie korzysta z ochrony, szczegélnie, ze
zapisy te majg skutki negatywne dla catej dziatalnosci wykonawcy, rowniez i przyszitej, gdyz
dalece wykraczajg poza sfere przedmiotowg potencjalnej umowy o udzielenie zamowienia
publicznego. Majac na uwadze powyzsze argumenty, Odwolujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu wykreslenia ze wzoru umowy § 6 ust. 15 wzoru umowy, jako niezgodnego
z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353' KC, a takze art. 11 ust. 4 Uznk oraz stanowigcym
naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajacego - co zgodnie z art. 5 KC nie korzysta
z ochrony.

Odnosnie, naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, w zw. z art. 25 Pzp, a takze § 1 ust. 1
pkt 6) Rozp. (pkt 3.3). Powyzsze naruszenie polega ha natozeniu na wykonawce w § 6 ust. 3
wzoru umowy obowigzku przedstawionego w Umowie tozsamego skfadu zespotu biorgcego
udziat w wykonywaniu zamoOwienia w stosunku do sktadu przedstawionego w ofercie
wykonawcy. Dodatkowo, w Zatgczniku nr 7 do wzoru umowy zawarty zostat wymaog, aby
skiad zespotu wykonawcy zostat uzupetniony przed zawarciem umowy, w oparciu o wykaz
0s0Ob stanowigcy zatgcznik do oferty. Stawianie takich wymogoéw przez Zamawiajgcego jest
nieuprawnione i  stanowi naruszenie przepiséw wskazanych w niniejszym punkcie
odwotania. Jak wskazuje bowiem KIO w swych orzeczeniach, wykaz osob, ktéry wykonawcy
dotaczajg do swoich ofert stanowi jedynie dokument przedstawiany dla celéw spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu. Inaczej mowigc wykaz ten stanowi os$wiadczenie
wykonawcy, ktére ma pokaza¢ zamawiajgcemu, ze wykonawca dysponuje osobami
niezbednymi do prawidlowego wykonania zamowienia. Przywolat wyrok KIO z dnia
16.12.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2626/10. Mozliwos¢ delegowania przez wykonawce do
realizacji umowy jedynie wskazanych wczesniej os6b stanowitaby bowiem istotne
ograniczenie wykonawcy w swobodnym doborze personelu, z ktérego wykonawca moze
korzysta¢ przy wykonywaniu umowy. Tego rodzaju wymadg méogtby réwniez doprowadzi¢ do
paradoksalnych sytuacji, gdy przed zawarciem przez wykonawce umowy z Zamawiajgcym
jedna z os6b wskazanych poczatkowo w wykazie oséb stanowigcym zalgcznik do oferty,

zmienitaby miejsce pracy, ciezko zachorowala lub zmarta, a bez wyraznej zgody
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Zamawiajgcego zawartej na pismie wykonawca nie bedzie miat zadnej mozliwosci
wykonania umowy zgodnie z jej trescig. Z tresci 8§ 6 ust. 3 wzoru umowy wynika bowiem
jednoznacznie, ze wykonawca nie ma mozliwosci samodzielnie wskazac¢ innej osoby
posiadajgcej wymagane uprawnienia i kompetencje na miejsce osoby wskazanej wczesniej
w wykazie 0séb zataczonym do oferty. Dodat, iz poparcie tezy, zgodnie z ktorg wykazu osob
potwierdza jedynie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz nie przekiada sie to
na konieczno$¢ wykorzystania tych samych osob przy wykonywaniu umowy, znalez¢ mozna
rowniez w orzecznictwie sadowym. Przykladowo, podat wyrok SO we Wroctawiu z dnia
09.09.2009 r., sygn. akt: X Ga 227/09. W zwigzku z tym, stawianie wymogu, zeby skiad
zespotu wykonawcy bioracego udziat w wykonywaniu zamowienia byt tozsamy ze sktadem
przedstawionym w ofercie, stanowi naruszenie przedmiotowych regulacji. Biorgc pod uwage
wskazang powyzej niezgodnos$¢ z przepisami Pzp, Odwotujgcy wnosit o zobowigzanie
Zamawiajgcego do wykreslenia § 6 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 10 do
SIWZ, a w konsekwencji takze wykreslenia zawartego w Zatgczniku nr 7 do wzoru umowy
wymogu aby skiad zespotu wykonawcy zostal uzupetniony przed zawarciem umowy,
w oparciu 0 wykaz 0s6b stanowiacy zatacznik do oferty.

Odnosnie, naruszenia art. 36 ust. 5 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp (pkt 3.4). Zamawiajacy
stawiajac w 8 19 wzoru umowy wymoOg wyrazania zgody na podwykonawcow oraz
gwarantujagc Zamawiajagcemu wplyw na ksztalt relacji pomiedzy wykonawca, a jego
podwykonawcami, a w szczegdélnosci z uwagi na tres¢ 8§ 19 ust. 4 wzoru umowy, zgodnie
z ktérym Zamawiajgcy ma prawo nie wyrazi¢ zgody na wykonywanie czesci przedmiotu
umowy przez wskazanego przez wykonawce podwykonawce nie tylko, jezeli nie zostang
spetnione wymagania wskazane w umowie, ale takze z innych uzasadnionych powodow,
narusza art. 36 ust. 5 Pzp. Skoro bowiem Zamawiajacy nie zdecydowat sie wskazac
w SIWZ, Zze czes¢ tub calo$¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom,
oznacza to, ze Zamawiajgacy wyraza zgode na podzlecanie przez wykonawce wykonania
zamoéwienia, a zgoda ta nie powinna by¢ uzalezniana przez Zamawiajgcego od zadnych
dodatkowych powodow, tym bardziej powodéw pozostawionych w catos$ci subiektywnemu
uznaniu Zamawiajgcego. Na takie stanowisko wskazuje orzecznictwo KIO, przyktadowo
w wyroku z dnia 02.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 476/08. Odwotujacy podkreslit, ze wymog
uzyskania zgody Zamawiajgcego na skorzystanie przez wykonawce przy realizacji umowy
z ustug podwykonawcow maogtby ewentualnie znalez¢é wyrazne umocowanie prawne jedynie
w przypadku uméw o roboty budowlane.. W takiej bowiem sytuacji do uméw o roboty
budowlane znajdzie zastosowanie art. 647" §2 KC, zgodnie z ktérym aby doszto do zawarcia
umowy pomiedzy wykonawcg (wybranym w trybie Pzp) a podwykonawcg niezbedna jest
zgoda inwestora (zamawiajgcego). Przepisy Pzp, ani KC nie uprawniajg jednak

Zamawiajgcego do wyrazania zgody na zawarcie umowy, czy tez tres¢ umowy z
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podwykonawcg w przypadku dostaw lub ustug. Wskazal orzeczenie KIO z dnia
05.01.2012 r., sygn. akt: KIO 2765/11. Odwotujacy podnosit z ostroznosci procesowej, ze
nawet jezeli przyja¢, ze Zamawiajgcy miatby prawo zastrzec we wzorze umowy, ze
przekazanie podwykonawcom wykonania czesci umowy jest mozliwe jedynie po uprzednim
wyrazeniu przez Zamawiajgcego zgody na pismie, to minimalnym wymogiem,
gwarantujgcym prawa wykonawcy do swobodnego doboru swoich kontrahentéw oraz
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania w ramach Postepowania, byloby
zawarcie we wzorze umowy jasnych i precyzyjnych postanowien wskazujgcych podstawy
odmowy udzielenia zgody przez Zamawiajgcego. Podobne poglady znajdujg takze
odzwierciedlenie w niektérych orzeczeniach K.IO - tak np. wyrok KIO z dnia 20.01.20009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 3/09, przywotany takze w S. Babiarz w P. Janda et al., Prawo zamowien
publicznych. Komentarz do art. 36, Warszawa 2011 LexisNexis (Wydanie Il). Zaznaczyl, iz
dobo6r podwykonawcy przektada sie na sprawne i fachowe zrealizowanie zaméwienia,
a takze wysokos¢ kosztow, ktére przyjmuje kazdy wykonawca za podstawe kalkulowania
swojej oferty. Ustanowienie kwestionowanego wymogu narusza art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz
pozwala ono na nieréwne traktowanie wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu - na
etapie wykonania umowy Zamawiajgcy uzyskuje instrument pozwalajagcy mu ha wyrazanie
zgody na podwykonawcow wobec jednych podmiotow, a te same postanowienia moga
stuzy¢ do odmowy wyrazania zgody w przypadku, gdy najkorzystniejszg oferte ztozy inna
firma. Skiadajac oferty wykonawcy muszag uwzglednic¢ takie ryzyko w kwotowaniu, podczas
gdyby potencjalnie istniat podmiot, ktéry moégtby takie ryzyko poming¢, ma on mozliwosé
zlozenia bardziej korzystnej oferty i w efekcie wygrania Postepowania. Celem zasad Pzp
zawartych w art. 7 ust. 1 PZP jest wyeliminowanie wszelkich, nawet potencjalnych, naruszen
uczciwej konkurencji i rownego traktowania. W razie uznania, iz Zamawiajgcy moze jednak
ustanawia¢ okreslone przestanki wyrazania zgody. Odwotujacy chciatby podkresli¢, iz
Zamawiajgcy zgodnie z 8 19 ust. 4 wzoru umowy, ma prawo nie wyrazi¢ zgody na
wykonywanie czesci przedmiotu umowy przez podwykonawcéw ,z innych uzasadnionych

4 "

powodow". Powody te nie moga by¢ jednak zupetnie dowolne i pozostawione catkowicie
swobodnemu uznaniu Zamawiajgcego. Tego rodzaju zapis jest sprzeczny z art. 36 ust. 5
Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wnosit o zobowigzanie Zamawiajgcego do
wykreslenia § 19 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 10 do SIWZ, ewentualnie w razie
uznania, iz Zamawiajgcy moze ustanawia¢ pewne warunki, w ktérych zobowigzany jest
wyraza¢ zgode na realizacje umowy przez podwykonawcéw, do wykreslenia stoéw
»albo z innych uzasadnionych powoddw" w § 19 ust. 4 wzoru umowy.

Odnosnie, naruszenia art. 144 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 353" KC. art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 140 ust.1 Pzp (pkt 3.4). Podkreslit, iz Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 144 ust. 1 Pzp

w zw. z art. 353" KC, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 140 ust. 1 Pzp. Naruszenie to polega na
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sformutowaniu w § 21 wzoru umowy mozliwosci wprowadzania zmian do zawartej umowy
przez Zamawiajgcego bez okreslenia wymaganych przez art. 144 Pzp warunkéw zmiany
umowy. Zmiany do umowy moga by¢ przy tym wprowadzane w sposob subiektywny
i nieprecyzyjny, co stoi w sprzecznosci z zasadami prawa zamowien publicznych,
przewidujacymi, iz zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw (art. 7 ust.
1 Pzp). Odnosnie postanowien dotyczacych zmiany umowy Odwotujacy pragnie wskazac na:
§ 21 ust. 3 pkt 2) wzoru umowy przewidujgcy mozliwos¢ zmiany umowy przez
Zamawiajgcego z powodu zmian zalozen strategicznych Zamawiajgcego, w tym m.in.
dotyczacych programu e-Podatki, ktére w istotny sposdb wplywajg na sposéb realizacji
przedmiotu umowy; 8§ 21 ust. 3 pkt 4) wzoru umowy stanowiacy, ze do zmiany umowy moze
dojs¢, o ile w toku realizacji umowy wyniknie uzasadniona potrzeba realizacji produktu lub
wykonania ustugi, niezbednych dla prawidtowej realizacji celu przedmiotu umowy, a ktérych
strony nie przewidzialy przy zawieraniu umowy; oraz § 21 ust. 3 pkt 6) wzoru umowy
stanowigcy, ze do zmiany umowy moze dojs¢ w przypadku powstania mozliwosci
zastosowania nowszych i korzystniejszych dla Zamawiajgcego rozwigzan technologicznych
lub technicznych, niz te istniejagce w chwili podpisania umowy. Tres¢ powotanych wyzej
zapisOw nie wskazuje warunkéw zmiany umowy, wymaganych zgodnie z art. 144 Pzp dla
waznosci zmiany. W przypadku tych postanowien do wprowadzenia modyfikacji umowy
upowazniajg ,zmiana zatozen strategicznych Ministerstwa", uzasadniona potrzeba realizacji
produktu lub wykonania ustugi, czy tez ,mozliwos¢ zastosowania nowszych
i korzystniejszych dla Zamawiajgcego rozwigzan”. Sformutowanie tak ogélnych i zaleznych
catkowicie od woli Zamawiajgcego przestanek rodzi dodatkowo watpliwosci odnosnie
zgodnosci z art. 140 Pzp, zgodnie z ktorym zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy
Z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Jak wyraznie stanowi
bowiem § 21 ust. 3 pkt 4) wzoru umowy, uzasadniona potrzeba realizacji produktu lub
wykonania ustugi, dotyczy zobowigzan nie przewidzianych przez strony przy zawieraniu
umowy. Skutkowa¢ to moze wigczeniem do przedmiotu umowy produktow lub ustug,
nieprzewidzianych przy zawieraniu umowy, a tym samym wykraczajagcych poza pierwotny
zakres przedmiotu zamowienia. Tak szerokie sformutowania mogg catkowicie zaburzaé
uczciwg konkurencje w postepowaniu, gdyz moga pozwoli¢ na zamawianie nowych ustug
i dostaw juz po zawarciu umowy zgodnie z subiektywnymi decyzjami Zamawiajgcego, co
calkowicie naruszy¢ moze pierwotny ksztalt relacji pomiedzy stronami przysztej umowy.
Dodatkowo, Zamawiajacy zastrzegt w 8 21 ust. 5 wzoru umowy, ze wszelkie zmiany do
umowy nie moga spowodowaé wzrostu tgcznego wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie
przedmiotu umowy (o ktorym mowa w 8 8 ust. 3 umowy), co narusza w istotny sposob

rbwnowage pomiedzy stronami. Podobnie jak w przypadku innych kwestionowanych
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postanowien to Zamawiajacy jest strong narzucajgca zapisy umowy. Jedyng mozliwoscig
wywierania realnego wptywu na tres¢ przyszte] umowy, jaka przepisy dajg wykonawcy, jest
zlozenie odwotania do KIO na tym etapie Postepowania. Zapisy projektu umowy powotane
w tresci niniejszego odwotania sg czesto dalece niekorzystne dla wykonawcow, co przy
braku wptywu na ich ksztatt oznacza, iz Zamawiajgcy narusza postanowienia art. 353' KC,
a takze naduzywa swojego prawa podmiotowego, gdyz zgodnie z art. 5 KC nie mozna czynic
ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Jak wyraznie stanowi
art. 5 KC, takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony. Dziatanie Zamawiajgcego polegajace na narzucaniu tak
niekorzystnych dla wykonawcéw postanowien jest sprzeczne z zasadami wspoéizycia
spotecznego i jako takie nie powinno korzysta¢ z ochrony. Fakt, iz Zamawiajacy ma
mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy w razie gdy pojawig sie nowsze i korzystniejsze
dla Zamawiajgcego rozwigzania (co przy wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia nastgpi
wielokrotnie), przy niezmienionym wynagrodzeniu dla wykonawcy pokazuije, iz zapisy wzoru
umowy sg jednoznacznie niekorzystne dla Odwolujacego, a tym samym naruszajq art. 353"
oraz art. 5 KC. Na marginesie nalezy takze podkresli¢, iz gidbwnym kryterium wyboru
wykonawcy jest cena. Stanowi ona az 40 % wagi kryteriow oceny ofert. Z perspektywy
wykonawcy oznacza to, iz musi niezwykle konkurencyjnie skalkulowac¢ swojg oferte cenowa,
aby miec realne szanse w rywalizacji z pozostatymi uczestnikami postepowania. Dlatego
oferowanie dodatkowych, nowszych i korzystniejszych dla Zamawiajgcego rozwigzan, przy
braku jakiejkolwiek mozliwosci wprowadzenia korekty wynagrodzenia z tego tytutu oznacza
wprowadzenie zapisOw niezgodnych z zasadami wspoéizycia spotecznego, a tym samym
takich, ktére nie powinny by¢ chronione. Ewentualna swobodna decyzja Zamawiajgcego
dotyczgca zmiany postanowien zawartej juz umowy stoi w sprzecznosci z art. 144 ust. 1.
Przywotat wyrok KIO z dnia 01.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1756/10. Zamawiajacy przewidziat
w 8§ 21 ust. 3 pkt 6) wzoru umowy aneksowanie umowy m.in. w przypadku gdy powstanie
mozliwos¢ zastosowania korzystniejszych dla Zamawiajgcego rozwigzan. W tym kontekscie
Odwolujacy wskazuje, ze mozliwos¢ zmiany umowy gdy jest to korzystne dla zamawiajacego
byla dopuszczalna w oparciu o tres¢ art. 144 ust. 1 Pzp, ale przed nowelizacjg z dnia 4
wrzesnia 2008 r. W aktualnym brzmieniu Pzp nie jest juz dozwolone dokonywanie zmian
w umowie w sprawie zamoOwienia publicznego, tylko dlatego iz sg one korzystne dla
zamawiajgcego. Jak wskazano w uzasadnieniu do rzadowego projektu nowelizacji Ustawy
z 2008 r.: ,Obecnie ustawa - Prawo zamowieni publicznych dopuszcza mozliwosc
wprowadza u a zmian zawartej umowy, gdy zmiany te sgq korzystne dla zamawiajgcego (art.
144 ust. 1). W zwigzku z uwagami Komisji Europejskiej w projekcie przewidziano, ze

mozliwa bedzie zmiana postanowiers zawartej umowy w stosunku do tresci ofert, ale tylko
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w szczegblnie uzasadnionych okolicznosciach, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
jej zawarcia. Zmiana umowy nie bedzie mogta jednak dotyczy¢ zwigkszenia wielkosSci lub
zwiekszenia zakresu zamoéwienia. W ten sposob zmiany w zawartej umowie nie bedg
oceniane przez zamawiajgcego w sposob uznaniowy i nieprzejrzysty.” (Uzasadnienie do
ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw z dnia
24 kwietnia 2008 r., dostepne na stronie:
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/0025COE4EE3560D7FC1257442002685881/%file/471.pdf).

Majac na uwadze cel przySwiecajgcy nowelizacji art. 144 ust. 1 Pzp nalezy uznac za tym
bardziej nieuprawnione zastrzezenie Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie mozliwosci
wprowadzenia zmian do umowy, gdy ich skutkiem bedzie zastosowanie korzystniejszych dla
Zamawiajacego rozwigzan. Reasumujac, tak szerokie i nieprecyzyjne sformutowanie
przestanek zmiany umowy stoi w sprzecznosci z art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC, art.
5 KC, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 140 ust. 1 Pzp. Dlatego Odwotlujacy wnosit o nakazanie
wykreslenia § 21 ust. 3 pkt 2, 4 i 6 wzoru umowy jako niezgodnych z powotanymi przepisami
Pzp.

Odnosnie, naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 KC (pkt 3.6).
Postanowienia wzoru umowy naruszajg rowniez art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 KC.
Naruszenia te polegajg na natozeniu w § 6 ust. 14 wzoru umowy obowigzku $wiadczenia
niemozliwego do wykonania. Wz6r umowy przewiduje bowiem, ze wykonawca oswiadczy, iz
we wszelkich oswiadczeniach i dokumentacji skladane] przez wykonawce w zwigzku
z realizacjg przedmiotu umowy nie bedg zamieszczane zapisy, ktérych wynikiem mogtoby
by¢ powstanie prawnego, technicznego lub faktycznego ograniczenia Zamawiajgcego
w dokonaniu w przysztosci swobodnego (wedtug wtasnego uznania) wyboru niezaleznej od
wykonawcy Firmy trzeciej wspierajgcej rozwoj i utrzymanie systemu e-Podatki lub podjecia
decyzji o samodzielnym utrzymaniu i rozwoju systemu e-Podatki. Odwolujgcy wskazuje, ze
tego rodzaju zobowigzanie jest niemozliwe do realizacji, gdyz wykonawca nie jest w stanie,
nawet przy dochowaniu najwyzszej starannosci, oswiadczy¢ i zobowigza¢ sie wobec
Zamawiajgcego w chwili zawierania umowy, Ze nie powstang zadne wiezy prawne,
techniczne lub faktyczne, ktére ograniczalyby Zamawiajacego w przysziosci w doborze
partnerow odpowiedzialnych za rozwdj i utrzymanie systemu. Wykonawca hie jest bowiem
w stanie przewidzie¢ tego, co moze wydarzy¢ sie w przysziosci, zwtaszcza majac na uwadze
szybkos$é, z jakg dokonuje sie postep techniczny w branzy IT, a w efekcie zagwarantowaé
Zamawiajgcemu, iz zaden z zapiséw dokumentacji sktadanej w zwigzku z realizacjg umowy
nie doprowadzi do ograniczenia Zamawiajacego w mozliwosci wyboru niezaleznej firmy lub
samodzielnego utrzymania i rozwoju systemu e-Podatki. Odwotujacy jest oczywiscie gotowy
przygotowac rozwigzania zmierzajgce do otwarcia systemu e-Podatki na inne podmioty, ale

wymaga to przede wszystkim precyzyjnych zapiséw umowy i wyboru takich rozwigzan
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technicznych, ktore ze swej natury umozliwiajg wspoiprace z szeroka grupg innych,
niezaleznych podmiotow. Podkreslit, iz przedmiotem zamoOwienia jest budowa, wdrozenie
i utrzymanie systemu e-Podatki wraz z ustugami dodatkowymi, czyli stworzenie
kompleksowych, a przy tym bardzo skomplikowanych technicznie rozwigzan
informatycznych i zapisbw dokumentacji, dedykowanej dla Zamawiajacego. Dlatego
ztlozonos¢ takie] dokumentacji skutkuje tym, iz nie jest mozliwe zapewnienie przez
wykonawce bez udzialu Zamawiajgcego, iz Zamawiajgcy nie bedzie prawnie, technicznie
lub faktycznie ograniczony w dokonaniu w przysztosci swobodnego wyboru niezaleznej od
Odwolujgcego firmy trzeciej lub podjecia decyzji o samodzielnym utrzymaniu i rozwoju
systemu e-Podatki. Odwotujacy wskazuje, ze ograniczenie faktyczne, o ktérym wiadomo, ze
na pewno bedzie wynikalo z przedstawionej przez wykonawce Zamawiajgcemu
dokumentacji bedzie polegato choéby na tym, ze jakakolwiek osoba - czy to Zamawiajgcy,
czy to wybrana przez niego niezalezna firma trzecia — bedzie musiata dysponowaé¢ wiedzg
Z zakresu utrzymania i rozwoju adekwatng do poziomu skomplikowania systemu, tak zeby
moc $wiadczy¢ na rzecz Zamawiajgcego dalsze ustugi utrzymania i rozwoju systemu. Bez
tego rodzaju wiedzy zaden podmiot trzeci nie bedzie w stanie dokona¢ analizy dokumentaciji
dotyczacej systemu, ktora jest warunkiem koniecznym dla prowadzenia jakichkolwiek prac
w zakresie utrzymania i rozwoju systemu. Zgodnie z art. 387 KC umowa o swiadczenie
niemozliwe jest niewazna. Oznacza to, ze strony umowy nie mogg skutecznie zobowigzac
sie do zachowania, ktorego nikt nie jest w stanie zrealizowa¢ juz w chwili zawierania umowy.
Dlatego Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu wykreslenia § 6 ust. 14 wzoru
umowy.

Odnosnie, naruszenia art. 34 ust. 5 Pzp, w zw. z art. 12 ust. 2 Pzp (pkt 3.7).
Zamawiajacy w 8§ 8 wzoru umowy przewidziat szereg postanowien, ktére wskazuja, iz ma on
mozliwos¢ ksztattowania ostatecznej wielkosci Swiadczen wykonawcy. Sg to postanowienia
dotyczace wynagrodzenia za rozwoj (8 8 ust. 1 pkt 5) lit. d) wzoru umowy), wsparcie
konsultanckie (8 8 ust. 1 pkt 6) lit. d) wzoru umowy), wynagrodzenia za szkolenia
i przekazywanie wiedzy (8 8 ust. 1 pkt 6) lit. €) wzoru umowy). Zgodnie z tymi zapisami,
Zamawiajacy uzyskuje mozliwos¢ skorzystania z pewnej puli $wiadczen (wyrazonej np.
w godzinach), a ostateczna decyzja o ich wykorzystaniu pozostawiona jest Zamawiajgcemu.
Moze to oznaczag, iz liczba wykorzystanych swiadczenh z puli bedzie dalece odmienna od tej,
na ktérg wykonawca zilozy oferte. Taki spos6b uksztaltowania swiadczen wykonawcy
oznacza, iz mamy do czynienia z tzw. prawem opcji. To Zamawiajgcemu przyznana jest
mozliwos¢ ostatecznego uksztaltowania zakresu danego swiadczenia. Mozliwos¢ taka nie
zostata jednak przewidziana w ogloszeniu o zamoéwieniu, gdyz punkt dotyczacy opcji nie
zawiera zadnej wzmianki na ten temat. Prawo to jest istotne dla wykonawcy,

w szczegdlnosci dla podmiotéw z zagranicy, ktore decyzje o zainteresowaniu sie udziatem
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w Postepowaniu podejmujg przede wszystkim w oparciu o tres¢ ogtoszenia. Dlatego tez
konieczne jest skorygowanie ogtoszenia w zakresie faktycznie odzwierciedlajgcym prawo
opcji. Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 2 Pzp ogtoszenia przekazywane do Urzedu Oficjalnych
Publikacji Unii Europejskiej powinny by¢ przekazywane zgodnie z formg i procedurami
wskazanymi w przepisach.

Odnosnie, naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! KC oraz art. 5 KC oraz art.
29 ust. 1 Pzp, a takze art. 7 Pzp (pkt 3.8). Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy naruszyt
réwniez art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC oraz art. 5 KC poprzez sformutowanie we
wzorze umowy zobowigzan, ktdre sg sprzeczne z naturg stosunku prawnego oraz stanowig
naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajgcego. Dodatkowo, postanowienia te nakfadajg
bardzo szerokie obowigzki na wykonawce, a tym samym stojg w sprzecznosci z art. 29 ust. 1
Pzp, ktéry wymaga opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Wz0r umowy stanowi
jeden z podstawowych elementéw SIWZ i wyznacza szczegbétowy zakres obowigzkéw
wykonawcy, powinien zatem spetnia¢ wszelkie przestanki wymienione w art. 29 ust. 1 Pzp.
Dodatkowo, istnienie tych postanowien wzoru umowy wptywa takze na rowne traktowanie
wykonawcOw i zachowanie uczciwej konkurencji, co narusza art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujacy
wskazuje ponizej szczegdtowo kwestionowane postanowienia wzoru umowy. Na podstawie §
16 wzoru umowy, Zamawiajgcy ma prawo do jednostronnej mozliwosci podjecia decyzji
0 zawieszeniu umowy ze skutkiem natychmiastowym i na dowolny czas trwania. Co wiecej,
nastepuje to bez jednoczesnego zobowigzania Zamawiajgcego do tytutu jakiegokolwiek
dodatkowego wynagrodzenia z tego tytutu. Tego rodzaju zobowigzanie moze, wiec rodzic¢
donioste niekorzystne skutki dla wykonawcy, gdyz daje Zamawiajgcemu szerokie prawo
dotyczgce mozliwosci zawieszania umowy na dowolny okres, a jednoczesnie stawia
wykonawcy wymog pozostawania w gotowosci do wykonywania swoich Swiadczen przez
(ksztattowany dowolnie przez Zamawiajgcego) okres zawieszenia wykonywania umowy.
Z tym z kolei wigze sie konieczno$¢ ponoszenia przez wykonawce kosztow zwigzanych
Z przestojem, gdyz w przypadku ustania przyczyn zawieszenia wykonawca jest zobowigzany
do niezwlocznego podjecia dalszych prac, bez mozliwosci domagania sie jakiegokolwiek
dodatkowego wynagrodzenia, co wynika jednoznacznie z 8§ 16 ust. 5 wzoru umowy. W opinii
Odwolujgcego, sprzeczne z naturg stosunku zobowigzaniowego i wykraczajgce poza zasade
swobody umoéw (art. 5 K.C) jest zobowigzanie wykonawcy do pozostawania w peinej
gotowosci do dalszego swiadczenia umowy w przypadku zawieszenia przez Zamawiajacego
realizacji umowy. Skoro wykonawca ma byé gotowy do podjecia zawieszonych prac
w kazdej chwili, wykonawca powinien otrzymywaé od Zamawiajgcego wynagrodzenie za

okres przestoju, ktéry jest ustalany arbitralnie przez Zamawiajacego. Biorac to pod uwage,
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Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie § 16 ze wzoru umowy jako
sprzecznego z powotanymi powyzej przepisami. Z kolei na podstawie 8§ 14 pkt 1-9 wzoru
umowy Zamawiajgcy zarezerwowal dla siebie szerokie uprawnienie do nakiladania kar
umownych na wykonawce, przy nieograniczonej odpowiedzialnosci catkowitej wykonawcy.
Zdaniem Odwotujgcego tego rodzaju uprawnienie Zamawiajgcego jest sprzeczne z naturg
stosunku zobowigzaniowego i wykracza poza zasade swobody umow wyrazong w art. 5 KC.
Jest to razaco niekorzystne dla wykonawcy i generuje dodatkowe ryzyka, ktére muszg
zosta¢ przez wykonawce uwzglednione w cenie, ktorg przedstawi w swojej ofercie.
W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie tych
postanowien ze wzoru umowy jako sprzecznych z powolanymi powyzej przepisami.
Dodatkowo, Zamawiajgcy nie wprowadzit ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy na
gruncie umowy do wartosci netto umowy. Tego typu zapis jest typowg praktykg przyjeta na
rynku IT i pozwala na ograniczenie ryzyka wynikajacego z zawarcia umowy. Dlatego
Z perspektywy Zamawiajgcego umozliwia on uzyskanie bardziej korzystnych cenowo ofert.
Odwolujacy wnosi zatem 0 zobowigzanie Zamawiajacego do wprowadzenia we wzorze
umowy zapisu dotyczgcego ograniczenia catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy do
wysokosci wartosci netto wynagrodzenia wynikajacego z umowy, np. jako nowego, kolejnego
ustepu w 8 14 wzoru umowy. Odwotujacy podkresla réwniez, iz Zamawiajacy uznat w § 14
ust. 11 wzoru umowy, ze utrata dofinansowania ze srodkéw Unii Europejskiej stanowi strate
Zamawiajgcego w rozumieniu art. 361 8§ 2 KC. W ten spos6b Zamawiajacy narzuca
sposob traktowania $rodkéw przyznanych z Unii Europejskiej jako szkody, podczas gdy
w opinii Odwotujgcego istniejg co najmniej duze watpliwosci odnosnie potraktowania
niewyptaconych jeszcze srodkow z funduszy unijnych jako szkody Zamawiajgcego. W opinii
Odwotujgcego wykracza to po za zakres przyznanej stronom swobody umow. Biorgc to
pod uwage. Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie tego postanowienia
ze wzoru umowy jako sprzecznego z powotanymi powyzej przepisami. Dodatkowo, w § 10
ust. 4 wzoru umowy Zamawiajacy natozylt na wykonawce obowigzek uzupetniania
brakujacych licencji/sublicencji, bez dodatkowego wynagrodzenia, w przypadku gdy w trakcie
trwania umowy okaze sie, ze dostarczone licencje/sublicencje nie zapewnig petnej realizaciji
ustug aplikacyjnych zgodnie z wymaganiami wskazanymi nieprecyzyjnie we wzorze umowy.
Tego rodzaju uprawnienie naktada bardzo szerokie obowigzki na wykonawce, nie przyznajac
mu jednakze z tego tytutu jakiegokolwiek dodatkowego wynagrodzenia. Zdaniem
Odwolujgcego tak sformutowane zobowigzanie jest dalece niekorzystne dla wykonawcy
i podobnie jak postanowienia zakwestionowane powyzej, stanowi przekroczenie zasady
swobody umow. W zwigzku z tym Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
wykres$lenie tego postanowienia ze wzoru umowy jako sprzecznego z powotanymi powyzej

przepisami. Powyzsze postanowienia narzucajg razaco niekorzystne obowigzki na
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wykonawce. Jest to wynikiem tego, iz Zamawiajgcy jednostronnie ustanawia bardzo
ucigzliwe wymagania dla wykonawcy, a wykonawca nie ma jakiejkolwiek mozliwosci ich
negocjowania. Pozostawiono wykonawcy wylgcznie mozliwos¢ kwestionowania ich
w ramach niniejszego postepowania odwotawczego. Wskazane powyzej postanowienia
wzoru umowy zostaty omowione tgcznie, gdyz wszystkie one sg wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady swobody umoéw - pozostajg one w sprzecznosci zaréwno z art. 353"
KC, jak i art. 5 KC. Zamawiajgcy korzystajac ze swojej pozycji, ktéra pozwala mu na
narzucenie wykonawcy wzoru umowy nie moze formutowaC zobowigzan sprzecznych
z naturg stosunku zobowigzaniowego, prawem ani zasadami wspotzycia spotecznego, czy
tez kreujacych dalece posunietg nierbwnowage miedzy stronami umowy. Dlatego tez
zdaniem Odwotujacego konieczne jest wykreslenie § 16, § 14 ust. 1-9, § 14 ust. 11 oraz § 10
ust. 4 wzoru umowy, stanowigcego, zatgcznik nr 10 do SIWZ, jako sprzecznych z tymi
przepisami.

Odnosnie, naruszenia art. 139 Pzp w zw. z art. 365" KC oraz art. 5 KC oraz art. 29
ust. 1 Pzp (pkt 3.9). Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy naruszyt takze art. 139 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 365" KC oraz art. 5 KC poprzez natozenie na wykonawce zobowigzania
bezterminowego, ktére zgodnie z =zapisami wzoru umowy ma obowigzywa¢ bez
jakiegokolwiek ograniczenia czasowego. Zamawiajacy natozyt na wykonawce w 8 5 ust. 7
wzoru umowy wymoég, ze wraz z dowodem zlozenia do depozytu koddéw zrédiowych
oprogramowania  gotowego, wykonawca dostarczy jednoczesnie  potwierdzenie
nieodwotalnego, bezterminowego upowaznienia Zamawiajagcego do wydobycia i dalszego
wykorzystania kodow zrodiowych we wskazanych we wzorze umowy przypadkach.
Zobowigzanie to oznacza, iz wykonawca musi bezterminowo i nieodwotalnie upowaznic
Zamawiajgcego do dostepu do koddéw zrédiowych. Co wiecej, zobowigzanie takie ma
pozosta¢ wazne takze po uptywie wielu lat od wykonania umowy, mimo iz po zakonczeniu
realizacji umowy kody te stang sie bezwartosciowe z perspektywy obu stron. Tego rodzaju
bezterminowe postanowienie umowne jest razgco niekorzystne dla wykonawcy i narusza
wskazane powyzej przepisy prawa, nie jest bowiem mozliwe umowne wylgczenie ani
ograniczenie uprawnienia do swobodnego wypowiadania bezterminowego stosunku
zobowigzaniowego o charakterze cigglym. Z obowigzkiem tym wigzg sie réwniez dodatkowe
koszty, ktérych Odwotujacy nie jest w stanie oszacowa¢ w sposob rzetelny, a przez to
sporzadzi¢ oferte w zgodzie z art. 29 ust. 1 Pzp, tzn. uwzgledniajgca wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na jej sporzadzenie, w tym przede wszystkim wskazanie
w ofercie ceny zgodnie z Pzp. Majac to na uwadze, Odwolujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu wykre$lenia 8 5 ust. 7 wzoru umowy, stanowigcego, zatgcznik nr 10 do
SIWZ. Z kolei w 8§ 18 ust. 11 wzoru umowy Zamawiajacy natozyt na wykonawce wymog, ze

wykonawca bedzie odpowiadat za szkode wyrzadzong Zamawiajgcemu poprzez ujawnienie,
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przekazanie, wykorzystanie, zbycie lub oferowanie do zbycia informacji otrzymanych od
Zamawiajgcego, wbrew postanowieniem umowy, rowniez po jej rozwigzaniu, wygasnieciu
lub odstapieniu bez wzgledu na przyczyne. Podobnie, jak powyzej, réwniez zobowigzanie
wykonawcy do bezterminowej odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez ujawnienie
informacji otrzymanych od Zamawiajgcego jest razgco niekorzystne dla wykonawcy, a takze
nieuzasadnione gospodarczo. Zamawiajgcy nalozyt na wykonawce zobowigzanie
bezterminowe i jednoczesnie nie dopuscit mozliwosci jego wypowiedzenia, co w Swietle
art. 365" KC jest niedopuszczalne. Zamawiajgcy zawart wprawdzie w § 18 ust. 11 wzoru
umowy informacje, ze zobowigzanie to podlega wygasnieciu wediug zasad okreslonych
w przepisach dotyczacych ochrony informacji niejawnych, jednakze wobec niejasnosci
takiego sformutowania budzi ono istotne watpliwosci. Dodatkowo, tego rodzaju
zobowigzanie, od ktdrego wykonawca nie moze sie de facto uwolni¢ stanowi réwniez
przekroczenie zasady swobodnego kontraktowania przewidzianej w art. 353" KC. Majac to
na uwadze. Odwolujacy jest zdania, ze postanowienie to narusza tym samym art. 365" oraz
art. 5 KC, w zw. z czym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia § 18

ust. 11 wzoru umowy, stanowigcego, zalgcznik nr 10 do SIWZ.

Zamawiajgcy w dniu 06.10.2011 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwal faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.02.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ASSECO POLAND SA,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zwane dalej; ,ASSECO POLAND SA” albo
.Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO), Oracle Polska Sp. z o.0.,
ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warszawa zwany dalej: ,Oracle Polska Sp. z 0.0.” albo
.Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, zwany dalej: ,Hewlett-Packard Polska Sp.
z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po

stronie Odwolujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgloszenia

zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 09.02.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: ,Bull Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”
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zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie Odwotujacego wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A., Al. Jana
Pawta Il 39A, 31 - 864 Krakow zwany dalej: ,Comarch S.A” albo ,Przystepujgcym” zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. Niniejsze przystgpienie, jak i pozostate przystgpienia do odwotan
rozpatrywanych facznie w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego, zostato
cofniete na posiedzeniu przez Comarch S.A. przed sprawdzeniem skutecznosci dokonanego
zgloszenia.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SAP Polska Sp. z o.0.,
ul. Woloska 5, 02-675 Warszawa, zwany dalej: ,SAP Polska Sp. z o0.0.” albo
~Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgloszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 14.02.2012 r. (faxem, oryginat na posiedzeniu 15.02.2012 r.) Zamawiajacy
wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 229/12; sygn. akt: KIO 238/12; sygn.
akt: KIO 239/12; sygn. akt: KIO 242/12; sygn. akt: KIO 244/12; sygn. akt: KIO 245/12; sygn.
akt: KIO 247/12) do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz
na odwotania, w ktérej wnosit o oddalenie w czesci zarzutow odwotan, w pozostatej czesci
uwzglednit czes$¢ zarzutow (82 strony). Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu na
posiedzeniu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegdélnych zarzutow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 239/12 - Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0.:

W dniu 03.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa zwane dalej: ,Hewlett-Packard Polska Sp.
Z 0.0.” albo ,,Odwolujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 239/12” wniost na podstawie art. 180
w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie na postanowienia ogtoszenia 0 zamowieniu oraz
SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 03.02.2012 r. (wptyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajgcego). Wskazat, ze:
a) ogltoszenie oraz SIWZ, w tym Wzdér Umowy, zawiera postanowienia uniemozliwiajace

udziat w postepowaniu Odwolujgcego,
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b) ogtoszenie oraz SIWZ, w tym Wzér Umowy, zawiera postanowienia umozliwiajgce udziat
w postepowaniu wytgcznie konkretnemu wykonawcy,

C) ogloszenie oraz SIWZ, w tym Wz6r Umowy, okresla niemozliwy do realizacji termin
wykonania zaméwienia,

d) ogloszenie oraz SIWZ, w tym Wzor Umowy, zawierajg sprzeczne ze sobg lub
niejednoznaczne/niekompletne zapisy, co uniemozliwia Odwotujgcemu doktadne okreslenie
zakresu ustug i warunkow na jakich ustugi miatyby by¢ na rzecz Zamawiajgcego swiadczone,
co w konsekwencji uniemozliwia sporzadzenie oferty w zakresie ceny, w sposéb wskazany
przez Zamawiajgcego, poprzez okreslenie cen w sposéb ryczattowy,

e) ogloszenie oraz SIWZ, w tym Wzor Umowy zawierajg postanowienia, ktére naruszajg
zasade réwnosci stron i uczciwej konkurenciji,

f) SIWZ, w tym Wzor Umowy zawiera postanowienia naruszajgce zasady okreslania
wspétpracy z podwykonawcami, co w konsekwencji w nieuprawiony sposob ogranicza
mozliwos¢ przygotowania oferty i wykonania przedmiotu Umowy przez Odwotujgcego,

g) SIWZ, w tym Wzér Umowy zobowigzuja wykonawcow do zaoferowania elementow
przedmiotu zamdéwienia nieodptatnie, mimo ponoszenia przez nich kosztéw realizacji, co stoi
W sprzecznosci z istotg zamdwienia publicznego, polegajacg na odptatnosci umowy zawartej
miedzy Wykonawca, a Zamawiajagcym. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy poprzez w/w
czynnosci naruszyt: art. 2 pkt 13 Pzp, art. 7 ust. 11 3 Pzp, art. 29 ust. 1 - 3 Pzp, art. 36 ust. 5
Pzp oraz art.5, art. 353%, art. 471, art. 483 ust. 1, art. 484 ust 1 art. 58 kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp. Wnosit o uwzglednienie odwotania poprzez (pkt I):

a) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu zrealizowania Przedmiotu Umowy w zakresie
.Peine Wdrozenie Architektury Posredniej TA2", ktory zostat okreslony na 12 miesiecy od
zawarcia Umowy w Rozdz. Il ust. 1 pkt 1 SIWZ oraz we Wzorze Umowy w 8 4 ust. 1 pkt 1
i ustalenie tego terminu na 18 miesiecy i w konsekwencji dokonanie odpowiednich zmian
w tresci SIWZ i we Wzorze Umowy, poprzez zmiany tresci punku 1 w Rozdz. Il ust. 1 SIWZ
i punktu 1 w 8§ 4 ust. 1 Wzoru Umowy, w brzmieniu:

»1) Petne Wdrozenia Architektury Posredniej TA2 - 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy"

na zapis o tresci:

»1) Pelne Wdrozenia Architektury Posredniej TA2 - 18 miesiecy od dnia zawarcia Umowy".

b) jako konsekwencja zmiany wskazanej w pkt a powyzej - nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany terminu zrealizowania Przedmiotu Umowy w zakresie ,Usluga Utrzymania",
ktéry zostat okreslony na 78 miesiecy od dnia zakohczenia Asysty Powdrozeniowej
Architektury Posredniej TA2, w Rozdz. Il ust. 1 pkt 5 SIWZ oraz we Wzorze Umowy
w 8§ 4 ust. 1 pkt 5 i ustalenie tego terminu na 72 miesiecy i w konsekwencji dokonanie
odpowiednich zmian w tresci SIWZ i we Wzorze Umowy, poprzez:

i) zmiany tresci punktu 5 w Rozdziale Il ust. 1 SIWZ w brzmieniu:
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»D) Ustuga Utrzymania - 78 miesiecy od dnia zakoriczenia Asysty Powdrozeniowej
Architektury Posredniej TA2, z zastrzezeniem, Ze realizacja Ustugi Utrzymania Architektury
Posredniej TA4 jest uzalezniona od spetnienia warunku okreslonego w pkt 3";

na zapis o tresci:

.D) Ustuga Utrzymania - 72 miesigce od dnia zakonczenia Asysty PowdrozZeniowej
Architektury Posredniej TA2, z zastrzezeniem, Ze realizacja Ustugi Utrzymania Architektury
Posredniej TA4 jest uzalezniona od spetnienia warunku okreslonego w pkt 3".

zmiany tresci punktu 5 w § 4 ust. 1 Wzoru Umowy, w brzmieniu:

»0) Ustuga Utrzymania - 78 miesiecy od dnia zakoriczenia Asysty Powdrozeniowej
Architektury Posredniej TA2, z zastrzezeniem, Ze realizacja Ustugi Utrzymania Architektury
Posredniej TA4 jest uzalezniona od spetnienia warunku okre$lonego w & 3 ust. 6 Umowy;"
na zapis o tresci:

»D) Ustuga Utrzymania - 72 miesigce od dnia zakonczenia Asysty Powdrozeniowej
Architektury Posredniej TA2, z zastrzezeniem, ze realizacja Ustugi Utrzymania Architektury
Posredniej TA4 jest uzalezniona od spetnienia warunku okre$lonego w 8§ 3 ust. 6 Umowy;"

c) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu zrealizowania Przedmiotu Umowy
w zakresie ,Petne Wdrozenie Architektury Posredniej TA3", ktory zostat okreslony na ,nie
poézniej niz 31 marca 2015 r." w Rozdz. Il ust. 1 pkt 2 SIWZ oraz Wzorze Umowy w § 4
ust. 1 pkt 2, poprzez wydluzenie tego terminu, uwzgledniajgc wymagania zwigzane
z terminowym rozliczeniem dofinansowania uzyskanych przez Zamawiajgcego ze
Srodkéw Unii Europejskiej.

d) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany tresci 8 5 ust. 11 Wzoru Umowy o nastepujacej
tresci: \W przypadku ponownej akceptacji (Odbioru jakoSciowego) Produktu z uwagami
dotyczgcymi niezgodnosci Produktu z Wymaganiami albo ponownego odrzucenia Produktu
przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy moze, niezaleznie od innych uprawnier wynikajgcych
z Umowy lub przepiséw prawa:

1) powierzy¢ wykonanie Produktu osobie trzeciej na koszt i niebezpieczenstwo
Wykonawcy, bez koniecznosci uzyskiwania upowaznienia sgdu, lub

2) dokonac¢ odbioru Produktu za odpowiednim obnizeniem wynagrodzenia." poprzez jego
wykreslenie w catosci;

e) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 10 ust. 2 Wzoru Umowy o nastepujacej tresci:
.Zamawiajgcy ma prawo do udzielenia sublicencji na korzystanie z Oprogramowania
gotowego i jego modyfikacji na rzecz jednostek Skarbu Parstwa i jednostek samorzgdu
terytorialnego oraz innych uzytkownikéw koricowych nie bedgcych jednostkami Skarbu
Panstwa i samorzgdu terytorialnego, w zakresie niezbednym do realizacji zadarn resortu

finansow." na zapis o tresci:
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.Zamawiajgcy ma prawo do udzielenia sublicencji na korzystanie z Oprogramowania
gotowego na rzecz jednostek Skarbu Paristwa i jednostek samorzgdu terytorialnego oraz
innych uzytkownikow koricowych nie bedgcych jednostkami Skarbu Parnstwa i samorzgdu
terytorialnego, w zakresie niezbednym do realizacji zadas resortu finansow."

f) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany 8 10 ust. 1 pkt 5 Wzoru Umowy odnoszacego sieg, do
deponowanych kodow zrédiowych poprzez sprecyzowanie wszystkich elementéw
niezbednych dla prawidlowego przeprowadzenia procesu deponowania i udostepniania
kodow zrodiowych.

g) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany 8§ 10 ust. 8 Wzoru Umowy 0 nastepujacej tresci:
sLicencje/sublicencje nie mogg miec¢ ograniczenia terytorialnego, w szczegoélnosci mogg
Z nich korzysta¢ uzytkownicy z innych panstw, w tym m.in. organy paristwowe.", poprzez
wykreslenie powyzszego przepisu;

h) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany § 12 ust. 3 pkt 4 i 5 Wzoru Umowy 0 nastepujacej
tresci: ,4) zaklad ubezpieczern powinien by¢ zobowigzany do zaptaty odszkodowania z tytutu,
o ktdrym mowa w ust 1 pkt 1, takze w przypadku, gdy szkoda wyniknie z winy umysinej lub
razgcego niedbalstwa Wykonawcy lub oséb, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$c;
5) zaklad ubezpieczerr powinien by¢ zobowigzany do zaptaty odszkodowania z tytutu,
o ktorym mowa w postanowieniu ust. 1 pkt 2, takze w przypadku, gdy szkoda wyniknie z
winy umyslnej tub razgcego niedbalstwa Wykonawcy lub oséb, za ktére Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$c", poprzez wykreslenie tresci powyzszych przepisow;

i) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany 8 15 ust. 2 pkt 4 i 5 Wzoru Umowy o0 nastepujacej
tresci: ,4) Wykonawca nie jest w stanie usungc lub nie zdota usungc¢ w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie wad przedstawionego do odbioru Przedmiotu Umowy;

5) Wykonawca nie uwzglednit uwag lub zastrzezen w wyznaczonym terminie albo bedg one
uwzglednione niezgodnie z tym, co zgtosit Zamawiajgcy; na zapisy o tresci:

+4) Wykonawca nie jest w stanie usungc¢ lub nie zdota usung¢ w terminie uzgodnionym przez
Strony wad przedstawionego do odbioru Przedmiotu Umowy;

5) Wykonawca nie uwzglednit uwag lub zastrzezeri w uzgodnionym terminie albo bedg one
uwzglednione niezgodnie z tym, co zglosit Zamawiajgcy, mimo co najmniej dwukrotnego
zgtaszania tych samych uwag lub zastrzezen;

j) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany 8 15 ust. 2 pkt 6 Wzoru Umowy o nastepujacej tresci:
6) Wykonawca nie zrealizowat danego Etapu Umowy w Terminie, bgdz prawidtowe
wykonanie Umowy po zrealizowaniu danego Etapu budzi uzasadnione watpliwosci
Zamawiajgcego", poprzez jego wykreslenie;

k) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany 8 16 Wzoru Umowy, poprzez usunigcia postanowien
tego § 16 w catosci.

I) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany 8 20 ust 1 Wzoru Umowy 0 nastepujacej tresci:
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»1. Wykonawca nie zaangazuje sie w trakcie obowigzywania Umowy, posrednio lub
bezposrednio w Zzadng dziatalno$¢, ktora stataby w sprzecznosci z obowigzkami cigzgcymi
na nim na podstawie Umowy." poprzez jego wykreslenie.

m) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany definicji pojecia ,Oprogramowanie gotowe" zawartej w
treSci Zatacznika nr 8 do Opisu Przedmiotu Zamowienia (OPZ), w brzmieniu:
L<oprogramowanie gotowe (COTS - ang. Commercial Off The Shelf): Oprogramowanie, dla
ktbrego na moment wszczecia postepowania na niniejsze Zamowienie, istnieje wersja
instalacyjna gotowa do wdrozenia produkcyjnego wraz z odpowiadajgcq jej dokumentacji”,

na zapis w brzmieniu: ,Oprogramowanie gotowe (COTS - ang, Commercial Off The Shelf):
powszechnie dostepne oprogramowanie standardowe, wytwarzane seryjnie, dostarczane
w formie gotowego zamknietego produktu, dostepne w systemie sprzedazy hurtowej lub
detalicznej";

n) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ Rozdz. VIII 2.3.b o nastepujacej tresci:
~Warunek, o ktorym mowa w rozdziale VII pkt 1) lit. a) SIWZ zostanie uznany za spetniony,
gdy Wykonawca wykaze sie wykonaniem, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
cigglych rowniez wykonywaniem, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -w tym okresie, 1 lub wiecej
projektéw, ktére tgcznie obejmowaly swym zakresem wdrozenie systemu informatycznego
0 nastepujgcych cechach:

a) scentralizowanego, tj. gromadzgcego dane w centralnej lokalizacji i udostepniajgcego je
co najmniej 40 tysigcom uzytkownikOw (w tym roéwniez zewnetrznym} w co najmniej 40
lokalizacjach (z wylgczeniem lokalizacji uzytkownikbw zewnetrznych), potgczonych za
pomocg sieci teleinformatycznej,

b) ktéry obejmowat wdrozenie wymienionych ponizej typbéw rozwigzan:

i) Planowanie Zasobéw Przedsiebiorstwa (ang. Enterprise Resource Planning),
w szczegolno$ci w obszarach finansow i ksiegowosci, obstugujgcych min. 200.000 kont
ksiegowych/rozliczeniowych;

ii) Integracja aplikacji z wykorzystaniem korporacyjnej magistrali ustug, na ktérej dokonano
wdrozenia przynajmniej 3 ustug typu Web Service oraz wykorzystano mechanizmy transferu
duzych (minimum 1 GB/dzien) ilosci danych." na zapis o tresci: ,Warunek, o ktbrym mowa
w rozdziale VII pkt 1 lit. a SIWZ zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca wykaze sie
wykonaniem, a w przypadku $wiadczern okresowych lub cigglych rowniez wykonywaniem,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, 1 lub wiecej projektow, ktore tgcznie obejmowaty
swym zakresem wdrozenie systemu informatycznego Iub systeméw informatycznych
0 nastepujgcych cechach (w przypadku wielu systeméw informatycznych systemy te tgcznie

muszg posiadac wskazane ponizej cechy a i b):
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a) scentralizowanego, tj. gromadzgcego dane w centralnej lokalizacji i udostepniajgcego
je co najmniej 40 tysigcom uzytkownikédw (w tym réwniez zewnetrznym) w co najmniej
40 lokalizacjach (z wytgczeniem lokalizacji uzytkownikéw zewnetrznych), potgczonych za
pomocg sieci teleinformatycznej

b) ktéry obejmowat wdrozZenie wymienionych ponizej typow rozwigzan:

i) Planowanie Zasobéw Przedsiebiorstwa (ang. Enterprise Resource Planning),
w szczegolno$ci w obszarach finansow i ksiegowosci, obstugujgcych min. 200.000 kont
ksiegowych/rozliczeniowych

ii) integracja aplikacji z wykorzystaniem korporacyjnej magistrali ustug, na ktérej dokonano
wdrozenia przynajmniej 3 ustug typu Web Sen/ice oraz wykorzystano mechanizmy transferu
duzych (minimum 1 GB/dzien) ilosci danych."”

0) nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie wymagania S.WYM.NFN.723 dla ustugi aplikacyjnej
S2.AS.014.

p) Odwotujacy sie wnosi o usuniecie wymagania S.WYM.NFN.723 dla ustugi aplikacyjnej
S2.AS.024.

g) nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji OPZ poprzez umieszczenie informaciji
umozliwiajacych Wykonawcy ocene pracochfonnosci i wycene zmian w Systemie
zwigzanych ze zmianami modelu organizacji administracji podatkowej, w szczegolnosci
poprzez okreslenie, ze Wykonawca powinien kierowa¢ sie opublikowanym przez
Zamawiajgcego 17.06.2011 r. dokumentem pt. ,Koncepcja Transformacji Polskiej
Administracji Podatkowej - Raport podsumowujgcy”, w celu okreslenia planowanych
terminéw i zakresu wprowadzenia zmian modelu organizacyjnego administracji podatkowej.
) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji OPZ poprzez umieszczenie informacji
umozliwiajgcych Wykonawcy ocene pracochtonnosci i wycene wymagania uszczegotowienia
opisu procesow i wymagan dla systemu informatycznego;

S) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci Zatgcznika nr 6 do OPZ, w punkcie 1.1.6.7.
WYM.UZU.44 Rozwigzywanie problemow i incydentéw podczas asysty powdrozeniowej,
poprzez jednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialnosci Wykonawcy ramach 11l linii
wsparcia i podziatu odpowiedzialnosci pomiedzy | i Il linie wsparcia zapewniang przez
Zamawiajgcego, a lll linig wsparcia, ktorej zapewnienie jest obowigzkiem Wykonawcy;

t) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci wskazanych ponizej postanowien, poprzez ich
uzupeltnienie o precyzyjne i jednoznaczne zdefiniowane wymagania Zamawiajgcego:

- Zalgcznik 2 "Opis Przedmiotu Zamdwienia na budowe, wdrozenie i utrzymanie
Systemu e-Podatki wraz z ustlugami uzupetniajgcymi zatacznik 2 wymagania gtéwne
w zakresie realizowanych produktéw sekcja: "2.131 ustuga aplikacyjna: S3.AS.030 -
workflow postepowania egzekucyjnego" nastepujacej tresci:

2S3.WYM.FUN.721 - Zarzadzanie przedmiotami zajecia(TA3, TA4)"
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- Zalgcznik 2 "Opis Przedmiotu Zamowienia na budowe, wdrozenie i utrzymanie
Systemu e-Podatki wraz z ustugami dodatkowymi zatgcznik 6 wymagania uzupetniajgce
na ustugi i produkty realizowane w ramach Kontraktu", sekcja: "1.1,5.7 WYM.UZU.37
Migracja danych”

u) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci zatgcznika nr 5 do SIWZ, pkt 2, tabela 1, Ip. 6
0 nastepujacej tresci bedacym podkryterium oceny oferty:

~Wykorzystanie rozwazania klasy ERP obstugujgcego co najmniej 5 min kont
rozliczeniowych oraz umozliwiajgcq réwnoczesng prace co najmniej 500 pracownikéw".

na zapis o tresci: ,Wykorzystanie rozwigzania klasy ERP lub ITS obstugujgcego co najmniej
5 min kont rozliczeniowych podatnikbw oraz umoZzliwiajgcg rownoczesng prace co najmniej
500 pracownikow"

lub alternatywnie na zapis wskazujacy ha uznanie przez Zamawiajacego, ze system klasy
ITS jest jednoczesnie systemem ERP.

v) nhakazanie Zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji tresci SIWZ poprzez umieszczenie
w zatgczniku nr 8 do Opisu Przedmiotu Zamowienia (OPZ) definicji pojecia ,ERP", zgodnej
Z powszechnie przyjetym rozumieniem tego zwrotu w branzy informatycznej.

Alternatywnie, Odwolujacy wnosi o uznanie przez Zamawiajacego, ze system klasy ITS jest
systemem ERP.

w) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w tresci zalgcznika nr 5 do SIWZ punktéw ¢ oraz d
zawartych w Tabeli 2 polegajgca na potwierdzeniu, ze zastosowanie przy realizacji koncepcji
architektury rozwigzania komponentow juz istniejgcych u Zamawiajacego i wykorzystujacych
standardowe oprogramowanie, spetnia podkryteria wskazane w tych punktach.

X) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci pkt 5 b i ¢ zawartych w Tabeli 1 w Zatgcznika 5
do 5IWZ zatytutowanego ,Kryteria oceny ofert" o nastepujacej tresci:

.0. Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw poprzez
przedstawienie potwierdzenia podpisanego przez osobe petnigcq role CIO (Chief Information
Officer) w organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia. c. Wykazanie przypadku wdrozenia
zadeklarowanych gotowych komponentéw w administracji podatkowej kraju OECD poprzez
przedstawienie potwierdzenia podpisanego przez osobe petnigcg role CIO w organizacji,
w ktorej dokonano wdrozenia." na zapisy o tresci:

.D. Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw poprzez
przedstawienie potwierdzenia wydanego przez podmiot, w ktérym dokonano wdrozenia.
c. Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentow
w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie potwierdzenia wydanego
przez podmiot, w ktorym dokonano wdrozenia."

y) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci pkt 6 b. i c. zawartych w Tabeli 1 w Zatgcznika 5

do SIWZ zatytutlowanego ,Kryteria oceny ofert" o nastepujgcej tresci:
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0. Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw poprzez
przedstawienie potwierdzenia podpisanego przez osobe pefnigcq role CIO w organizacji,
w ktérej dokonano wdrozenia.

c. Wpykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentow
w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie potwierdzenia podpisanego
przez osobe petnigcq role CIO w organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia." na zapisy
o tresci: ,b. Wykazanie przypadku wdroZenia zadeklarowanych gotowych komponentow
poprzez przedstawienie potwierdzenia wydanego przez podmiot, w ktérym dokonano
wdrozZenia.

c. Wpykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentow
w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie potwierdzenia wydanego
przez podmiot, w ktorym dokonano wdrozenia."

z) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci § 19 ust. 2 - 9 we Wzorze Umowy poprzez
zastgpienie tych postanowieh nastepujgcymi przepisami: ,2. Powierzenie przez Wykonawce
wykonania czesci Przedmiotu Umowy Podwykonawcy, wymaga kazdorazowo
zawiadomienia Zamawiajgcego. 3. Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatania
i zaniechanie Podwykonawcy jak za dziatania wiasne. 4. Niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie przez Podwykonawce czesci Przedmiotu Umowy upowaznia Zamawiajgcego do
Zgdania od Wykonawcy odsuniecia Podwykonawcy od realizacji przedmiotu zamdwienia
w sposOb staly lub czasowy. Wykonawca zobowigzany jest stosownie do zaistniatych
okolicznosci bezzwiocznie rozwigza¢ lub zmieni¢ umowe zawartg z Podwykonawca.
W sytuacji powyzszej Wykonawca realizuje Przedmiot Umowy samodzielnie lub powierza go
z zachowaniem trybu okreslonego w ust. 1 - 3 innemu Podwykonawcy."

aa) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci zatgcznika nr 6 do SIWZ co do wymagania
oznaczonego numerem 1.1.8.1.1, zatytutowanego ,WYM.UZU.56 Wymagania na ustuge
wsparcia konsultanckiego przez Wykonawce" w brzmieniu: ,Wykonawca ma obowigzek
przystgpienia do realizacji zgtoszenia w terminie do 5 dni roboczych od otrzymania od
Zamawiajgcego zamowienia." na zapis o tresci: ,Wykonawca ma obowigzek przystgpienia do
realizacji zgtoszenia w terminie uzgodnionym przez Strony."

bb) nakazanie Zamawiajacemu zmiany tresci zatgcznika nr 6 do SIWZ co do wymagania
oznaczonego numerem 1.1.7.12; zatytutowanego: ,WYM.UZU.55 Wprowadzanie zmian
w Systemie" w brzmieniu: ,Wykonawca nie moze rowniez odmowic realizacji zmiany wedtug
wyceny podanej przez Zamawiajgcego, za wyjgtkiem przypadku, gdy zdaniem Wykonawcy
bedzie ona istotnie zanizona." na zapis o tresci: ,Wykonawca nie moze réwniez odmowic
realizacji zmiany wedlug wyceny podanej przez Zamawiajgcego, za wyjgtkiem przypadku,

gdy zdaniem Wykonawcy bedzie ona istotnie zanizona, a za takg uznaje sie wycene nizszg
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0 co najmniej 10% od wyceny podanej przez Wykonawce zgodnie z postanowieniami pkt 2
powyZzej."

cc) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci zatgcznika nr 2 do OPZ sekcja: "1.3.5
Wykorzystanie zasobéw", ,S.WYM.042 - Mozliwos$¢ wykorzystania centréw zapasowych
(TA2, TA3, TA4)" w brzmieniu: ,Konstrukcja dostarczanych systeméw centralnych powinna
umozliwia¢ wykorzystanie ich w $rodowisku wielu centrow komputerowych zapewniajgcych
minimalny (praktycznie zerowy) punkt odtworzenia oraz czas odtworzenia (Recovery Point
Objective, Recovery Time Objective) w razie zniszczenia zasobow centrum
komputerowego.", poprzez usuniecie powyzszego zapisu.

dd) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci pkt 3.2. w zalgczniku nr 7 do SIWZ
0 nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy po otwarciu ofert przekaze kazdemu z Wykonawcow,
ktérzy zlozyli oferte, zestaw danych testowych. Na podstawie tych danych Wykonawca
przeprowadzi Prezentacje. Struktura oraz opis poszczegolnych elementéw danych testowych
zostat przedstawiony w Tabeli 2". na zapis o tresci: ,Zamawiajgcy, wydajgc Wykonawcy
sprzet zgodnie z postanowieniami pkt 3.3. przekaze jednoczesnie temu Wykonawcy, zestaw
danych testowych. Na podstawie tych danych Wykonawca przeprowadzi Prezentacje.
Struktura oraz opis poszczegdllnych elementéw danych testowych zostat przedstawiony
w Tabeli 2".

ee) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci zalgcznik nr 1 do Opisu Przedmiotu
Zamowienia na stronie 78, pkt 2.3.3.5 Ustuga Infrastrukturalna: SUS.031 - Szyna ustug (Dl),
w szczego6lnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoOwienia zgodnie z wymogami
ustawy oraz dopuszczenie rozwigzan rownowaznych i zdefiniowanie cech réwnowaznosci
poszczegodlnych narzedzi.

W razie uwzglednienia catosci tub czesci wnioskow sformutowanych w punktach
powyzej, wnosze rowniez o dokonanie odpowiednich zmian w treS¢ ogtoszenia
0 zamoOwieniu dotyczacym przedmiotowego postepowania, w takim zakresie, w jakim
tresC tego ogiloszenia bedzie stala w sprzecznosci z trescig SIWZ zmieniong
w wyniku uwzglednienia tego odwotania. Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego
W postepowaniu.

Odnosnie, postanowien SIWZ, w tym Wzoru Umowy, uniemozliwiajgcych udziat
Odwolujgcego w postepowaniu (pkt 1). Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajacy nie umiescit
w SIWZ docelowego modelu organizacyjnego administracji podatkowej, a jedynie
poinformowat, ze model ten zostanie udostepniony Wykonawcy po podpisaniu Kontraktu.
Brak modelu organizacyjnego na etapie przygotowania oferty uniemozliwia racjonalng ocene
kosztow Wykonawcy zwigzanych z dostosowaniem Systemu do potencjalnych zmian

modelu organizacyjnego administracji podatkowej. W szczegdllnosci nie wiadomo, czy
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wdrozenie poszczegdblinych architektur przejsciowych bedzie prowadzone
w dotychczasowym czy nowym modelu organizacyjnym. Nalezy podkresli¢, ze dostosowanie
Systemu do innego modelu organizacyjnego niz przyjety w czasie wdrozenia wigze sie
z dodatkowym naktadem pracy i kosztébw Wykonawcy. Warto dodaé, ze Zamawiajacy
17.06.2011 r. opublikowat dokument pt. ,Koncepcja Transformacji Polskiej Administracji
Podatkowej - Raport podsumowujgcy"”, jednak nie powotuje sie na niego w tresci SIWZ.
Jednoczesnie tres¢ OPZ zawiera liczne odwotania do ,delegatur IS", ktére nie istniejg
w obecnym systemie prawnym, ale w koncepcji transformacji zawartej we wspomnianym
dokumencie majg przeja¢ dotychczasowe funkcje urzedéw skarbowych. Brak takiego opisu
stanowi naruszenie art. 29 ust 1 Pzp, ktéry naktada na Zamawiajagcego obowigzek opisania
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg okreslen przedmiot zamdwienia w taki
sposob, aby umozliwi¢é wykonawcom sporzadzenie oferty. Odwotujacy wykazuje, ze podczas
przygotowania oferty niezwykle istotne jest przeprowadzenie kalkulacji cenowych przez
wykonawcow w tym Odwolujgcego. W wyniku niewyczerpujacego opisu przedmiotu
zamdwienia Odwolujgcy nie ma wszystkich informacji pozwalajgcych na podjecie kalkulaciji
oraz oszacowania oferty. Zamawiajacy opisujgc sposéb dokonania oceny spetniania
warunkéw w postepowaniu poprzez wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia opisat ten
mechanizm w sposob niejednoznaczny. Wykonawcy majg wykazac¢ sie wykonaniem 1 lub
wiecej projektéw, ,ktore lgcznie bedg obejmowaly swym zakresem wdrozenie systemu
informatycznego” o podanych cechach. Nie jest wiadome, czy wykazany przez Wykonawcéw
projekt ma by¢é zarébwno scentralizowany jak i obejmuje wdrozenie zaréwno planowania
zasobow przedsiebiorstwa jak i integracji aplikacji. Jezeli w ten sposéb nalezy rozumieé
postawiony przez Zamawiajgcego warunek jako spetnienie tacznie wszystkich w/w
czynnikbw w jednym systemie Odwolujacy wskazuje, ze wedlug jego najlepszej wiedzy
zaden z wykonawcow zar6wno na rynku polskim jak i na rynku unii europejskiej nie jest
w stanie wykazac sie wykonaniem takiego projektu. Odwotujacy jako podmiot, ktéry dziata na
rynku polskim od blisko 20 lat, posiada wiedze na temat wykonywanych systeméw
informatycznych réwniez przez firmy konkurencyjne. Odwotujacy wskakuje, ze Zzaden
Z Zamawiajgcych zwlaszcza na rynku polskim nie miat zapotrzebowania na stworzenie tak
specjalistycznego systemu, wobec czego zaden z wykonawcOw nie bedzie maogt
przediozy¢ Zamawiajgcemu np. dokumentu referencji na potwierdzenie wykonania takiego
systemu, W konsekwencji, aby ztozenie oferty stato sie w og6le mozliwe. Odwotujgacy wnosi
0 stosowng zmiany zapisu Rozdz. VIII 2.3. (punkt ,m" w zgdaniach odwotania). § 10 ust. 2
Wzoru Umowy zawiera postanowienia o nastepujacej tresci: ,Zamawiajgcy ma prawo do
udzielenia sublicencji na korzystanie z Oprogramowania gotowego i jego modyfikacji na
rzecz jednostek Skarbu Parnstwa i jednostek samorzgdu terytorialnego oraz innych

uzytkownikéw koricowych nie bedgcych jednostkami Skarbu Panistwa i samorzgdu
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terytorialnego, w zakresie niezbednym do realizacji zadasA resortu finanséw." W swietle
powyzszych postanowien licencje/sublicencje udzielone Zamawiajgcemu, powinny
obejmowa¢ m.in. uprawnienie do modyfikacji Oprogramowania gotowego. Zgodnie
z definicjg tego oprogramowania, ma ono obejmowac typowe, standardowe narzedzia,
oferowane przez producentdbw w ramach licencji, ktére nigdy nie obejmujg praw
licencjobiorcy do dokonywania modyfikacji oprogramowania. Taka ingerencja np. w kod
zrodtowy Oprogramowania gotowego bedzie zawsze nieuprawniona, co rowniez bedzie
wigzalo sie z utratg prawa do serwisu takiego oprogramowania przez jego producenta.
Zapewnienie takiego serwisu jest z kolei dodatkowym obowigzkiem wykonawcy (8§ 10 ust. 10
Wzoru Umowy). W identyczny sposob nalezy oceni¢ oczekiwanie Zamawiajacego, zawarte
w 8 10 ust. 8 Wzoru Umowy, zgodnie z ktoérym ,Licencje/sublicencje nie mogg miec
ograniczenia terytorialnego, w szczegdlnosci mogg z nich korzysta¢ uzytkownicy z innych
panstw, w tym m.in. organy panstwowe". W praktyce na rynku nie jest dostepne
Oprogramowanie gotowe, Kktérego licencja obejmowataby wykorzystywanie tego
oprogramowania w kazdej lokalizacji na swiecie. W zwigzku z powyzszym tak Odwotujacy,
jak i jakikolwiek inny wykonawca, nie sg w stanie ziozy¢ oferty zgodnej z powyzszym
zakresem licencyjnym, ktora to oferta bylby zgodna z prawem, tj. wykonanie umowy na
warunkach takiej oferty stanowitoby naruszenie praw autorskich twércéw Oprogramowania
gotowego. Zamawiajacy w zwigzku z postanowieniem § 10 ust. 2 Wzoru Umowy podnosi, iz
kody zrodiowe sg deponowane zgodnie z procedura producenta oprogramowania gotowego,
ktore jest jedynym podmiotem do whasciwego dysponowania kodem zrédiowym. Dodatkowo
koniecznym jest uwzglednienie faktu w postanowieniach SIWZ o celowosci zawarcia umowy
przez Zamawiajgcego z instytucjg przechowujaca kody zrodiowe, czego do chwili obecnej
Zamawiajacy nie przewidziat, dodatkowo nie sprecyzowal wszystkich elementow
niezbednych dla prawidlowego przeprowadzenia procesu deponowania i udostepniania
kodow zrodiowych. Zamawiajacy, na mocy 8 12 ust. 3 pkt 4 i 5 Wzoru Umowy, natozyt na
wykonawce obowigzek przediozenie stosownych polis ubezpieczeniowych, obejmowaly by
m.in. obowigzek zaptaty odszkodowania przez ubezpieczyciela, gdy szkoda wyniknie z winy
umysinej lub razacego niedbalstwa Wykonawcy lub oséb, za ktére Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢. Biorgc pod uwage zakres i poziom skomplikowania wdrazanego systemu
oraz malg stabilno$¢ prawng srodowiska, w jakim system bedzie wdrazany, jak tez wysokos$¢
sumy ubezpieczenia w przypadku polisy, o ktérej mowa w 8§ 12 ust. 3 pkt 5 Wzoru Umowy,
objecie ubezpieczeniem szkdd wynikajacych z winy umysinej lub razagcego niedbalstwa jest
niemozliwe. Do dnia ztozenia odwotania Odwotujacy nie byt w stanie uzyskaé chociazby
wstepnej oferty ze strony jakiegokolwiek ubezpieczyciela, obejmujacej zakres ryzyk
i odpowiedzialnosci oczekiwanych przez Zamawiajgcego. W efekcie w ocenie Odwolujgcego

nie jest mozliwe zlozenie oferty zgodnej z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego.
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Odnosnie, postanowien SIWZ, w tym Wzoru Umowy, zawierajgcych postanowienia
umozliwiajgce udziat w postepowaniu wytgcznie konkretnemu wykonawcy (pkt I). Szereg
postanowien SIWZ zawiera regulacje w sposéb jednoznaczny identyfikujgce rozwigzania
jednego potencjalnych wykonawcow zaméwienia (pkt 11.1). W zatgczniku 5 do SIWZ w Tabeli
nr 1 Zamawiajacy sformutowat kryteria oceny koncepciji architektury rozwigzania. W punkcie
1 zdefiniowana zostato kryterium dojrzatosci oferowanego rozwigzania, bedace najwyzej
punktowanym kryterium oceny koncepcji architektury. W kryterium tym Zamawiajacy okreslit
oprogramowanie typu ITS zawarte w raporcie Critical Capabilities for Integrated Tax System
COTS Products, 2010 (ID:G00209433) przygotowanym przez firme Gartner (Raport
Gartner). Wszystkie kolejne kryteria sformutlowane przez Zamawiajgcego odnoszg sie
réwniez do obszaréw wspieranych przez oprogramowanie ITS:

a) Kryterium 2: Mozliwos¢ zautomatyzowanej budowy formularzy podatkowych na podstawie
metadanych podatkowych. W Raporcie Gartner obszar obstugi formularzy podatkowych
sklasyfikowany zostat jako "Return Processing".

b) Kryterium 3: Stosowanie wielowarstwowej architektury (tj. co najmniej troj warstwowej)
w nastepujacych komponentach: Centrum Rozliczen, SSP, Platformie ustug administracji
podatkowej. W Raporcie Gartner obszar komponentu Centrum Rozliczen obejmuje obszary
.Taxpayer Accounting” oraz ,Revenue Accounting" oprogramowania ITS, natomiast
komponent SSP obejmuje obszar ,Return Processing" oprogramowania ITS.

c) Kryterium 4: Mozliwos¢ zarzadzania procesami biznesowymi, w szczego6lnosci
zarzadzania sprawami z wykorzystaniem jezykow definiowania i wykonywania procesow
biznesowych. W Raporcie Gartner funkcjonalnos¢ zarzadzania sprawami realizowana jest
w obszarze ,Case Management" oprogramowania ITS.

d) Kryterium 5: Wykorzystanie gotowych komponentéw stuzacych do przyjmowania,
przetwarzania, weryfikacji, gromadzenia | archiwizacji co najmniej 15 min w skali roku,
deklaracji podatkowych w formie papierowe]j oraz elektronicznej badz podobnych
dokumentéw (np. faktur). W Raporcie Gartner funkcjonalnos¢ zarzadzania sprawami
realizowana jest w obszarze ,Return Processing" oprogramowania ITS.

e) Kryterium 6: Wykorzystanie rozwigzania klasy ERP obstugujgcego co najmniej 5
min kont rozliczeniowych oraz umozliwiajagcg rownoczesng prace co najmniej 500
pracownikdw. W Raporcie Gartner funkcjonalnosé¢ obstugi kont rozliczeniowych realizowana
jest w obszarze ,Taxpayer Accounting" oprogramowania ITS.

f) Kryterium 7: Wykorzystanie rozwigzania klasy ITS (..) odwoluje sie bezposrednio
do pakietu IT5

g) Kryterium 8: Zapewnienie wykorzystania mechanizméw integracji zaoferowanego
systemu SSP z otoczeniem oraz integracji jego komponentéw w celu umozliwienia

potencjalnego zastgpienia  lub uzycia komponentéw  innych producentow
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oprogramowania. W Raporcie Gartner funkcjonalno$¢ systemu SSP realizowana jest
w obszarze ,Return Processing" oprogramowania ITS. W konsekwencji wszystkie kryteria
oceny architektury rozwigzania odnosza sie do obszaréw funkcjonalnych oprogramowania
klasy ITS, Sposrod pakietow klasy ITS tylko jeden - SAP Tax & Revenue Management
spetnia wszystkie wymagania. W przypadku, gdy oferowany pakiet dostarczajgcy peten
zakres funkcjonalnosci wymaganej przez Zamawiajgcego realizuje jg technicznie w inny
sposéb niz opisany przez Zamawiajgcego w zatgczniku 2 do OPZ, oferujgcy taki pakiet
zmuszony jest dostarczy¢ wymagang funkcjonalnos¢ budujac jg od podstaw. Jednoczesnie
bedzie postawiony w gorszej sytuacji ze wzgledu na kryteria oceny architektury, niz oferent,
ktérego pakiet spetnia wymagania zaréwno funkcjonalne jak i techniczne. Kryterium 6
okresla wymaganie dotyczace realizacji obszaru ,Taxpayer Accounting” oprogramowania
ITS w rozwigzaniu klasy ERP. W Raporcie Gartner wskazano, iz rozwigzanie SAP Tax &
Revenue Management jest rozszerzeniem (ang. Enchancement Package) pakietu ERP SAP.
Zaden z innych pakietow ITS wymienionych w Raporcie Gartner nie jest oferowany jako
rozszerzenie, modut, etc. rozwigzania klasy ERP. Warto doda¢ iz jedynie dwa sposrod
pakietow ITS wymienionych w raporcie - Oracle ETPM oraz Crown Agents TRIPS mogg
zostac zintegrowane z pakietem ERP, jednak w obu przypadkach nie w obszarze ,Taxpayer
Accounting" a jedynie ,Revenue Accounting”. Jedyne wymaganie szczegétowe dotyczace
aplikacji System Metadanych Podatkowych -realizujgcej funkcjonalnos¢ budowy formularzy
podatkowych zawartg w kryterium 2, stanowi wymaganie S2.WYM.FUN.531 - Wykorzystanie
silnika regut. Wszystkie rozwigzania ITS oferujg mozliwos¢ parametryzowania regut
poprawnosci dokumentu, jednakze budowa w oparciu o silnik regut biznesowych wystepuje
w produkcie SAP. W rozwigzaniu SAP Tax & Revenue Management do budowy formularzy
stuzy oprogramowanie Adobe LiveCycle bedace zintegrowane z pakietem SAP poprzez
dedykowane rozszerzenie. Standardowe rozwigzanie Adobe jest aktualnie wykorzystywane
przez Zamawiajgcego, oferuje mozliwoS¢ projektowania oraz parametryzowania regut,
jednak nie sg one wykonywane przez silnik regut biznesowych, a generowane do jednego
z jezykow skryptowych. Wymaganie S2.WYM.FUN.531 uniemozliwia innym oferentom
zaoferowanie narzedzia Adobe LiveCycle. Jedynie rozwigzanie SAP rozszerza Adobe
LiveCycle umozliwiajgc wykorzystanie silnika regut biznesowych pakietu SAP do tworzenia
regut poprawnosci dokumentu. Wspomniane wymaganie jest wyjatkowo istotne, poniewaz
pozbawia innych wykonawcéw mozliwosci wykorzystania istniejgcych artefaktow
przygotowanych przez Zamawiajgcego w narzedziu Adobe UveCycle. Wedlug Odwolujgcego
jedynie zaoferowanie narzedzia Adobe LiveCycle umozliwia ponowne wykorzystanie zbioru
istniejgcych metadanych podstawowych oraz definicji formularzy bez dodatkowego nakitadu
pracy zwigzanego z migracjg do alternatywnego narzedzia stuzacego do projektowania

formularzy podatkowych. Ma to ogromne znaczenie ze wzgledu na ogromny zbior
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istniejacych definicji formularzy, metadanych podstawowych oraz wyjgtkowo krétki okres
pozostawiony wykonawcy na wykonanie nowego Systemu Metadanych Podatkowych.
Zdaniem odwotujacego Zamawiajacy faworyzuje firmy, ktére zaoferujg rozwigzania bazujgce
na narzedziach firmy SAP, ktéra jako jedyna bedzie mogta zaoferowa¢ narzedzie Adobe
LiveCycle poniewaz tylko rozszerzenie firmy SAP spelnia wymagania Zamawiajgcego
i jednoczesnie umozliwia realizacje architektury posredniej TA2 w zatozonym przez
Zamawiajgcego czasie. Kryterium 4 odwoluje sie do zarzadzania procesami, zwracajac
szczegllng uwage na obszar zarzadzania sprawami. Obszar ten wspierany jest przez
wszystkie pakiety ITS wymienione w Raporcie Gartner. Kazdy z systemow ITS realizuje
obstuge spraw wspierajgc sie mechanizmem workflow, jednakze silnik badz jego klasa jest
rézna w kazdym z pakietdéw ITS. Na przyktad pakiet TRIPS firmy Crown Agents wykorzystuje
silnik Business Process Execution Language, GenTax firmy Fast wykorzystuje silnik
Worfklow firmy Microsoft, Oracle ETPM poprzez wilasny silnik workflow. Zamawiajacy
wymaga, aby ustugi workflow, w tym obieg spraw, realizowany byt zgodnie z wymaganiem
»S3-WYM.NFN.046 - Realizacja ustug typu workflow z wykorzystaniem oprogramowania do
zarzadzania procesami' zawezajgcym dozwolone rozwigzania do klasy rozwigzan BPM.
Firma Gartner w rankingu rozwigzan BPM (Magie Ouadrant for Business Process
Management Suites Published: 18 October 2010 ID:G00205212) nie zalicza zadnych z wyzej
wymienionych rozwigzan workflow obecnych w pakietach ITS do klasy rozwigzan BPM.
Jedynie SAP Netweaver, bedacy integralng czescig pakietu ITS SAP Tax & Revenue
Management zostat sklasyfikowany jako rozwigzanie klasy BPM. Zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania jest jedng z podstawowych zasad zgodnie, z ktorymi
Zamawiajacy powinien przeprowadzaé¢ postepowanie. Zasada rownego traktowania oznacza
przede wszystkim rowne traktowanie Wykonawcéw w znaczeniu stosowania takich samych
uregulowan oraz sankcji, jakie przewidujg przepisy ustawy prawo zaméwien publicznych
w odniesieniu do wszystkich wykonawcow. Zamawiajacy prowadzac procedure udzielenia
zamoOwienia publicznego jest nie tylko uprawniony, ale przede wszystkim zobowigzany do
stosowania tej zasady. Odwotujgcy wskazuje, ze naruszeniem zasady réwnego traktowania
sg takie postanowienia SIWZ, ktére rdznicujg sytuacje poszczegoélnych wykonawcow.
Naruszeniem zasady réwnego traktowania bedzie zastosowanie takich warunkow udziatu
w postepowaniu lub innych postanowieh SIWZ, ktére uniemozliwiajg lub utrudniajg zlozenie
oferty przez jednych wykonawcow w stosunku do innych.

W podobny sposéb nalezy oceni¢ wymodg wskazany w zalaczniku nr 5 do SIWZ, pkt
2, tabela 1, Ip. 6 (pkt 11.2.) o nastepujacej tresci: ,Wykorzystanie rozwigzania klasy ERP
obstugujgcego co najmniej 5 min kont rozliczeniowych oraz umozliwiajgcq réwnoczesng
prace co najmniej 500 pracownikow”. Wymienione podkryterium jest nieuzasadnione i stawia

w gorszej sytuacji Wykonawcow oferujgcych inne rozwigzanie technologiczne o tej samej

36



funkcjonalnosci. Mozna domysla¢ sie, ze wymieniona w podkryterium liczba 5 min kont
rozliczeniowych zostata okreslona na podstawie liczby kont podatnikéw, ktore bedag
prowadzone w Systemie. Jednakze wystepuje tutaj sprzecznos¢ z trescig OPZ (Zat 1
JArchitektura systemu", p. 4.3.1 rys. S3.TA3.WT.001 - Model tech. Srodowiska SSP). Na
wspomnianym rysunku w Zal. 1 znajduje sie wyrazne stwierdzenie, ze konta podatnikéw
w architekturze TA3 bedg prowadzone w Scentralizowanym Systemie Poboru (S3.AP.020 -
SSP), ktory z kolei wykorzystuje ustuge S3.1S.006 - ustuge ITS dla e-Podatkéw. Srodowisko
Centrum Rozliczeniowego z kolei korzysta z ustugi S3.1S.004 - ustugi ERP dla e-Podatkow,
ale zgodnie z notatkg na rysunku tylko w zakresie prowadzenia kont analitycznych
i syntetycznych. Wspomniane podkryterium oceny jest takze niezgodne z cechami
oprogramowania ITS, na ktorg powoluje sie Zamawiajacy w tresci podkryterium 1 w tablicy 1.
Wedlug raportu Gartnera, na ktdry powotuje sie Zamawiajgcy w podkryterium 1, jedng
z zasadniczych funkcjonalnosci oprogramowania ITS jest prowadzenie ksiegowosci
podatkowej w zakresie kont podatnikbw oraz pobdr i egzekucja naleznosci podatkowych.
Z kryterium 6 wynika jednak, ze Zamawiajacy preferuje wykorzystanie do tego celu
oprogramowania ERP, ktore jak mozna sie domyslac nie jest tozsame z oprogramowaniem
ITS. W efekcie Zamawiajacy preferuje oferty, ktére nie beda wykorzystywaly jednej
z zasadniczych, definiujgcych tg klase rozwigzan funkcjonalnosci oprogramowania ITS,
a beda wykorzystywa¢ oprogramowanie ERP, ktore z zasady nie jest przeznaczone do
obstugi tak duzej liczby kont szczeg6towych podatnikbw. Omawiane kryterium ogranicza
w istotny sposéb konkurencje, gdyz stawia w gorszej sytuacji Wykonawcow, ktorzy zaoferujg
System o tej samej funkcjonalnosci wykorzystujacy specjalizowany, dostosowany do obstugi
podatnikbw system ITS i system ERP stuzacy do obstugi kont analitycznych
i szczegOtowych. Jesdli Zamawiajacy nie zamierza wykorzystywa¢ funkcjonalnosci systemu
ERP do obstugi kont szczegétowych podatnikow, to wymaganie sformutowane w kryterium
stawia zbyt wysokie wymagania przed systemem ERP - liczbe kont analitycznych,
syntetycznych i kont beneficjentow wptywow podatkowych mozna oceni¢ na kilka-kilkanascie
tysiecy, a na pewno nie przekroczy ona stu tysiecy kont. Ponadto tres¢ wspomnianego
podkryterium zawiera zwrot ,rozwigzanie klasy ERP", ktory nie jest jednoznacznie okreslone.
Zamawiajacy nie definiuje w SIWZ znaczenia zwrotu ,rozwigzanie klasy ERP". Definicja
zwrotu ,ERP" znajduje sie w Zalaczniku 8 (,Stownik poje¢ programu e-Podatki") i brzmi
nastepujgco: ,Enterprise Resource Planning klasa systemow informatycznych stuzacych
wspomaganiu zarzadzania przedsiebiorstwem lub wspdtdziatania grupy wspotpracujacych ze
sobg przedsiebiorstw". Tak sformulowana definicja jest niezwykle ogblna i moze odnosi¢ sie
do wiekszosci oprogramowania stosowanego w przedsiebiorstwie, np. oprogramowania
biurowego typu MS Office Excel. W powszechnie stosowanym rozumieniu zwrot ERP

oznacza jednak okreslong, specyficzng grupe systemoéw. Zgodnie z definicjg szeroko znanegj
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firmy analitycznej Gartner oprogramowanie ERP jest zintegrowanym zestawem modutéw
oprogramowania, ktore wykorzystuja wspolny model danych i proceséw zachodzacych
w zarzadzaniu operacyjnym, w tym procesOw w zakresie zarzgdzania finansowego,
zasobow ludzkich, produkcji, dystrybuciji, serwisu i tancucha dostaw. Wykonawca sktadajacy
oferte nie ma zatem pewnosci, czy zaproponowane przez niego oprogramowanie bedzie
zaklasyfikowane jako ,rozwigzanie klasy ERP" i w jaki sposOb zostanie podjeta decyzja (na
podstawie definicji z SIWZ czy na podstawie powszechnie przyjetego rozumienia zwrotu
ERP) o spetnieniu lub niespetnieniu podkryterium.

W dokumencie ,zatgcznik nr 1 do Opisu Przedmiotu Zamdwienia na stronie 78, pkt
2.3.3.5 Ustuga Infrastrukturalna: S11S.031 - Szyna ustug (Dl), Zamawiajacy wskazat: ,Ustuga
udostepniajgca funkcje szyny ustug, w tym m.in. mozliwo$¢ udostepniania ustug
Swiadczonych przez r6zne komponenty, dokonywania translacji zapytar/odpowiedzi itp.
Ustuga bazowac bedzie na platformie integracyjnej stosowanej w resorcie finansow
i ustandaryzowanej uchwatg nr 11/2011 Rady Informatyzacji Resortu z dnia 31.05.2011 r.
w sprawie stosowania Standardu Oprogramowania Platformy integracyjnej w resorcie
finansow. W szczegoblnosci stosowany bedzie paradygmat SOA oraz rozwigzania techniczne
Z rodziny produktow IBM (m.in. IBM WebSphere Application Sen/er, IBM WebSphere
Process Sen/er, IBM WebSphere Message Broker, IBM WebSphere Business Monitor, IBM
WebSphere MQ)".(11.3.). Poprzez przytoczone sformutowanie Zamawiajacy narusza rowny
dostep Wykonawcow do zamdwienia, wskazujgc na rozwigzania konkretnego producenta
(IBM). Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdéwienia jest z jednej strony uprawniony do
formutowania go w sposob, ktéry zapewni otrzymanie zakladanego rozwigzania, jednakze
przepis art. 29 ust. 2 Pzp w sposOb wyrazny i jednoznaczny wskazuje, ze przedmiotu
zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory moégitby chociazby utrudni¢ uczciwg
konkurencje na rynku. Tymczasem formutujgc opis przytoczony wyzej, Zamawiajacy nie tylko
utrudnia uczciwg konkurencje, ale wrecz jg uniemozliwia niedopuszczajgc faktycznie do
udzialu w postepowaniu innych wykonawcow poza oferujgcymi rozwigzania firmy IBM.
Zamawiajacy nie wskazuje wprost, iz dopuszcza rozwigzania oferowane tylko przez IBM,
jednakze opis wymagan nie pozostawia w tym zakresie watpliwosci. Nie daje to Wykonawcy
mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu. Przywotat wyrok z dnia 20.10.2011 r., sygn. akt:
KIO/UZP 2107/11. Szereg fragmentow postanowieh SIWZ, w tym opisane powyzej wprost
wskazujg na produkty IBM w konsekwencji juz nawet nie rodzg ewentualnosci ryzyk, ale
w bezposredni sposéb ujmuja, co wiecej mimo chocby przyktadowo, ale ujimowane elementy
traktujg o konkretnych produktach nie dopuszczajagc jednoczesnie rozwigzan réwnowaznych
i w konsekwencji nie definiujgc cech jakimi rownowazne elementy winny sie legitymowac.
W tym zakresie Odwotujacy wnosi o zmiany wskazanego postanowienia SIWZ,

w szczegoblnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami
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ustawy oraz dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych i zdefiniowanie cech réwnowaznosci
poszczegdlnych narzadzi. Odwolujacy wskazat réwniez na nastepujgce orzeczenia
odnoszace sie do podnoszonych wyzej zarzutow. Wyrok KIO z dnia 14.03.2011 r., sygn. akt:
KIO/UZP 387/11, wyrok SO w Warszawie z dnia 09.09.2003 r., sygn. akt: V Ca 1477/03,
wyrok KIO z dnia 16.05.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 423/08, wyrok KIO z dnia 20.01.2011 r.,
sygn. akt KIO/UZP 28/11, wyrok KIO z dnia 17.12.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1406/08.
Odnosnie postanowien SIWZ, w tym Wzoru Umowy, uniemozliwiajgcych realizacje
zamoéwienia w zakreslonych przez Zamawiajacego terminach (pkt 111). Odwotujacy podnosi,
Zze wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na wykonanie pierwszej czesci bedacej peinym
wdrozeniem architektury posredniej TA2 w terminie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy
jest terminem  niemozliwym do dotrzymania przez zadnego wykonawce. Odwotujacy
wskazuje na fakt, ze zgodnie z postanowieniem SIWZ wykonawca realizujacy zamoéwienie
nie moze jednoczesnie realizowac¢ kilku etapéw prac, ktére w catosci skladajg sie na
realizacje calego zamowienia. Kazdy etap realizacji prac musi by¢é poprzedzony
zakonczonym wczeshiejszym etapem realizacji prac. Odwolujacy wskazuje, ze po
zsumowaniu przewidzianych przez Zamawiajgcego termindw na poszczegllne etapy oraz
czasu niezbednego na dokonanie odbioréw poszczegdlnych etapéw wykonanych prac,
laczna suma wszystkich terminéw jest wieksza niz 12 miesiecy, jakie Zamawiajacy wskazat
na realizacje tego zadania. Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy w 8 21 ust. 3 pkt 5 wzoru
umowy przewidziat mozliwos¢ zmiany terminu realizacji umowy, ktéra to zmiana uzalezniona
zostata od zaistnienia ,okolicznosci lub zdarzen uniemozliwiajgcych realizacje umowy
w wyznaczonym terminie, na ktére strony nie mialy wptywu". Wskazac nalezy, ze dokonana
zmiana w umowie wymagac bedzie zgody obu stron umowy oraz jak wskazano zaistnienia
okolicznosci uniemozliwiajacych wykonanie umowy. Okolicznosci takie wystepujg juz na
etapie projektu umowy oraz SIWZ poprzez wyznaczenie takiego terminu, ktérego realizacja
jest niemozliwa. Niezrozumiate jest takie dziatanie Zamawiajgcego, ktory juz na etapie
dokumentacji oraz tworzenia wzoru umowy wyznacza taki termin realizacji zadania, ktory
stanowi spetnienie przestanek do zmiany umowy poprzez wydiuzenie terminu realizacji
zadania. Odwolujgcy wskazuje, ze w przypadku uzyskania zamdwienia przez jakiegokolwiek
wykonawce, podpisaniu umowy z tozsamymi postanowieniami jakie sg we wzorze umowy
oraz ewentualnej negatywnej decyzji 0 zmianie terminu podjetej przez Zamawiajgacego,
wykonawca moze ponies¢ szkode w postaci zaptaty obowigzkowych kar umownych zgodnie
z 8§ 14 ust. 2 wzoru umowy, ktére wynosza ,,0.05 % wynagrodzenia brutto za dany etap za
kazdy rozpoczety dzien opOznienia terminu". Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy
okreslajgc definicje petnego wdrozenia uznat stan, w ktorym oprocz mozliwosci eksploatacii
wszystkich  produktéw niezbedne jest zakohczenie procesu szkolenia personelu

biznesowego i technicznego. Zamawiajgcy nie okreslit, co oznacza zakohczony proces
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przeszkolenia personelu biznesowego i technicznego. Wykonawca ktérego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza zobowigzany bedzie do swiadczenia ustugi szkolenia metodg
bezposrednig zgodnie z opisem przedmiotu szkolenia bedgcym zatgcznikiem nr 6  opisu
przedmiotu zamowienia oraz przekazania wiedzy podmiotom zewnetrznym. Szkolenie
bezposrednie obejmowa¢ bedzie uzytkownikbw oprogramowania oraz administratorow.
Ponadto Wykonawca przeprowadzi szkolenia metodg e-lerningowg. Przy czym liczba
pracownikéw, ktorzy podlegajg szkoleniu za pomoca platformy e-lerningowej bedzie wynosita
40.000 w tym administratoréw systemu oraz uzytkownikdéw systemu. Kazde ze szkolen
zakonczone zostanie ankietg badania satysfakcji ze szkolenia. Zamawiajacy nie okresla jaki
moment uznaje za zakonczenie szkolenia, zwilaszcza szkolenia e-lerningowego. Ponadto
termin szkolenia oraz jego postep w zaden sposdb nie bedzie uzalezniony od Wykonawcy,
lecz od 0sdb szkolgcych w jakim terminie przystapig do szkolenia e-lerningowego. Ponadto
ewentualne uzaleznianie zakonczenia szkolenia od wynikéw ankiety satysfakcjonujgcej
byloby warunkiem niedookreslonym, gdyz zawsze taka ocena bedzie oceng subiektywng
i niemozliwe jest ewentualne uzaleznianie zakonczenia procesu szkolenia od satysfakcji
.zadowolenia" os6b szkolgcych sie. Wskazane powyzej niedookreslenie nie pozwala na
jednoznaczne okreslenie w jakiej sytuacji Zamawiajacy uzna, ze nastgpito pelne wdrozenie.
Odwolujacy wskazuje, ze okreslenie to jest kluczowe bioragc pod uwage kwestie terminéw
realizacji umowy oraz ewentualnego obowigzku zaptaty kar umownych w przypadku
opdznienia w terminach wykonania. Podobnie wyznaczony termin na realizacje zadania
polegajacego na petnym wdrozeniu architektury posredniej TA3 w terminie nie pézniejszym
niz do 31 marca 2015 r. jest niemozliwe do realizacji. Odwolujaca wskazuje, ze po
zsumowaniu termindw realizacji oraz odbioru poszczegdlnych czesci sktadajacych sie na to
zadanie niemozliwe jest wykonanie tego zadania przez jakiegokolwiek wykonawce we
wskazanym  przez Zamawiajgcego terminie. W opisie ustugi aplikacyjnej S2.AS.014 -
Workflow doreczenia/zawiadomienia G2C/G2B Zamawiajgcy wymaga, aby ustuga
zapewniata przeprowadzenie procedury doreczenia/zawiadomienia dokumentu w relacji G2B
lub G2C (do przedsiebiorstwa lub obywatela) - zarowno doreczenia metodg elektroniczna,
jak i papierowa. Zamawiajgcy zauwaza rowniez, ze zawiadomienie, w odroznieniu od
doreczenia, polega na wystaniu dokumentu/informacji bez  potwierdzenia  odbioru.
Wynika stad, iz wustuga realizujgc procedure doreczenia kohczy swoje dziatanie wraz z
otrzymaniem potwierdzenia odbioru poprzez elektroniczny, badz papierowy kanat
komunikacyjny. Z tego powodu, czas potrzebny na realizacje procedury obstugiwanej przez
ustuge zalezny jest od terminu dostarczenia i odbioru dokumentu/informaciji przez odbiorce.
W przypadku kanatu papierowego, a wiec dostarczenia dokumentu poprzez poczte czas
realizacji ustugi bedzie wynosit nie mniej niz 2 dni. Tak wiec wymaganie S.WYM.NFN.723 -

Czas odpowiedzi - klasa 1(TA2, TA3, TA4) okreslajgce czas na realizacje ustugi obejmujacy
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maksymalnie 5 sekund jest niemozliwe do spelnienia. Zamawiajacy w zalaczniku nr 6 do
SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia na budowe, wdrozenie i utrzymanie Systemu e-Podatki
wraz z ustugami uzupetniajgcymi Zatgcznik 2 Wymagania gtéwne w zakresie realizowanych

produktow do Zalgcznika 1." ,sekcja: "1.3.5 Wpykorzystanie zasobow",,S.WYM.042-
Mozliwos$¢ wykorzystania centrowzapasowych(TA2, TA3, TA4)". Konstrukcja dostarczanych
systemow centralnych powinna umozliwia¢ wykorzystanie ich w $rodowisku wielu centrow
komputerowych zapewniajgcych minimalny (praktycznie zerowy) punkt odtworzenia oraz
czas odtworzenia (Recovery Point Objectiye, Recovery Time Objective) w razie zniszczenia
zasobOw centrum komputerowego. Wymaganie nie jest realizowalne. Budowa systemu
o skali zblizonej do systemu e-Podatki o praktycznie zerowym czasie przetagczenia pomiedzy
komputerowym centrum podstawowym a komputerowym centrum zapasowym jest
praktycznie niemozliwa. W kontekscie rozwigzan tej klasy wykorzystujacych koncepcje
osrodka zapasowego, moéwigc o RTO zblizajgcym sie do wartosci 0 musimy jednoczesnie
mowi¢ o zblizajgcym sie do nieskohczonosci koszcie wymaganych mechanizméw dla
zapewnienia takiego RTO. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o wykreslenie zapisu.
Odnosnie, postanowien SIWZ, w tym Wzoru Umowy, zawierajgcych sprzeczne ze
sobg lub nieprecyzyjne/niekompletne zapisy, co uniemozliwia Odwotujgcemu dokfadne
okreslenie zakresu ustug i warunkéw na jakich ustugi miatyby byé na rzecz Zamawiajacego
swiadczone, co w konsekwencji umozliwia sporzadzenie oferty w zakresie ceny, w sposob
wskazany przez Zamawiajgcego, poprzez okreslenie cen w sposob ryczattowy (1V).
Zamawiajacy uzywa w SIWZ (m.in. kryteria oceny oferty) i zatgcznikach do SIWZ w wielu
miejscach zwrotu COTS (,Commercial Off The Shelf Software"). Zamawiajgcy nie definiuje
w SIWZ znaczenia tego zwrotu, natomiast w Zatagczniku 8 (,Stownik poje¢ programu e-
Podatki") w przypadku zwrotu ,COTS" znajduje sie odniesienie do pojecia ,Oprogramowanie
gotowe". ,Oprogramowanie gotowe" jest z kolei zdefiniowane w tym Zalgczniku, jako:
,zoprogramowanie, dla ktérego na moment wszczecia postepowania na niniejsze
Zamodwienie, istnieje wersja instalacyjna gotowa do wdrozenia produkcyjnego wraz
z odpowiadajgcg jej dokumentacjg". Przytoczona definicja stoi w sprzecznosci
Z powszechnie stosowanym rozumieniem pojecia COTS, gdyz pomija istotng ceche
komercyjnosci, czy tez dostepnosci handlowej oprogramowania COTS. Na poparcie zarzutu
mozna przytoczy¢ np. wyjasnienie zwrotu COTS, ktére znalazio sie w IPU SIWZ na
udzielenia zamowienia na system ZEFIR 2 ogtoszonego przez Izbe Celng w Krakowie. We
wspomnianym wyjashieniu ,Oprogramowanie COTS" jest rozumiane, jako ,powszechnie
dostepne oprogramowanie standardowe, wytwarzane seryjnie, dostarczane w formie
gotowego zamknietego produktu, dostepne w systemie sprzedazy hurtowej lub detalicznej".
Definicja uzyta przez Zamawiajgcego pomija istotne cechy oprogramowania COTS,

ti. powszechng dostepnosé, wytwarzanie seryjne i dostepnos¢ w systemie sprzedazy
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hurtowej lub detalicznej. Wedtug definicji Zamawiajagcego oprogramowaniem COTS jest
praktycznie kazde oprogramowanie, ktére bylo gotowe do wdrozenia na dziehn wszczecia
postepowania. Pomijajagc nawet kwestie trudnosci udowodnienia gotowosci do wdrozenia
w okreslonym momencie. Zamawiajacy w SposOb nieuzasadniony rozszerza drastycznie
standardowg definicje oprogramowania COTS. Wykonawca, ktéry zaoferuje prawdziwe
oprogramowanie COTS, co jak mozna przypuszczac jest intencjg Zamawiajgcego, moze
znalez¢ sie w gorszej sytuacji niz inny oferent, ktéry zaproponuje po prostu oprogramowanie
gotowe, niedostepne handlowo, a co za tym idzie niemajgce innych wdrozen. Wykonawca
sktadajacy ofertg nie ma zatem pewnosci, czy zaproponowane przez niego oprogramowanie
bedzie zaklasyfikowane, jako ,COTS" i w jaki sposob zostanie podjeta decyzja (na podstawie
definicji z SIWZ czy na podstawie powszechnie przyjetego rozumienia zwrotu COTS)
o spetnieniu lub niespetnieniu kryteriow i zgodnosci z wymaganiami OPZ. Zamawiajacy
umiescit w Zat. 3 do OPZ jedynie liste procesdw biznesowych z bardzo krotkim opisem
kazdego z procesow, ktére majg by¢ realizowane przez System. Jednoczesnie Zamawiajacy
wymaga od Wykonawcy w Zat. 6 p. 1.1.3.1 ppkt I.b uszczego6towienia opisu proceséw
i wymagan dla systemu informatycznego. Brak bardziej precyzyjnych informacji o zakresie
uszczegotowienia, w tym dokladniejszego opisu proceséw biznesowych, uniemozliwia
Wykonawcy ocene pracochionnosci realizacji wspomnianego wymagania i jego wycene.
Zamawiajacy w zalgczniku nr 2 "Opis przedmiotu zamdéwienia na budowe, wdrozenie
i utrzymanie systemu e-podatki wraz z ustugami uzupetniajgcymi, zalgcznik 2 wymagania
gtdwne w zakresie realizowanych produktow, sekcja: ,2.131 Ustuga aplikacyjna: S3.AS.030 -
Workflow postepowania egzekucyjnego”, wymaganie: S3.WYM.FUN.721 - Zarzadzanie
przedmiotami zajecia (TA3, TA4) o nastepujacej tresci: ,System powinien umozliwic
zarzgdzanie przedmiotami zajecia oraz rejestrowanie wszystkich czynnosci z tym
zwigzanych, w tym zajecia, sprzedaz, zaewidencjonowanie przechowywanych rzeczy,
odnotowanie zdjecia przedmiotu z magazynu itp. System powinien zapewniac elektroniczng
obstluge sprzedazy egzekucyjnej, w tym licytacji." W SIWZ brakuje wymagan dotyczacych
systemu elektronicznej obstugi sprzedazy egzekucyjnej, w tym licytacji. Brak wymagan
opisujgacych elementéw uniemozliwiajg rzetelng wycene zakresu prac i zlozenie rzetelnej
oferty na dostarczenie Systemu zgodnego ze wymagang Strukturg Systemu. Zamawiajacy
w zatgczniku nr 2 "opis przedmiotu zaméwienia na budowe, wdrozenie i utrzymanie systemu
e-podatki wraz z ustugami dodatkowymi, zatgcznik 6 wymagania uzupetniajgce na ustugi
i produkty realizowane w ramach Kontraktu" ,sekcja: "1.1.5.7 WYM.UZU.37 Migracja
danych", wymaganie: WYM.UZU.37 migracja danych. W tabeli umieszczonej w punkcie 6
wymagania, wymienione sg systemy zrédlowe dla proceséw migraciji. Dla nastepujacych
systeméw wymienionych w tabeli, w SIWZ brakuje informacji i opisu danych kazdego

Z systemoéw oraz brakuje formalnych wymagan dotyczacych procesu migracji:
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» Czynnosci majatkowe

Infotax

« Kancelaria

Aplikacje kancelaryjne
Sekretariat MF
* SOWIP

e |Intranet

* Archsys

Brak wymagan opisujacych elementéw uniemozliwiajg rzetelng wycene zakresu prac
migracyjnych i ztozenie rzetelnej oferty na dostarczenie Systemu zgodnego ze wymagang
Strukturg Systemu.

Zgodnie Zatgcznikiem 6 do zalgcznika 1 ,Opis Przedmiotu Zamoéwienia na budowe,
wdrozenie i utrzymanie Systemu e-Podatki wraz z ustugami dodatkowymi Zatgcznik 6
Wymagania uzupetniajgce na ustugi i produkty realizowane w ramach Kontraktu" sposéb
realizacji struktury systemu" Zamawiajacy wymaga aby: "Struktura Systemu (tj. jego podziat
na poszczego6lne komponenty i realizowane przez nie ustugi) zostanie zrealizowana zgodnie
Z opisem przedstawionym w Zatgczniku 1 'Architektura systemu' oraz w Zatgczniku 12 dla
opcjonalnej architektury posredniej TA4" — (patrz: strona 6, punkt 1.1.1.6, podpunkt 1)).

Z analizy Zalgcznika 1, Zalgcznika 12 oraz towarzyszacych im Zalacznika 2 i Zalgcznika 13
definiujgcych formalne wymagania szczeg6towe wynika, ze:

1. Zamawiajacy nie zdefiniowat formalnych wymagan dla nastepujacych elementow Struktury
Systemu:

* Obiekt danych: 52.AD0.002 - Dokumenty robocze; (Sekcja 3.11 Zalgcznika 2)

» Aplikacja: S2.AP.004 - SIP; (Sekcja 4.8 Zatgcznika 2)

» Aplikacja: S2.AP.008 - VIES Komunikacja; (Sekcja 4.11 Zalgcznika 2; Sekcja 3.3
Zatacznika 13)

» Aplikacja: S2.AP.009 - VAT - REFUND - komunikacja; (Sekcja 4.12 Zalgcznika 2;
Sekcja 3.4 Zatgcznika 13)

» Aplikacja: S2.AP.385. Aplikacja desktopowa; (Sekcja 4.15 Zatgcznika 2)

» Aplikacja: S2.TA2.AP.012 - Adapter do Poltax; (Sekcja 4.16 Zalgcznika 2)

» Aplikacja: S2.TA2.AP.201 - Narzedzie do migracji z OPFOR; (Sekcja 4.17 Zalgcznika
2)

» Aplikacja: S3.AP.001 - System zarzadzania dokumentami; (Sekcja 4.19 Zalgcznika
2)

» Aplikacja: S3.AP.002 - System obstugi spraw i procesow pracy; (Sekcja 4.20
Zatacznika 2)

» Artefakt: S1.AR.001 - CRP_Desktop - dedykowana aplikacja desktop; (Sekcja 6.1
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Zalgcznika 2)

» Artefakt: S1.AR.002 - Plik rozmieszczalny aplikacji korporacyjnej CRP_Web;
(Sekcja 6.2 Zalagcznika 2)

* Artefakt: S1.AR.003 - CRP - baza danych; (Sekcja 6.1 Zatacznika 2)

* Artefakt: S1.AR.004 - CRP - konfiguracja narzedzia ETL; (Sekcja 6.4 Zatacznika 2)

» Artefakt: SILAR.QO5 - CRP - konfiguracja narzedzia monitorowania danych; (Sekcja
6.5 Zatgcznika 2)

» Artefakt: S1.AR.006 - Plik rozmieszczalny aplikacji korporacyjnej aktualizacja POLTAX;
(Sekcja 6.6 Zalgcznika 2)

» Artefakt: S1.AR.010 - Komponent integracyjny segmentu e-Rejestracja (szyna ustug);
(Sekcja 6.7 Zalagcznika 2)

 Artefakt: S2.AR.121 - SIP relacyjna baza danych; (Sekcja 6.8 Zalgcznika 2)

 Artefakt: S2.AR.128 - Baza danych e-Deklaracje2; (Sekcja 6.9 Zalgcznika 2)

o Artefakt: S2.AR.130 - Plik rozmieszczalny aplikacji portalowej Platformy Uslug
Administracji Podatkowej; (Sekcja 6.10 Zatgcznika 2)

o Artefakt: S2.AR.136 - Plik rozmieszczalny aplikacji  portalowej Portalu
Podatkowego; (Sekcja 6.11 Zalgcznika 2)

 Artefakt: S3.AR.121 - Modele proceséw SSP; (Sekcja 6.13 Zalgcznika 2)

 Artefakt: S3.AR.009 - Dokumenty / wersje dokumentéw; (Sekcja 6.14 Zalgcznika
2)

* Oprogramowanie Systemowe: S1.IN.001 - Serwer aplikacyjny (KiC GO012); (Sekcja
7.1 Zatgcznika 2)

» Oprogramowanie Systemowe: S1.IN.010. Szyna ustug; (Sekcja 7.2 Zatgcznika 2)

* Oprogramowanie Systemowe: S1.IN.011. System zarzadzania relacyjng baza
danych (KiC G011); (Sekcja 7.3 Zatacznika 2)

» Oprogramowanie Systemowe: S1.IN.012 - Narzedzie ETL; (Sekcja 7.4 Zatacznika 2)

» Oprogramowanie Systemowe: S1.IN.013 - Narzedzie do monitorowania danych;
(Sekcja 7.5 Zalacznika 2)
e Oprogramowanie Systemowe: S2.IN.008 - Platforma portalowa e-Deklaracje2;

(Sekcja 7.6 Zatgcznika 2}

» Oprogramowanie Systemowe: S2.IN.009 - Serwer aplikacyjny (KiC GO012); (Sekcja
7.7 Zalgcznika 2)

» Oprogramowanie Systemowe: S2.IN.010 - Szyna ustug; (Sekcja 7.8 Zalgcznika 2)

e Oprogramowanie Systemowe: S2.IN.011 - System zarzadzania relacyjng bazg
danych (KiC G011); (Sekcja 7.9 Zalgcznika 2)
« S3.IN.003 - Srodowisko uruchomieniowe dedykowanych aplikacji klienckich

urzednika - SSP; (Sekcja 7.10 Zalgcznika 2)



e Oprogramowanie Systemowe: S3.IN.OO2 - System zarzgdzania relacyjng bazg
danych (KiC GO11); (Sekcja 7.11 Zatacznika 2)

» Oprogramowanie Systemowe: S3.IN.006 - Szyna ustug; (Sekcja 7.14 Zalgcznika 2).

2. Zamawiajacy nie zdefiniowat formalnych wymagan funkcjonalnych dla nastepujgcych
elementow Struktury Systemu:

* Obiekt danych: S2.TA3.D0O.102 - Repozytorium danych z Centrum Rozliczen;
(Sekcja 3.3S Zatgcznika 2; Sekcja 2.1 Zatgcznika 13)

» Obiekt danych: S3.TA3.D0O.017 - Plany dochodéw budzetowych; (Sekcja 3.40
Zatgcznika 2)

» Obiekt danych: S3.ADO.101 - Dane rozliczeniowe; (Sekcja 3.41 Zatacznika 2)

» Obiekt danych: S3.AD0O.102 - Teczka Podmiotu; (Sekcja 3.47 Zalgcznika 2)

» Obiekt danych: S3.AD0O.103 - Dane operacyjne; (Sekcja 3.48 Zalacznika 2)

» Aplikacja: S1.AP.002 - CRP KEP - Monitor Jakosci; (Sekcja 4.2 Zalgcznika 2)

» Aplikacja: S1.AP.004 - CRP KEP - udostepnianie; (Sekcja 4.3 Zatacznika 2)

» Aplikacja: S1.AP.008 - Procedury ekstrakcji danych; (Sekcja 4.4 Zatacznika 2)

» Aplikacja: S1.AP.009 - Edytor/przegladarka danych CRP KEP; (Sekcja 4.5 Zalgcznika
2)

» Aplikacja: S1.AP.701 - SeRCe - aktualizacja POLTAX Rejestracja; (Sekcja 4.6
Zalgcznika 2)

» Aplikacja: S2.AP.003 - Platforma Ustlug Administracji Podatkowej; (Sekcja 4.7
Zatacznika 2; Sekcja 3.7 Zalgcznika 13)

« Aplikacja: S2.AP.0O05 - Srodowiska aplikacyjne Contact Center; (Sekcja 4.9
Zatacznika 2; Sekcja 3.2 Zalgcznika 13)

» Aplikacja: S2.AP.011 - Portal Podatkowy; (Sekcja 4.13 Zatacznika 2; Sekcja 3.5
Zatacznika 13)

» Aplikacja: S2.AP.102 - Aplikacje ePUAP dla rejestrow AP; (Sekcja 4.12 Zalgcznika 2;
Sekcja 3.6 Zatgcznika 13)

3. Zamawiajacy zdefiniowat zbyt ogolne formalnych wymagania funkcjonalnych dla
nastepujacych elementéw Struktury Systemu:

» Obiekt danych: S3.D0.028 - Profile ryzyka; (Sekcja 3.52 Zalgcznika 2)

» Aplikacja: S2.AP.007 - System metadanych podatkowych; (Sekcja 4.10 Zatgcznika 2)

» Aplikacja: S3.AP.011 - Portal urzednika; (Sekcja 4.22 Zatgcznika 2)

Podkreslit, ze dla pozostatych elementéw Struktury Systemu nalezacych do w/w kategorii
(Obiekt danych, Aplikacja, Artefkt, itp.), zostaly zdefiniowane formalne wymagania. Brak
wymagan opisujgcych w szczegdlnosci wymagane cechy i zachowanie (ang. behaviour)
elementéw uniemozliwia zlozenie rzetelnej oferty na dostarczenie Systemu zgodnego ze

wymagang Strukturg Systemu.
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W opisie ustugi aplikacyjnej S2.AS.135 - Workflow doreczenia G2G Zamawiajacy
wymaga, aby ustuga zapewniata przeprowadzenie doreczenia dokumentu do innej instytucji
publicznej, niezaleznie od formy tego doreczenia. Przeprowadzenie doreczenia dokumentu
jest procedurg trwajacq nie rzadko kilka dni, a wiec wymaganie SWYM.NFN.723 - Czas
odpowiedzi - klasa 1(TA2, TA3, TA4) okreslajgce czas na realizacje ustugi obejmujacy
maksymalnie 5 sekund jest niemozliwe do spetnienia. W opisie ustugi aplikacyjnej S2.AS.024
- API konta podatkowego Zamawiajgcy wymaga, aby ustuga dostarczata API realizujgce
faktyczne operacje dostarczane koncowym klientom poprzez Portal Podatkowy i ROS. Istotg
ustugi jest agregacja innych ustug oraz ograniczenie ich zakresu do zakresu odpowiedniego
dla dostepu klientéw. Zgodnie z wymaganiem ,S2.WYM.FUN.480 Pobranie doreczanego
dokumentu" jedna z agregowanych ustug ma za zadanie pobra¢ doreczany dokument
korzystajac z api przegladowego dokumentéw. Poniewaz czas hiezbedny na pobranie
dokumentu zalezy od rozmiaru dokumentu oraz parametréw infrastruktury
telekomunikacyjnej Zamawiajgcego wymaganie S.WYM.NFN.723 - Czas odpowiedzi - klasa
1 okreslajace czas na realizacje ustugi obejmujgcy maksymalnie 5 sekund nie moze zostaé
zagwarantowane przez wykonawce. Na przyklad przepustowos¢ infrastruktury
telekomunikacyjnej Zamawiajacego taczaca delegature izby skarbowej z CPD okreslona
zostata jako IOMb/s, a wiec nie mozliwe bytoby pobranie zalgcznika 1 do OPZ w czasie 5
sekund nawet przy zalozeniu dostepnosci petnej, maksymalnej przepustowosci tacza.
Odwotujacy sie wnosi 0 usuniecie wymagania S.WYM.NFN.723 dla ustugi aplikacyjnej
S2.AS.024. Tres¢ podkryteriow zawartych w zatgczniku nr 5 do SIWZ pkt 3, tabela nr 2
zostata sformutowana w sposob niedookreslony, przez co nie pozwala na ocene, czy
zastosowanie rozwigzan juz istniejgcych u Zamawiajgcego i wykorzystujgcych standardowe
oprogramowanie (lista istniejagcych komponentéw stanowi Zat. 7 do OPZ) spehia
wymienione podkryteria. Takie niedookreslone ma istotny wptyw na mozliwos¢ sporzadzenia
oferty przez Odwotujacego. W zatgczniku nr 6 do OPZ Zamawiajacy oczekuje, ze system
bedzie w statej cenie, bedzie na biezaco aktualizowany zgodnie z przepisami zmieniajgcego
sie prawa. Jednoczesnie wskazuje na petng odpowiedzialnos¢ wykonawcy za migracje
danych z systemow zrédlowych. W jednym i drugim wymaganiu Zamawiajacy nie precyzuje
jaki bedzie rzeczywisty zakres pracy Wykonawcy. W przypadku odpowiedzialnosci za
migracje danych Specyfikacja powinna precyzowaé¢ miedzy innymi na jakich zasadach
migracja moze sie odbywac, kto jest autorem systemdw, w jakich technologiach sg one
wykonane doprecyzowaé na jakich zasadach moze sie to odbywaé, nie wiadomo kto jest
autorem tych systeméw, czy sg znane struktury danych itd. Podane przez Zamawiajacego
wymagania, nie sg poparte danymi umozliwiajagcymi przewidzenie przez Wykonawcow, jaki

bedzie ich rzeczywisty zakres pracy, a konsekwencji uniemozliwia dokonanie wyceny pracy
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jaka Wykonawca bedzie musiat zrealizowaé¢ dla utrzymania oferowanego systemu zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego. W powyzszym zakresie opis przedmiotu zamowienia nie zostat
sformutowany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, co narusza art. 29 Pzp i nie obejmuje
wszystkich elementéw umozliwiajgcych rzetelne przygotowanie i wycene ofert.

Odnosnie postanowien SIWZ, w tym Wzoru Umowy, zawierajgcych postanowienia,
ktore naruszajg zasade rownosci stron i uczciwej konkurencji (pkt V). Ustalanie tresci
projektu umowy jest uprawnieniem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.
Zamawiajacy nie moze jednak czyni¢ z tego uprawnienia uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia
spotecznego. Takie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. W ocenie Odwolujgcego wskazane dalej
postanowienia naruszajg m.in. podstawowe zasady prawa cywilnego, czyli zasade swobody
umow i zasade rownosci stron stosunku cywilnoprawnego. W konsekwencji Zamawiajacy
ustalajgc takg a nie inng tre$¢ projektu umowy dotagczonego do SIWZ naruszyt
postanowienia art.5, art. 353", art. 471, art. 483 ust. 1 oraz art. 484 ust 1 KC w zw. z art. 14 i
art. 139 ust. 1 Pzp. W tego tez wzgledu w zadaniu odwolania wskazano na koniecznosé
nakazania dokonania stosownych zmian w odniesieniu do opisanych ponizej postanowien:

§ 5 ust. 11 Wzoru Umowy zwiera nastepujgce postanowienia: ,W przypadku
ponownej akceptaciji (Odbioru jakosciowego) Produktu z uwagami dotyczgcymi niezgodnosci
Produktu z Wymaganiami albo ponownego odrzucenia Produktu przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy moze, niezaleznie od innych uprawnien wynikajgcych z Umowy lub przepiséw
prawa:

1) powierzy¢ wykonanie Produktu osobie trzeciej na koszt i niebezpieczenstwo Wykonawcy,
bez koniecznosci uzyskiwania upowaznienia sgdu, lub

2) dokonac odbioru Produktu za odpowiednim obnizeniem wynagrodzenia."

W ocenie Odwolujgcego przyznanie Zamawiajgcemu prawa do wykonania zastepczego
Przedmiotu Umowy Ilub tez ,odpowiedniego” obnizenie wynagrodzenia (tutaj bez
jednoznacznego okreslenia mechanizmow takiego obnizania), stanowi ewidentne naduzycie
pozycji Zamawiajacego, jako podmiotu narzucajgcego taka, a nie inng tres¢ umowy.

Zgodnie z trescig 8 15 ust. 2 pkt 4, 5 6 Wzoru Umowy Zamawiajgcy moze odstapic
od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, w szczegdlnosci m.in., gdy:

»4) Wykonawca nie jest w stanie usung¢ lub nie zdola usung¢ w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie wad przedstawionego do odbioru Przedmiotu Umowy;

5) Wykonawca hie uwzgledni uwag lub zastrzezerr w wyznaczonym terminie albo bedg one
uwzglednione niezgodnie z tym, co zgtosit Zamawiajgcy;

6) Wykonawca nie zrealizowat danego Etapu Umowy w Terminie, bgdz prawidlowe

wykonanie Umowy po zrealizowaniu danego Etapu budzi uzasadnione watpliwosci
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Zamawiajgcego;". W ocenie Odwolujagcego powyzsze postanowienia stanowig przykiad
ewidentnego naduzycia pozycji Zamawiajgcego jako dysponenta przedmiotowego
postepowania z uwagi na to, ze Zamawiajacy traktuje instytucje odstgpienia od Umowy nie
jako nadzwyczajny srodek pozwalajacy mu na rezygnacjg ze wspotpracy z Wykonawca, ale
jako narzedzie umozliwiajgce Zamawiajgcemu na arbitralne wycofanie sie z Umowy. Z uwagi
na szczegoblny charakter odstgpienia przestanki pozwalajace Zamawiajagcemu na odstapienie
od Umowy powinny mie¢ charakter zamkniety, tak aby unikng¢ jakichkolwiek naduzy¢ ww.
zakresie. Nieprecyzyjna tres¢ § 15 ust. 2 pkt 4-6 Wzoru Umowy pozwala natomiast
Zamawiajgcemu na wycofanie sie z Umowy w zasadzie w kazdej chwili i obarczenia
Wykonawcy odpowiedzialnoscig za zerwanie wspotpracy. Prawo naduzywania instytucji
odstgpienia zostato przyznane Zamawiajagcemu w § 15 ust. 2 pkt 6, na podstawie ktdrego
uprawniony jest on do dokonania oceny dotychczasowych dziatan Wykonawcy jako
budzacych ,uzasadnione watpliwosci" co do realizacji catej inwestycji, bez wskazania jakimi
kryteriami Zamawiajacy przy ww. ocenie powinien sie kierowaé. Co wiecej, brak uzgodnien w
zakresie termindéw usuniecia wad lub uwzglednienia zastrzezen, o ktérych mowa w § 15 ust.
2 pkt 4 i 5 Wzoru Umowy pozwala Zamawiajgcemu juz nha etapie wyznaczania
przedmiotowych terminbw na tworzenie ,sytuacji" pozwalajgcej Zamawiajgcemu nha
odstgpienie od Umowy. Nieuzgodnione i zbyt krétkie terminy nie dajg bowiem Wykonawcy
mozliwo$ci realizacji zadan wskazanych w § 15 ust. 2 pkt 4 i 5 Wzoru Umowy. W § 16 Wzoru
Umowy zawarto przepisy regulujgce prawo Zamawiajgcego do zawieszenia Umowy ze
wzgledu na brak $rodkow finansowych wskazanych w budzecie Zamawiajacego.
Proponowane rozwigzanie, czyli zawieszenie wykonywania umowy w dowolnym momencie,
w aktualnym brzmieniu, podobnie jak niektére wyzej wskazywane postanowienia umowy
stojg w sprzecznosci z elementarnymi zasadami obrotu cywilnoprawnego i standardami
rynkowymi. Zamawiajgcy wymaga bowiem od wykonawcOw, ponoszenia kosztéw,
niemozliwych do oszacowania ani na etapie przygotowania oferty ani, na etapie realizacji
projektu, zwigzanych z utrzymaniem zasobow koniecznych do realizacji przedmiotu umowy.
Zgodnie z przedmiotowym postanowieniem, zamawiajgcy nie jest bowiem zobowigzany ani
do zaptaty wykonawcy jakiejkolwiek rekompensaty w przypadku, gdy poinformuje
wykonawce o koniecznosci zawieszenia realizacji umowy. Znamiennym jest réwniez, ze
Zamawiajacy hie jest zobligowany do precyzyjnego okreslenia okresu trwania zawieszenia
wykonywania umowy. Punkt 3 analizowanego postanowienia wskazuje bowiem, ze
zamawiajacy jest jedynie zobowigzany do wskazania ,przewidywanego czasu trwania
zawieszenia", co oznacza, ze zamawiajacy, moze okresla¢ oraz dokonywaé zmian tego
okresu dowolnie, nie ponoszac z tego tytutu konsekwencji, natomiast koszty wynikte z takich
okolicznosci obcigzajg jedynie wykonawce. Zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 6 do

OPZ, w punkcie 1.1.6.7. WYM.UZU.44 Rozwigzywanie probleméw i incydentow.
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Zamawiajacy swiadczy, z wykorzystaniem whasnej infrastruktury komunikacyjnej role | i Il linii
wsparcia (przy pomocy udostepnionej przez Wykonawce Bazy Wiedzy o Systemie), ktorej
zadaniem jest:

a) Przyjmowanie incydentow od uzytkownikéw Systemu;

b) Rozwigzywanie incydentdbw na podstawie informacji zawartych w Bazie Wiedzy
0 Systemie przygotowanej i aktualizowanej przez Wykonawce;

c) Kierowanie do dalszych linii wsparcia incydentow, ktérych nie udato sie obstuzy¢é w I i Il
linii wsparcia. Z kolei Wykonawca $wiadczy, z wykorzystaniem wiasnej infrastruktury
komunikacyjnej, role Il linii wsparcia dla Systemu (zarbwno dla pracownikéw
Zamawiajgcego jak i podmiotdw zewnetrznych - w tym, ale nie wylgcznie podatnikdw i
ptatnikow). Jednoczesnie Wykonawca nie ma prawa odmowié obstugi incydentéw z powodu
tego, ze jego zdaniem problem maogt byé obstuzony w | lub Il linii wsparcia. Jakiekolwiek
postanowienia OPZ nie okresla w sposob precyzyjny podziatu kompetencji pomiedzy 1 i Il
oraz Il linii wsparcia, jednoczesnie dajgc uprawnienie Zamawiajgcemu do przekazania
kazdego zgtoszenia bezposrednio do Il linii wsparcia obstugiwanego przez Wykonawce.
Wykonawca bowiem ,nie ma prawa odmowi¢ obstugi incydentéw z powodu tego, ze jego
zdaniem problem mogt by¢ obstuzony w I lub Il linii wsparcia.". Tak okreslone wymagania
potwierdzajg, ze zatozenie, ze jedynie Il linia wsparcia lezy po stronie wykonawcy moze
okazac sie fikcyjne. OPZ nie rozgranicza bowiem w sposob precyzyjny kompetenciji I, 11i 11l
linii wsparcia. Tym samym, okazaC sie moze ze to na wykonawcy cigzy¢ bedzie catos¢
obowigzkow zwigzanych z zapewnieniem ustug helpdesku, co pozostaje w sprzecznosci
z pozostatymi wymaganiami OPZ w zakresie ustug wsparcia i uniemozliwia chocby
szacunkowe okreslenie wartosci takich ustug. Na mocy 8§ 20 ust 1 Wzoru Umowy
Wykonawca zobowigzany jest nie angazowacC sie w trakcie obowigzywania Umowy,
posrednio lub bezposrednio w Zzadng dziatalnos¢, ktéra stataby w sprzecznosci
z obowigzkami cigzgcymi na nim na podstawie Umowy. Tak sformulowane postanowienie
umowne, jest zbyt ogdlne i nieprecyzyjne. Przede wszystkim nalezy je interpretowac¢ jako
postanowienie razaco naruszajace zasade rownosci stron umowy cywilnoprawnej oraz
zasade ekwiwalentnosci swiadczen. Wykonawca podejmujac sie zrealizowania tak
sformutowanego zobowigzania, musiatby bowiem zagwarantowaé, ze nie zaangazuje
posiadanych przez siebie zasobdow w jakikolwiek inny, realizowany w ramach wykonywanej
przez siebie dzialalnosci gospodarczej projekt. Uwzgledniajac bowiem profil dziatalnosci
wykonawcy i specyfike rynku ustug informatycznych, w zasadzie wykonywanie (posrednio
lub bezposrednio) jakiegokolwiek innego nawet w niewielkim stopniu podobnego projektu
informatycznego, mogtoby zostaé uznane za ,dzialalno$¢, ktéra stataby w sprzecznosci z
obowigzkami cigzgcymi na nim na podstawie Umowy." . Za calkowitg ,uznaniowoscig"

interpretacji potencjalnych innych dziatan wykonawcy, dobitnie przemawia fakt, ze zadne
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postanowienia umowne nie precyzuja, jakie dzialania lub zaangazowanie w jaki projekt,
bedzie mogto by¢ uznane przez zamawiajgcego, za dziatalnos¢ stojacg w sprzecznosci
z obowigzkami okreslonymi w przedmiotowej umowie. W konsekwencji powyzszego, tak
sformutowane postanowienie, nalezy takze uzna¢ za razgce naruszenie przepisow,
gwarantujacych kazdemu przedsiebiorcy ,podejmowanie, wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej, ktore zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
Jest wolne dla kazdego na réwnych prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych
przepisami prawa." Odwolujacy wskazal, ze zgdanie przez Zamawiajagcego potwierdzenia,
ktore ma wykazaé spetnienie przez wykonawce warunkéw oraz jednoczesne okreslenie jaka
osoba z zespolu wystawcy tzw. referencji to jest ,pelnigca role CIO (Chief Information
Officer)" ma podpisa¢ owe referencje jest pozbawiona podstawy prawnej, a wrecz
naruszajgca zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy
wskazuje, ze jako podmiot wykonujacy zlecenia nie ma wptywu ani na tres¢ wydanych tzw.
referencji ani na fakt uprawnienia do wystawienia referencji ze strony Zamawiajgcego. Jak
juz wielokrotnie to zostalo podnoszone w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej
Zamawiajacy nie ma uprawnieh do stawiania warunkéw dotyczacych tresci wystawianych
tzw. referencji. Dokument ten jest dokumentem nieformalnym i jest wystawiany jedynie
w celu wykazania nalezytego wykonania zamowienia. Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi
0 wykreslenie zapisbw wskazujgcych na uprawnione osoby do wystawiania tzw. referencji na
potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwien, Zamawiajacy poprzez zapis w brzmieniu
wWykonawca moze zawrze¢ umowe z Podwykonawcg wytgcznie w formie pisemnej
i w brzmieniu zgodnym z projektem akceptowanym przez Zamawiajgcego. Nie dotrzymanie
tego warunku jest rbwnoznaczne z brakiem zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy" (....)
przypisat sobie uprawnienie do wyrazania zgody na zawieranie badz niezawieranie umoéow
pomiedzy wykonawca, a podwykonawcg. Ponadto Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
przyznat sobie uprawnienie do ingerowania oraz akceptowania tresci umowy, ktorej nie jest
strong. Dzialania takie sg nieuprawnione oraz naruszajg przepisu prawa zamowien
publicznych oraz kodeksu cywilnego. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcemu przystuguje
uprawnienie do okreslenia zakazu wykonania zamowienia przy pomocy podwykonawcéw,
jednakze w takim przypadku Zamawiajacy jest jednoczesnie zobowigzany do wskazania
uzasadnionych podstaw do wprowadzenia zakazu wykonania zamowienia z pomocg
podwykonawcéw, co wynika z tresci art. 36 ust. 5 Pzp. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy zardwno w ogtoszeniu jak i SIWZ nie zawart zakazu wykonania zaméwienia
przy pomocy podwykonawcow. Zgodnie z literalnym brzmieniem w/w przepisu Pzp
wykonawcy przystuguje uprawnienie do wykonania zamodwienia przy pomocy
podwykonawcédw. Nadto w ustawie nie zostat zawarty zakaz wykonania calego zamowienia

przez podwykonawcéw, co przesgdza o mozliwosci wykonania calego zamowienia tylko
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i wylacznie przy udziale podwykonawcow. Odwotujacy wskazuje, ze zapis wskazujacy na
obowigzek pisemnego zawarcia umowy z podwykonawca, ktora to tre§¢ umowy musi zostac
zaakceptowania przez Zamawiajgcego nie jest zabezpieczony zadng sankcjg. Wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢ za podwykonawcow tak jak za swoje dziatania wynika z mocy
samych przepiséw prawa. Wobec czego brak zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy
z podwykonawca nie wplywa na waznos¢ tej umowy, ani nie wptywa na odbior prac
wykonanych przez podwykonawce, na ktérego dziatanie nie wyrazit zgody Zamawiajacy.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o wykreslenie zapisu jako sprzecznego z celem oraz
brzmieniem art. 36 ust 5 Pzp. Odwotujacy przytoczyt wyrok KIO z dnia 02.11.2011 r., sygn.
akt: KIO 2274/11, wyrok KIO z dnia 11.05.2011 r., sygn. akt: KIO 878/11, KIO 901/11, jak
i wyrok KIO z dnia 18.05.2010 r., sygn. akt: KIO 786/10. Zamawiajacy w tresci zatagcznika nr
6 do SIWZ oznaczony numerem 1.1.7.12 zatytutowany ,WYM.UZU.55 Wprowadzanie zmian
w systemie” pkt 4 okreslit obowigzek wprowadzania zmian przez Wykonawce w systemie po
cenie okreslonej przez Zamawiajgcego. Zmiana ceny jest mozliwa jedynie w przypadku
uznania jej za istotnie zanizong. Odwotujacy wskazuje, ze zwrot istotnie zanizona" jest
zwrotem niedookreslonym. Analogiczny zwrot istniejgcy w ustawie prawo zamoéwien
publicznych jakim jest ,razgco niska cena" jest rowniez zwrotem niedookreslonym. Prébe
wyjasnienia ,razaco niskiej ceny" podjeto wiele skladéw orzekajacych w Krajowej Izbie
Odwotawczej przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych. Wskazaé nalezy ze do dnia dzisiejszego
nie ma jednoznacznego wyjasnienia tego zwrotu, a linia orzecznicza jest w tej kwestii
rozbiezna. Wobec czego zwrot ,istotnie zanizona" zastosowany przez Zamawiajgcego tym
bardziej jest zwrotem niedookreslonym, powodujacym ze ewentualna zmiana wyceny stanie
sie niemozliwa z przyczyn formalnych. Odwotujacy wskazuje, ze Wykonawca powinien mie¢
uprawnienie do wykonania ponownego oszacowania wartosci, co wprowadzi jednoznaczne
i dookreslone zasady zmiany cen. Zamawiajacy w tresci zatgcznika nr 6 do SIWZ oznaczony
numerem 1.1.8.1.1 zatytulowany ,WYM.UZU.56 Wymagania na ustuge wsparcia
konsultanckiego przez Wykonawce" okreslit maksymalna ilos¢ roboczogodzin wsparcia.
Zamawiajacy okreslit rowniez zakres wykorzystywanych roboczogodzin, wskazujac miedzy
innymi  wykorzystanie wsparcia na wykonanie innych zadah zleconych przez
Zamawiajgcego. Zwrot ten jest zwrotem niedookreslonym i faktycznie moze oznaczaé
obowigzek realizacji wsparcia przez wykonawce umowy w kazdym przypadku, gdy
Zamawiajacy zleci dokonanie takiego wsparcia. Rozwigzanie takie jest niemozliwe do
zaakceptowania przez Odwotujgcego. Odwotujacy wskazuje, ze zapis ten przesadza o braku
réwnosci stron umowy. Wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy jako ,gospodarz”" prowadzonego
postepowania nie ma uprawnien do ,dyktowania" jednostronnych warunkéw realizacji
umowy. Zwarzywszy na fakt, ze wykonawca jest zobowigzany na podstawie powyzszego

postanowienia do udzielenia wsparcia faktycznie w kazdym zleconym zakresie, Wykonawca
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ma obowigzek przystgpienia do realizacji zgloszenia w terminie do 5 dni roboczych od
otrzymania od Zamawiajagcego zaméwienia. Zamawiajacy w zatgczniku nr 7 do SIWZ ust. 3
zatytutowanego ,sposOb przeprowadzenia Prezentacji" pkt 3.2 nie okreslit w precyzyjny
sposoéb, w jakim terminie zostang przekazane poszczegélnym wykonawcom zestawy danych
testowych. Odwotujacy wskazuje, ze takie niedookreslone postanowienie SIWZ, moze
prowadzi¢ do podjecia czynnosci przez Zamawiajgcego, ktoére narusza jedng
z podstawowych zasad obowigzujacych w prawie zamdwien publicznych to jest zasade
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Hipotetycznie nalezy przyjaé, ze
Zamawiajacy w oparciu o istniejgce postanowienia SIWZ udostepni wszystkim wykonawcom
zestawy danych testowych w tym samym momencie. Jednoczesnie przyjmujac, ze kazdy
z wykonawcéw bedzie przedstawial swojg prezentacje w réznym czasie, a kolejnosé
prezentacji uzalezniona bedzie od ilosci oraz kolejnosci ztozonych ofert wysoce
prawdopodobne jest, ze prezentacje wszystkich wykonawcow nie odbedg sie jednego dnia.
Stwarza to sytuacje nieréwnego traktowania wykonawcéw, poniewaz faktycznie kazdy
z wykonawcow bedzie miat inny czas na przygotowanie sie do prezentacji oraz poprawienie
bledow w zaleznosci od wyznaczonego terminu prezentacji. Takie dziatanie stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, gdyz faktycznie kazdy
Zz wykonawcow bedzie miat inny czas na przygotowanie sie do prezentacji. Oczywistym jest,
ze skoro wykonawcy otrzymajg zadania testowe w jednym czasie i nawet jezeli zdeponujg
zestawy komputerowe u Zamawiajgcego podczas przygotowahn do prezentacji kazdy
z wykonawcow bedzie uzywat kopii zapasowej przekazanego oprogramowania oraz bedzie
miat mozliwos¢ eliminacji ewentualnie wystepujacych btedéw oraz przygotowania prezentaciji
w taki sposob aby istniejgce bledy nie zostaty wykazane podczas prezentacji, co zresztg
przewidziat Zamawiajacy nastepujgcym postanowieniem W przypadku wystgpienia bltedy
Wykonawca moze, celem usuniecia btedu, dokonac niezbednych z jego punktu widzenia
modyfikacji prezentowanego systemu”. Wobec czego czas pomiedzy przekazaniem zadan
testowych a terminem prezentacji powinien by¢ dla kazdego z wykonawcow jednakowy, co
pozwoli, na réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia. Wobec powyzszego Odwolujacy wnosit o dokonanie modyfikacji w/w zapisow
zalgcznika do SIWZ, ktére umozliwig réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw. Przywotat:
wyrok SO w Warszawie z dnia 09.09.2003 r., sygn. akt: V Ca 1477/03, wyrok KIO z dnia
17.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1406/08, wyrok KIO z dnia 20.01.2011 r., sygn. akt
KIO/UZP 28/11, jak i wyrok KIO, sygn. akt: KIO/UZP 423/08.

Odnosnie, postanowieh Wzoru Umowy naruszajacych zasady okreslania wspotpracy
z podwykonawcami, co w konsekwencji w nieuprawiony sposob ogranicza mozliwosé
przygotowania oferty i wykonania przedmiotu umowy przez Odwotujacego (pkt VI).

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 36 ust. 5 Pzp Zamawiajacy moze zastrzec zakaz
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wykonania catosci lub czesci zaméwienia przez podwykonawcéw, jednakze jedynie ze
wzgledu na ,specyfikg przedmiotu zamoéwienia". W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
nie zastrzegt ani w SIWZ ani w ogtoszeniu zakazu wykonania czesci lub nawet catosci prac
przez podwykonawcow. Wobec czego poszczegllne zapisy 8§ 19 wzoru umowy,
a w szczegolnosci ust. 2 wprowadzajg uwarunkowanie wykonania czesci zaméwienia przez
podwykonawce od uzyskania zgody Zamawiajgcego. ,powierzenie przez wykonawce czesci
przedmiotu umowy podwykonawcy wymaga kazdorazowo zgody Zamawiajgcego na
zawarcie umowy". Nadto, zgoda Zamawiajgcego musi by¢ wyrazona w formie pisemne;j.
Zgodnie z postanowieniem 819 ust. 4 wzoru umowy ,Zamawiajgcy ma prawo nie wyrazic
zgody na wykonanie czesci przedmiotu umowy przez podwykonawce" z uzasadnionych
przyczyn, pr2y czym zwrot ,uzasadnione przyczyny" jest zwrotem niedookreslonym
przesadzajgc o mozliwosci odmowy wydania zgody na udziat podwykonawcéw w wykonaniu
zamdwienia przez Zamawiajgcego faktycznie z kazdego powodu. Zamawiajgcy powyzej
wskazanymi postanowieniami ingeruje w sama tres¢ oraz uzaleznia podpisanie danej umowy
od dokonania akceptacji calego wzoru umowy. Kazdorazowa zmiana juz zawartej umowy
z podwykonawcg réwniez wymaga akceptacji Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazuje, ze
Zamawiajacy jako podmiot nie bedacy strona umowy nie ma uprawnieh do ingerowania
w tres¢ oraz forme samej umowy. Zgodnie z postanowieniem § 19 ust. 9 Zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie do zadania od wykonawcy rozwigzania umowy z podwykonawca,
ktory wykonat swojg czes$¢ prac w sposéb nienalezyty lub ich nie wykonat. Uprawnienie to
jako podmiotu trzeciego nie zwigzanego trescig umowy jest niczym nieuzasadnione.
Odwotujacy zwraca uwage, ze wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za wszystkie dziatania
podwykonawcy, tak jak za swoje dziatania. Ponadto Zamawiajagcy w przypadku
nienalezytego wykonania lub braku wykonania posiada uprawnienia do zabezpieczenia
swoich roszczen od samego wykonawcy. Odwotujacy wskazuje, ze celem art. 35 ust. 5 Pzp
jest umozliwienie korzystania podczas wykonania zaméwienia z pomocy podwykonawcow.
Obecnie na podstawie art. 26 ust 2b Pzp wykonawcy moga korzysta¢c z prawie
nieograniczonego potencjatu podmiotow trzecich, ktére nie muszg by¢ podwykonawcami
uczestniczacymi w wykonaniu danego zamdwienia. Okreslenie przez Zamawiajgcego
powyzej wskazanych postanowien wzoru umowy stanowi ograniczenie oraz ingerencje
Zamawiajgcego w stosunek prawny tgczacy wykonawcg z podwykonawca. Ingerencja ta
zdaniem strony Odwotlujacej stanowi probe ,obejscia" przepiséw ustawy prawo zaméwien
publicznych, gdyz ograniczenia te bedg mialy zastosowanie dopiero na etapie wykonania
umowy, a nie na etapie prowadzenia postepowania w oparciu o Pzp. Odwolujacy wskazuje,
ze stosownie do art. 14 Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, jezeli przepisy tej ustawy nie stanowig
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inaczej. Odpowiednig regulacje w odniesieniu do umowy o0 wykonanie zamowienia
publicznego zawiera art. 139 ust. 1 Pzp. przy uwzglednieniu zasady swobody zawierania
umoéw, okreslonej w art. 353" K.c. zawarcie umowy na oznaczonych warunkach
pozostawione jest decyzji stron, z ograniczeniami wynikajgcymi z tresci wymienionych
przepisOw. Postepowanie 0 zamowienie publiczne ma doprowadzi¢ do wybrania
najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy z wykonawcg gwarantujgcym jej nalezyte
wykonanie przy przestrzeganiu zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, a takze
w zgodnosci z przepisami tej ustawy. Stad naduzywanie praw podmiotowych przez
Zamawiajgcego, do ustalania podmiotu podwykonawcy, tresci umowy lub nakazu
rozwigzania umowy stanowi naduzycie prawa. Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z trescig
art. 353(1) k.c. ,strony zawierajgce umowe mogg. utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego” przy czym zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy
nie jest strona tej umowy. Podjete przez Zamawiajgcego dzialania dotyczace ingerencji
w stosunek pomiedzy wykonawca, a podwykonawcg sg zgodnie z brzmieniem art. 58 § 1.
k.c. niewazne, gdyz prowadzg do obejscia prawa. Odwolujacy wskazal, ze umowy
z podwykonawcami zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
W momencie ich udostepnienia Zamawiajagcemu do wgladu lub akceptacji, umowy te
mogtyby podlega¢ udostepnieniu na podstawie ustawy o dostepnie do informaciji publiczne;j.
W kazdej z takich umow zawarte sg tzw. ,klauzule poufnosci’ za ktorych naruszenie kazda
ze stron zobowigzana jest do zaptaty wysokich kar umownych. Wobec czego, postanowienia
wzoru umowy z zatozenia stanowi¢ bedg naruszenie ,klauzul poufnosci” zawartych pomiedzy
podwykonawca a wykonawcg. Odwotujgcy przytoczyt wyrok z dnia 02.06.2008 r., sygn. akt.
KIO/UZP 476/08 oarz wyrok KIO z dnia 26.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1461/08.

Odnosnie oceny warunki Umowy zobowigzujacych wykonawcéw do zaoferowania
elementéw przedmiotu zamowienia nieodptatnie, mimo ponoszenia przez nich kosztow
realizacji, co stoi w sprzecznosci z istota zamowienia publicznego, polegajaca na odptatnosci
umowy zawartej miedzy Wykonawca, a Zamawiajgcym (pkt VII). W zatgczniku nr 6 do OPZ
Zamawiajacy wymaga: ,Jezeli zmiana jest realizowana przez Zamawiajgcego lub przez
podmiot przez niego wskazany woéwczas przechodzi ona nieodptatng procedure jej
autoryzacji przez Wykonawce". Zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp umowy w sprawie zamoéwien
publicznych sg umowami odptatnymi. Tymczasem we wskazanym zakresie Zamawiajacy
wymaga hieodptatnego $wiadczenia, przy bezsprzecznym ponoszeniu przez Wykonawce
kosztow przy kazdej autoryzacji. Co wiecej Zamawiajgcy nie okreslit ewentualnej
czestotliwosci zmian, brak wskazan w tym zakresie nie pozwala na oszacowanie przysztych
kosztow wykonawcy procedur ,nieodptatnych" dla Zamawiajgcego, tym samym nharuszajac
przepis art. 29 Pzp.(pkt VII.1).



W dniu 04.02.2012 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. wnidst uzupetnienie odwotania na podstawie art. 180 w zw. z art.
182 ust. 2 pkt 1 Pzp na postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ. Kopie
odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 04.02.2012 r. (emailem).

Obok zarzutéw zawartych w odwotaniu podnosze réwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego postanowien art. 22 ust. 4 Pzp. W oparciu 0 powyzsze zarzuty oraz te
zawarte w odwotaniu, dodatkowo wnosit o uwzglednienie odwotania wraz z jego
uzasadnieniem, poprzez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w SIWZ w:

1) Rozdz. VIII pkt 3 ppkt 1) lit. b); ¢) oraz d), gdzie Zamawiajacy okreslit specyficzne
wymagania dotyczace grup ekspertow (odpowiednio Architektéw, Analitykbw oraz
Projektantéw/Specjalistow), poprzez ograniczenie wymaganego zakresu doswiadczenia;

2) zalgczniku nr 2 do Opisu Przedmiotu Zméwienia (OPZ), w punkcie SWYM. lll (str. 5) -
Ograniczenia zasobdw infrastruktury serwerowej wykorzystywanej przez system (TAZ2,
TA3, TA4), poprzez jednoznaczne i uzasadnione od strony technicznej okreslenie wymogow
Zamawiajacego;

3) zalgczniku nr 2 do OPZ, na str. 14 w punkcie SWYM.072 - Czas wznowienia po
zakioéceniu dziatania (TA2, TA3, TA4), poprzez dopuszczenie mozliwosci diuzszego czasu
gwarantowanego wznowienia po zakidceniu dziatania (RTO) dla kazdej z aplikacji niz czas
wznowienia dla powigzanej ustugi infrastrukturalnej dostarczajgcej Srodowisko dla
aplikacji.

4) poprzez wylgczeniu czasu niezbednego na naprawe z punktu widzenia utrzymania
pozadanego poziomu ustug (SLA) w odniesieniu do Oprogramowania standardowego
(Ztaczniku nr 6 do OPZ, Rozdziat 1.1.6. Usluga asysty powdrozeniowej, Rozdz. 1.1.7.
Ustuga utrzymania Systemu)

5) poprzez zmiane warunkoéw licencyjnych dotyczacych Oprogramowania Standardowego,
opisanymi w Zalaczniku 14 do OPZ, zgodnie z wnioskami Odwotujgcego zawartymi dalej, w
uzasadnieniu (Ad.5).

6) poprzez:

a) zmiane wymagania opisanego w Zataczniku 14 do OPZ (1.2.5 WYM.LIC.II), o tresci:

»1) Wykonawca nie moze zlozy¢ wypowiedzenia licencji ha jakiekolwiek oprogramowanie
gotowe przed uptywem 10 lat od daty odbioru licenciji.

2) Okres wypowiedzenia licencji nie moze byc¢ krétszy niz 5 lat", poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:

»1) Wykonawca nie moze ztozy¢ wypowiedzenia licencji na jakiekolwiek oprogramowanie

gotowe przed uptywem 10 lat od daty odbioru licenciji.
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2) Okres wypowiedzenia licencji nie moze by¢ krétszy niz 5 lat.

3) Powyzsze postanowienia nie dotyczg mozliwosci wypowiedzenia licencji przez
Wykonawce, w razie powaznego naruszenia przez Zamawiajgcego warunkow licencyjnych,
w szczegolnosci wowczas, gdy naruszenie takie mogtoby uprawnia¢ wiasciciela praw
autorskich do utworow, ktérych dotyczy licencja, do wypowiedzenia licencji."

b) zmiane § 10 ust. 17 Wzoru Umowy, o tresci:

,17. Wykonawca nie moze ztozy¢ wypowiedzenia licencji/sublicencji na jakiekolwiek
Oprogramowanie gotowe przed uptywem 10 lat od daty odbioru licencji/sublicencji, przy
czym okres wypowiedzenia licencji/sublicencji nie moze by¢ krotszy niz 5 lat." poprzez
nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»17. Wykonawca nie moze zlozy¢ wypowiedzenia licencji/sublicencji na jakiekolwiek
Oprogramowanie gotowe przed uptywem 10 lat od daty odbioru licencji/sublicencji, przy
czym okres wypowiedzenia licencji/sublicencji nie moze by¢ krotszy niz 5 lat. Powyzsze
postanowienia nie dotyczg mozliwosci wypowiedzenia licencji przez Wykonawce, w razie
powaznego naruszenia przez Zamawiajgcego warunkéw licencyjnych, w szczegolnosci
wdéwczas, gdy naruszenie takie mogtoby uprawnia¢ whasciciela praw autorskich do utworow,
ktérych dotyczy licencja, do wypowiedzenia licencji."

7) poprzez zmiane postanowien Zalgcznika nr 11 do OPZ i uzupelnienie jego postanowien
(np. poprzez dodanie kolejnego podpunktu w pkt 1.3 ,Referencje", w brzmieniu: ,Jezeli
istnieje nowszy standard obowigzujgcy dla danego narzedzia i jego wybor jest lepszym
rozwigzaniem technologicznym, bardziej dostosowanym do potrzeb Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy dopuszcza stosowanie rozwigzan bazujgcych na takim standardzie."

8) poprzez wprowadzenie stosownych zmian w tresci zatgcznika 5 do OPZ (zestawy
licencyjne), ktore dopuszczalyby rozwigzania oparte na innych komponentach niz
komponenty IBM lub tez przyjecie rozwigzania nakazujgcego Zamawiajgcemu zapewnienie,
przez caly okres swiadczenia ustug przez wykonawce, dodatkowych licencji i wsparcia
technicznego ze strony tych dostawcow, ktérzy w chwili zawierania Umowy, bedacej
przedmiotem zamodwienia, sg juz dostawcami rozwigzah informatycznych na rzecz
Zamawiajacego. W razie uwzglednienia calosci lub czesci wnioskéw sformutowanych
w punktach powyzej, wnosze réwniez o dokonanie odpowiednich zmian w tres¢ ogtoszenia
0 zamdwieniu dotyczacym przedmiotowego postepowania, w takim zakresie, w jakim tresé
tego ogloszenia bedzie stata w sprzecznosci z trescig SIWZ zmieniong w wyniku
uwzglednienia tego odwotania.

Ad. 1) W SIWZ w Rozdz. VIII pkt 3 ppkt 1) lit. b); ¢) oraz d) Zamawiajacy okreslit specyficzne
wymagania dotyczace grup ekspertéw (odpowiednio Architektéw, Analitykébw oraz
Projektantéw/Specjalistow). W pierwszej czesci wymogow Zamawiajagcy wskazat zestaw

kompetencji, ktory zespot ekspertow powinien posiadaé tacznie, natomiast w nastepnej
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czesci pojawit sie zapis ,Kazdy z czionkéw grupy musi spetnia¢ nastepujgce warunki:".
W ramach opisanych warunkéw przewidziano, ze kazdy cztonek grupy musi posiadaé
doswiadczenie zawodowe obejmujgce tgcznie wymienione ponizej dokonania.

W praktyce zapis taki oznacza, ze np. czionek zespotu Architektow - Architekt
Domenowy, ktory odpowiada wytacznie za sieci teleinformatyczne musi posiadac
jednoczesnie nastepujgce doswiadczenie:

Architekci Domenowi:

- w okresie ostatnich 5 lat wykonywat w sumie co najmniej przez 2 lata zadania w zakresie
projektowania (tworzenia) architektury ztozonych systeméw informatycznych w zakresie
architektur domenowych;

- w okresie ostatnich 5 lat wykonywat w sumie co najmniej przez 2 lata zadania w zakresie
postugiwania sie metodykg RUP, CASE Ilub réwnowazng (inne powszechnie uznane
metodyki w tym obszarze);

- w okresie ostatnich 5 lat wykonywat w sumie co najmniej przez 2 lata zadania w zakresie
oferowanego oprogramowania typu COTS (o ile zostanie zaoferowane);

- w okresie ostatnich 5 lat wykonywat w sumie co najmniej przez 2 lata zadania w zakresie
projektowania architektury systemoéw w architekturze wielowarstwowej;

-w okresie ostatnich 5 lat w sumie co najmniej przez 6 miesiecy wykonywat zadania
architekta domenowego w co najmniej dwoch projektach obejmujgcych swoim zakresem
budowe jednej z architektur domenowych systemow informatycznych;

- posiada doswiadczenie w zakresie projektowania systeméw rozproszonych geograficznie.
Analogiczna konstrukcja zapisow dotyczy grup ekspertéw Architektow, Analitykow oraz
Projektantéw/Specjalistow.

W opinii Odwotujgcego wspotistnienie powyzszych zapiséw jest nieuzasadnione
specyfikg zamoéwienia, gdyz posiadanie petnego spektrum zgdanego doswiadczenia nie jest
niezbedne do wykonania zadan w ramach poszczegdlnych kompetencji opisanych
wczesniej. Majac na uwadze, ze art. 22 ust 4 Pzp wyraznie wskazuje, ze opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tym samym Zamawiajacy, formutujgc takie,
a nie inne warunki co od udziatu okreslonych ekspertow w realizacji zamowienia, dopuscit
sie naruszenia wskazanego przepisu. Jednoczesnie, nalezy uznaé, ze postawione
nadmierne warunki podmiotowe ograniczajg konkurencje a wiec stojg w sprzecznosci z art. 7
Pzp.

Ad. 2) W Zalgczniku nr 2 do OPZ, na str. 5 w punkcie SWYM.III - Ograniczenia zasobow
infrastruktury serwerowej wykorzystywanej przez system (TA2, TA3, TA4) Zamawiajacy
wskazat: ,System powinien by¢ tak skonstruowany i wdrozony, aby realizowat wszystkie

wymagania funkcjonalne i niefunkcjonalne w warunkach normalnej eksploatacji
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w $rodowisku infrastruktury o rozmiarze i parametrach nie lepszych (nie wiekszych) niz
parametry infrastruktury Systemu dostarczanej przez Zamawiajgcego".

Jeden z parametréw infrastruktury Systemu wynosi 8TB pojemnosci dysku, co moze

sie okaza¢ zbyt matg pojemnoscig na wymagania postawione w przywotanym wymaganiu
opisu przedmiotu zamowienia. Odnoszac sie do powyzszego przez pryzmat obowigzujacych
przepisOw prawa stwierdzi¢ nalezy, ze po podpisaniu umowy na podstawie obowigzujgcych
postanowien SIWZ nie bedzie mozliwosci dokonania zmiany umowy i rozszerzenia jej
zakresu, ponad postanowienia obowigzujacej Specyfikacji i ztozonej oferty. Przywotat wyrok
KIO/UZP 1244/11 z dnia 21.06.2011 r. Na etapie po podpisaniu umowy nie bedzie zatem
mozliwosci dostosowania opisu przedmiotu zamowienia, do realnych mozliwosci Systemu.
Zakres zobowigzania umownego nie moze wykraczaé poza zakres zaktadany w ofercie,
albowiem pozostawatoby to w sprzecznosci z art. 140 ustawy. Doprowadzi¢ to moze z kolei
do sytuacji, w ktorej realizacja wymogow zawartych w SIWZ jako niemozliwa do wykonania,
bedzie prowadzita do niewaznosci umowy w tym zakresie, na co zapewne Zamawiajgcy nie
moze sobie przy budowie systemu pozwoli¢. Tym samym opis przedmiotu zaméwienia nie
uwzglednia obiektywnych cech, w tym przypadku pojemnosci dyskow z punktu widzenia
osiggniecia pelnej funkcjonalnosci systemu przy oczekiwanych przez Zamawiajacego
parametrach. Odwotujgcy dodatkowo wskazuje, iz dokonany przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zamoOwienia zawiera szereg sprzecznosci merytorycznych i wymagan, ktore
w swej istocie utrudniajgc uczciwg konkurencje preferujgc okreslone rozwigzania.
Ad. 3) W zatgczniku nr 2 do OPZ, na str. 14 w punkcie SWYM.072 - Czas wznowienia po
zakioceniu dziatania (TA2, TA3, TA4) Zamawiajacy wymaga, by dla kazdej z aplikacji czas
gwarantowanego wznowienia po zakiéceniu dziatania (RTO) byt nie wiekszy niz dla
powigzanej ustugi infrastrukturalnej dostarczajacej sSrodowisko dla aplikacji.

Oczywistym jest, ze wznowienie po zakidceniu dziatania aplikacji jest mozliwe po
uzyskaniu gotowosci infrastrukturalnej, w ktorej aplikacja funkcjonuje, z tego wzgledu
postawienia wymagania, ze dziatanie aplikacji byto wznowione jednoczesnie ze
wznowieniem ustugi infrastrukturalnej jest technicznie niemozliwe i moze powodowac
zakiécenia w funkcjonowaniu systemu z wykorzystaniem poszczegolinych aplikacji. Tym
samym opis przedmiotu zamowienia jest nieprecyzyjny i w konsekwencji powoduje
niemozliwos¢ realizacji $wiadczenia w ramach zaciggnietego zobowigzania umownego.

Ad. 4) Poziom ustug (SLA) oczekiwany przez Zamawiajgcego, dotyczy takze standardowego
oprogramowania - nie ma rozgraniczenia, ktore wylgczaloby SLA dla standardowego
oprogramowania. Z drugiej strony zamawiajacy oczekuje, ze duza czes$¢ systemu bedzie
zrealizowana na komponentach COTS, dla ktérych okreslony poziom SLA gwarantuje, lub
tez nie, producent takiego oprogramowania. Wykonawca nie moze zagwarantowa¢ SLA

w sytuacji gdy nie gwarantuje jej producent COTS. W konsekwencji powyzszego wnosimy
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0 zmiane w powyzszym zakresie polegajacg na wylaczeniu czasu niezbednego na naprawe
z punktu widzenia utrzymania pozadanego poziomu SLA, gdyz dotychczasowe oczekiwania
Zamawiajgcego czynig przyszte swiadczenie w istocie niemozliwym, tym samym wptywajac
na niedochowanie uczciwej konkurencji w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.
Ad. 5) Zatgcznik nr 14 do OPZ, (zgodnie z WYM.LIC.I), stanowi, Zze dla oprogramowania
gotowego klasy ITS: a) Licencja nie moze ogranicza¢ Zamawiajgcego w zakresie
uzytkowania - m.in. w zakresie liczby uzytkownikéw, sprzetu na ktérym moze by¢ dokonana
instalacja, srodowisk, na ktérych moze by¢ wykorzystywane. W szczegolnosci licencja musi
pozwala¢ na wykorzystywanie oprogramowania we wszystkich jednostkach: organizacyjnych
MF, jednostkach podlegtych i nadzorowanych przez MF, uwzgledniajgc rowniez pozniejsze
Zmiany organizacyjne. Zapis ,m.in." oznacza, ze licencja nie moze mie¢ zadnych ograniczen.
Zapis ,m.in." rozszerza pojecie nieograniczonosci na wszystkie przypadki co stoi w razacej
sprzecznosci z przepisami ustawy Prawo autorskie i prawa pokrewne, w szczegolnosci
w zakresie postanowien traktujgcych o polach eksploatacji zgodnie z ktorymi mozna dzieli¢
upowaznienia do korzystania z utworu na wymienionych w umowie polach eksploataciji
z okresleniem zakresu, miejsca i czasu tego korzystania. Powyzsze postanowienia w istocie
rozstrzygaja 0 sprzecznosci oczekiwan Zamawiajgcego z przepisami prawa autorskiego
gdyz otwarta formula Zamawiajgcego wyrazona poprzez skorzystanie z przykladowego
wyliczenia okresleniem ,m.in." powoduje, iz w rzeczywistosci ,w zakresie uzytkowania"
Zamawiajacy nie precyzuje poél eksploatacji, a tylko istniejace w chwili zawierania umowy sg
mozliwe do uregulowania. Wobec powyzszego Odwotujacy zgda zmiany SIWZ w sposéb
uwzgledniajacy przepisy art. 29 Pzp tj. z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i nie
naruszania przepisébw powszechnie obowigzujgcych innych aktow prawnych, poprzez
jednoznaczne okreslenie pdl eksploatacji oprogramowania gotowego uwzgledniajac zakres
niezbedny do prawidtowego korzystania z systemu, ale jednoczesnie z poszanowaniem
obowigzujacych na rynku standardow wiasciwych dla Oprogramowania gotowego,
w szczegolnosci typu COTS.
Ad. 6) Zgodnie z postanowieniami Wzoru Umowy oraz WYM. LIC. 11., Wykonawca nie moze
zlozy¢ wypowiedzenia licencji na jakiekolwiek oprogramowanie gotowe przed uptywem 10 lat
od daty odbioru licencji, zas okres wypowiedzenia licencji nie moze by¢ krotszy niz 5 lat."
Postanowienia te nie pozwalajg na wypowiedzenie nawet w przypadku razgcych naruszen
warunkéw licencyjnych po stronie Zamawiajgcego. Jest to sprzeczne zar6wno z przepisami
prawa autorskiego, jak tez z powszechnie stosowanymi w obrocie warunkami, na jakich
licencjonowane jest oprogramowania typu COTS.

Postanowienia proponowane przez Zamawiajagcego w rzeczywistosci powodujg
L=ubezwlasnowolnienie" wykonawcy gdyz mimo, ze zrealizowat dostawe licencji w prawidtowy

sposOb, to nawet w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie zaptaci za dostarczong licencje to juz od
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dnia odbioru (a oczywistym jest, ze nie bedzie to jednoczesnie dzien uruchomienia ptatnosci
za licencje) wykonawca nie ma prawa wypowiedzenia umowy - tym samym zamawiajacy
W razacy sposob narusza zasade rownosci stron w umowie cywilnoprawnej.

Ad.7) W Zat. 11 do OPZ ,Ksiega standardoéw technicznych programu e-Podatki" p. 2.5.4
Zamawiajacy wymaga zastosowania standardu HTTP 1.1. Standard w wersji 1.1, ktory juz
przestarzaly i zostat zastgpiony przez standard HTTP 1.2. W p. 2.8.1 tego samego
zalgcznika Zamawiajgcy wymaga zastosowania standardu HTML 4.01, powolujgc sie na
projekt rozporzgdzenia Rady Ministréw z 22 kwietnia 2011 r. Nalezy stwierdzi¢, ze powotanie
sie na projekt rozporzadzenia nie powinno stanowi¢ podstawy do narzucenia stosowania
okreslonego standardu technicznego. Ze wzgledu na okres, w ktorym przygotowywano
rozporzadzenie (kwiecien 2011 r.) nie mogto ono uwzgledni¢ standardéw technicznych, ktére
w tym okresie byly w stadium przygotowania. Tak wlasnie stato sie ze standardem HTML
Organizacja W3C (The World Wide Web Consortium), odpowiedzialna miedzy innymi za
standard HTML, podjeta prace nad nowg wersjg standardu HTML, tj. standardem HTML 5.
Prace te obecnie jeszcze trwajg, ale praktyka rynkowa wykazata juz, ze standard ten cieszy
sie duzg popularnoscig i zostat wprowadzony do wszystkich nowych wersji przegladarek.
Mozna stwierdzi¢, ze w okresie trwania Kontraktu standard HTML 5 zastgpi dotychczas
stosowany standard HTML 4.01. Z tego wzgledu narzucenie wspomnianego wymagania
ogranicza swobode Wykonawcy w doborze najlepszego rozwigzania technicznego
dostosowanego do potrzeb Zamawiajgcego.

Ad. 8) Niezaleznie od natlozenia na Wykonawce obowigzku wykorzystania do budowy
systemu szyny ustug wykorzystujgcej oprogramowanie firmy IBM (zarzuty z tym zwigzane
zostaly podniesione w Odwotaniu), Zamawiajacy okreslit w zatgczniku 5 do OPZ zestawy
licencyjne (gtdbwnie oprogramowania IBM), ktére majg zosta¢ wykorzystane do budowy
systemu e-Podatki. W tym samym zataczniku Zamawiajacy zastrzegt, ze Wykonawca jest
zobowigzany przewidzie¢ w budzecie dokupienie ewentualnych licencji na potrzeby
programu e-Podatki jesli liczba licencji bedzie niewystarczajgca ze wzgledow
wydajnosciowych. Tym samym Zamawiajacy naktada na Wykonawcow obowigzek
zakupienia nowych licencji konkretnego producenta.Takie rozwigzanie tylko pozornie obniza
koszt budowy systemu przez Wykonawcow, gdyz hajwiekszym komponentem
kosztotwdérczym bedzie obligatoryjny zakup ustug wsparcia oprogramowania, co gtéwnie
dotyczy narzedzi produkcji IBM. W ogloszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ Zamawiajacy
okreslit termin realizacji zamowienia na 96 miesiecy. Z doswiadczenia Odwotujacego nalezy
przyja¢, ze zawarcie umowy w ramach powyzszego postepowania przetargowego nastgpi
nie wczesniej niz na koniec czerwca 2012. Oznacza to ze koniec realizacji kontraktu
przypadnie na potowe roku 2020. Termin waznosci ustugi wsparcia okreslony w zatgczniku 5

do OPZ uptywa 31 grudnia 2014 r. W konsekwencji Wykonawca bedzie musiat obligatoryjnie
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wykupi¢ ustugi wsparcia na ponad 6 lat trwania umowy od konkretnego dostawcy,
wskazanego w SIWZ. Majac na wzgledzie powyzszg argumentacje, fakt zobowigzania do
wykorzystania licencji okreslonego dostawcy znakomicie ogranicza spektrum wyboru
potencjalnych technologii do budowy systemu, a nie oznacza jednak w zadnym razie, ze
koszt budowy systemu bedzie mniejszy, a przeznaczone na jego budowe srodki publiczne
wykorzystane bardziej efektywnie.Tym samym Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia m.in.

przepisOw art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy w dniu 06.02.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwofania
oraz wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikbw postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.02.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ASSECO POLAND SA,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zwane dalej; ,ASSECO POLAND SA” albo
~Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) ATM Systemy
Informatyczne SA, ul. Grochowska 21 A, 04-186 Warszawa, zwany dalej: ,ATM Systemy
Informatyczne SA” albo ,Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po_stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO), Oracle Polska Sp. z 0.0.,
ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warszawa zwany dalej: ,Oracle Polska Sp. z 0.0.” albo
.Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: ,Bull Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”

zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A., Al. Jana
Pawta Il 39A, 31 - 864 Krakéw zwany dalej: ,Comarch S.A” albo ,Przystepujgcym” zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgceqo wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. Niniejsze przystgpienie, jak i pozostate przystgpienia do odwotan

rozpatrywanych facznie w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego, zostato
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cofniete na posiedzeniu przez Comarch S.A. przed sprawdzeniem skutecznosci dokonanego
zgloszenia.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SAP Polska Sp. z o.0.,
ul. Woloska 5, 02-675 Warszawa, zwany dalej: ,SAP Polska Sp. z o0.0.” albo
.Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 14.02.2012 r. (faxem, oryginat na posiedzeniu 15.02.2012 r.) Zamawiajacy
wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 229/12; sygn. akt: KIO 238/12; sygn.
akt: KIO 239/12; sygn. akt: KIO 242/12; sygn. akt: KIO 244/12; sygn. akt: KIO 245/12; sygn.
akt: KIO 247/12) do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz
na odwotania, w ktorej wnosit 0 oddalenie w czesci zarzutdw odwotan, w pozostatej czesci
uwzglednit cze$¢ zarzutow (82 strony). Kopia zostata przekazana Odwolujgcemu nha
posiedzeniu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegélnych zarzutow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 242/12 - ASSECO POLAND SA:

W dniu 03.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ASSECO POLAND SA,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow zwany dalej: ,ASSECO POLAND SA” albo ,Odwotujgcym
w sprawie o0 sygn. akt: KIO 242/12” wniést na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 2
pkt 1 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu
03.02.2012 r. (faxem). Zdaniem Odwolujgcego, tres¢ kwestionowanych zapiséw SIWZ
stanowi naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:
eart. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w Sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow;
eart. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp poprzez okreslenie przedmiotu zamowienia, w Sposob
niejednoznaczny, nie wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a tym samym w sposéb mogacy utrudniaé
uczciwg konkurencje;

e art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez brak okreslenia wszystkich istotnych dla stron
postanowien, ktore miatyby by¢ wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego;

e art. 353" KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez wykroczenie Zamawiajacego
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poza zasade swobody umow tj. uksztalttowanie stosunku prawnego niezgodnie z zasadami
wspotzycia spotecznego;

e art. 487 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez wykroczenie Zamawiajgcego poza
zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron wynikajacych z umowy wzajemnej.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
modyfikacji SIWZ zgodnie z trescig uzasadnienia.

Odnosnie, zmiana sposobu rozliczen niektorych elementéw ryczattowych (pkt I).
Zdaniem Odwotujgcego, przedmiot zamowienia zostat w czesci opisany w ten sposob, iz
w ramach wynagrodzenia wynikajgcego z Umowy wykonawca zobowigzany jest zrealizowac
ustugi, ktorych kosztow nie sposob wyliczy¢ w momencie sktadania oferty. W konsekwencji
trudno wyobrazi¢ sobie, aby oferty sktadane przez wykonawcéw byly poréwnywalne, co
nastepnie moze uniemozliwi¢ wybor oferty najkorzystniejszej. Niektére elementy ze wzgledu
na swoj ryczaltowy charakter przesadzaja, iz Wykonawcy przystugiwaé bedzie wylgcznie
wskazane w ofercie ,z gory" wynagrodzenie. Zdaniem Odwotujacego, wynikajacy z tresci
SIWZ zakres zobowigzania wykonawcy z tytutu realizacji zamdwienia, za wykonanie ktérego
przystugiwa¢ mu bedzie wynagrodzenie ryczaltowe narusza wyrazong w art. 487 § 2 KC
zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron wynikajacych z umowy wzajemnej. Tres¢ tego
przepisu w powigzaniu z dyspozycjg art. 29 ust. 1 Pzp przesadza, iz trudno mowic
o0 ekwiwalentnosci swiadczen w sytuacji, w ktérej wykonawca kalkulujac cene swojej oferty
nie jest w stanie odnies¢ jej do dajacego sie przewidzie¢ zakresu ustug. Sprzecznosé
przyjetego przez Zamawiajacego sposobu okreslenia/opisu przedmiotu zamoéwienia
z przepisami Pzp znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO wyrok z dnia 02.03.2010 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 184/10, czy tez wyrok z dnia 14.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 812/09,
KIO/UZP 833/09. Majac na uwadze wskazane powyzej okolicznosci Odwotujacy stwierdzit, iz
dla zapewnienia w toku postepowania zasad réwnego traktowania oraz uczciwej konkurencji
konieczne jest dokonanie nastepujacych zmian w tresci SIWZ:

l.a) § 8 ust. 1 pkt 6 lit. c) Umowy - Wsparcie Obstugi Zmian Prawnych: Zamawiajacy
wymaga podania ryczattowej kwoty z tytutu Wsparcia Obstugi Zmian Prawnych. Zwazywszy,
ze zakres tych zmian jest, oczywiscie, nieokreslony (i niemozliwy do okreslenia}, nie jest
mozliwe okreslenie zadnego niezmiennego wynagrodzenia za realizacje tych ustug. Dlatego
Odwolujgcy wnosi o zastosowanie do rozliczania tych zmian metody przewidzianej
w umowie dla ustug Rozwoju (punkty funkcyjne) lub dla Wsparcia konsultanckiego
(osobogodziny). Jeden z tych sposobdw powinien pozwoli¢ na dokonanie rzetelnej kalkulacji
ceny oferty i umozliwi¢ Zamawiajgcemu zarzadzanie realizacjg umowy.

I. b) Zalagcznik 6 do OPZ. WYMU.ZU.1 Zgodnos¢ z Programem e-Podatki:
Zamawiajacy stwierdza, ze: ,Wykonawca zobowigzany jest do utrzymywania zgodnosci

dostarczanych produktéw z produktami Programu (w szczegdlnosci, ale nie wylgcznie
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Z: okreslonym zakresem modelu docelowego administracji podatkowej, Ksiegg Standardow
Technicznych Programu e-Podatki). Niniejszy opis przedmiotu zamowienia jest skorelowany
z powyzszymi produktami, niemniej w trakcie trwania prac Wykonawcy zaktada sie
konieczno$c¢ ich dostosowania przez Wykonawce do biezgcych ustalen na poziomie
Programu. Ustalenia dotyczy¢ mogg m.in., ale nie wytgcznie: zmian czasow realizacji
produktéw z Zamoéwienia, dat dotyczgcych realizacji architektur posrednich Programu,
uszczegotowienia zakresu realizowanych prac, zasad i termindw integracji z zewnetrznymi
w stosunku do Kontraktu systemami informatycznymi”. Dalej zamawiajacy okreslit, ze:
W celu umozliwienia oszacowania niezbednego nakfadu pracy ponoszonego przez
Wykonawce w tym obszarze, za punkt odniesienia moze on przyjgc, typowy dla duzych
projektéw informatycznych budzet ryzyka”. Sformulowania uzyte przez Zamawiajgcego
swiadczg o tym, ze ma on swiadomos$¢, iz zobowigzanie Wykonawcy ma charakter
niedookreslony. Zamawiajgcy przerzuca na Wykonawce ryzyka, na ktére Wykonawca nie ma
zadnego wplywu, ktére pozostajg calkowicie poza jego kontrolg, sg niemozliwe do
zarzadzania, niemozliwe do wyceny i niemozliwe do ubezpieczenia. Jednak zastosowanie
x<dobrej rady" udzielonej w punkcie 2) rowniez nie jest mozliwe. Nie istnieje cos takiego jak
SLypowy dla duzych projektow informatycznych budzet ryzyka". Kazdy projekt informatyczny
jest wyjatkowy i nie mozna okresli¢ standardowego poziomu ryzyka projektu. Zdajac sobie
sprawe z mozliwosci wystapienia tego typu ryzyka. Zamawiajgcy powinien okresli¢ metode
wyceny tych zmian (np. punkty funkcyjne lub dniéwki} oraz oszacowac jego wielkos¢
(poprzez okreslenie puli, liczby punktow funkcyjnych lub dniéwek). Dlatego Odwotujacy
wnosit 0 zastosowanie do rozliczania tych zmian metody przewidzianej w umowie dla ustug
Rozwoju (punkty funkcyjne) i/lub dla Wsparcia konsultanckiego (osobogodziny). Jeden z tych
sposob6w powinien pozwoli¢ na dokonanie rzetelnej kalkulacji ceny oferty i umozliwi¢
Zamawiajgcemu zarzgdzanie realizacjg umowy.

l.c) Zatgcznik 6 do OPZ. WYM.UZU.2 Utrzymywanie aktualnych wersji produktow
w trakcie realizacji Kontraktu: Zamawiajacy stwierdzit, ze: ,Wykonawca zobowigzany jest do
aktualizacji dostarczonych produktéw po ich odbiorze przez Zamawiajgcego tak, by
zachowac ich aktualnos$¢ oraz spdjnosc¢ z pozostatymi produktami zaréwno wytworzonymi
w ramach Kontraktu jak i na poziomie Programu. Zamawiajgcy moze zazagdac od
Wykonawcy dostarczenia zaktualizowanych wersji produktéw. Czas realizacji przez
Wykonawce niniejszego zgdania wynosi hie wiecej niz: 10 dni roboczych dla produktéw
zarzgdczych, 20 dni roboczych dla produktow specjalistycznych. Opis zamoéwienia nie daje
mozliwosci skalkulowania ceny oferty”. Wymaganie powyzsze oznacza, ze W razie
zaistnienia zmian, na ktére Wykonawca nie ma zadnego wplywu juz po odbiorze przez
Zamawiajgcego dostarczonych produktéw. Wykonawca musi je nieodptatnie zmienié.

Poniewaz sytuacja jest analogiczna do opisanej w pkt b) powyzej, analogiczne sg zarzuty
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i zadania Odwolujacego.

I.d) Zalgcznik 6 do OPZ. WYM.UZU.46 Uwzglednianie podczas asysty
powdrozeniowej wymagan zdefiniowanych dla etapu budowy Systemu: Zamawiajacy
stwierdzit: Jezeli podczas etapu asysty powdrozeniowej, zachodzi koniecznosc
wprowadzenia zmiany w Systemie (np. dodanie nowej funkcji, modyfikacja istniejgcej funkcji,
poprawa btedu), lub systemach administracji podatkowej, wskazanych w zatgczniku 7 do
niniejszego OPZ woéwczas Wykonawce obowigzujg wszystkie wymagania zdefiniowane dla
ustugi ,Budowa Systemu" - w szczegOlnosci, ale nie wylgcznie odnosnie do procesow
wytwarzania produktow specjalistycznych, szkolen, testéw, nadzoru architektonicznego,
wdrozenia pilotazowego i masowego, migracji oraz inicjalizacji pracy Systemu, chyba Zze
Zamawiajgcy zdecyduje inaczej. Zakres stopnia realizacji poszczeg6lnych wymagan jest
kazdorazowo proponowany przez Wykonawce i akceptowany przez Zamawiajgcego. Opis
zamdwienie nie daje mozliwosci oszacowania pracochtonnosci wynikajacej z realizacji zmian
w Systemie w trakcie trwania asysty powdrozeniowej. Akceptujgc wymaganie, aby
poprawianie ewentualnych btedéw zostalo ujete w ramach ryczaltowego wynagrodzenia,
Odwolujgcy nie moze sie zgodzi¢ na takie samo potraktowanie dokonywania zmian, np.
dodawania nowych funkcji, modyfikacji istniejacych funkcji). Jesli Zamawiajacy przewiduje
koniecznos¢ dokonywania tego typu zmian (zupelnie stusznie) - nie moze kosztami tych
zmian obcigza¢ Wykonawcy w ramach wynagrodzenia ryczattowego. Wykonawca, w ramach
swojego wynagrodzenia zobowigzany bedzie do osiggniecia wymagane] w SIWZ
funkcjonalnosci systemu. Ewentualne dalsze wymagania Zamawiajgcego powinny byc¢
mozliwe do realizacji w ramach umowy, lecz za odrebnym dodatkowym wynagrodzeniem.
Odwolujacy proponuje, aby naktad pracy Wykonawcy w tym obszarze byt rozliczany z puli
punktow funkcyjnych na zmiany w ramach rozwoju Systemu.

I. e) Zalgcznik 6 do OPZ WYM.UZU.18 Zmiany w nowych komponentach Systemu:
Zmawiajgcy wymaga obstugi przez Wykonawce zmian w nowych komponentach systemu,
stwierdzajgc m. in. Przez obstuge zmian rozumie sie catoSciowy proces ich realizacji - od
pozyskania wymagan, poprzez ich udokumentowanie, analize, projekt, implementacje, testy,
wdrozenie, migracje danych, szkolenia i utrzymanie. Przez niezbedne zmiany rozumie sie
zmiany w nowych komponentach Systemu wynikajgce z:

a) wdrazania architektur posrednich lub architektury docelowej,

b) zmian prawnych wynikajgcych/lub warunkujgcych wdrozenie architektur posrednich
oraz architektury docelowej, w szczegoélnosci Wykonawca uwzglednia (tj. odpowiednio
rozwija/modyfikuje System) zmiany prawne majgce wplyw na System, ktére zostang
ogtoszone lub zapowiedziane przez Zamawiajgcego (w formie projektéw rozporzgdzern lub
ustaw przekazanych do Wykonawcy) do korica realizacji Zamowienia. Jest to kolejne

zobowigzanie Wykonawcy do uwzgledniania niemozliwych do oszacowania zmian prawnych,
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nie tylko ogtoszonych, lecz i ,zapowiedzianych". Wykonawca, skifadajgc oferte moze
(i powinien) skalkulowa¢ cene w oparciu o dostepne na tym etapie dane, w szczegodlnosci
stan prawny aktualnie obowigzujacy. Rozumiejac koniecznos¢ dostosowywania Systemu do
nastepujacych w miedzyczasie zmian prawnych, nie mozemy zaakceptowac¢ niezmiennosci
(ryczaltowego charakteru) wynagrodzenia za wykonanie niemozliwego do oszacowania
zakresu prac. Zamawiajgcy powinien przewidzie¢ rozliczenie tego typu prac w oparciu
o punkty funkcyjne lub dnidwki. Tymczasem w dalszej tresci tego punktu (ppkt 5)
Zamawiajacy wyraznie wytaczyt mozliwosc rozliczenia czasu realizacji tych zmian w ramach
wsparcia eksperckiego. Odwolujgcy proponuje, aby naktad pracy Wykonawcy w tym
obszarze byt uwzgledniony w ramach puli punktéw funkcyjnych na zmiany w ramach rozwoju
Systemu lub w ramach wsparcia eksperckiego.

I. f) Zalgcznik 6 do OPZ WYM.UZU.19 Zmiany w istniejgcych komponentach
Systemu: Réwniez w zakresie istniejacych komponentéw Systemu Zamawiajacy stwierdzit:
Przez obstuge zmian rozumie sie cato$ciowy proces ich realizacji - od pozyskania wymagan,
poprzez ich udokumentowanie, analize, projekt, implementacje, testy, wdrozenie, migracje
danych, szkolenia i utrzymanie. Jezeli w wyniku ustaler’ wynikajgcych z Kontraktu zmiana
jest realizowana przez Zamawiajgcego lub przez podmiot przez niego wskazany wéwczas
przechodzi ona nieodptatng procedure jej autoryzacji przez Wykonawce. Celem tego
dziatania jest zachowanie spojnosci Systemu, a tym samym zachowanie gwarancji i rekojmi
na System. Procedure autoryzacji zmian przygotuje Wykonawca i przedstawia jg do
akceptacji Zamawiajgcemu. Przez niezbedne zmiany rozumie sie zmiany w systemach
istniejgcych w administracji podatkowej wynikajgce z:

a) wdrazania architektur posrednich lub architektury docelowej,

b) zmian prawnych wynikajgcych/lub warunkujgcych wdrozenie architektur posrednich
oraz architektury docelowej, w szczegélnosci Wykonawco uwzglednia zmiany prawne
majgce wplyw na istniejgce komponenty Systemu, ktére zostang ogtoszone Ilub
zapowiedziane przez Zamawiajgcego (w formie projektow rozporzgdzer Ilub ustaw
przekazanych do Wykonawcy) do korca realizacji Zaméwienia. Réwniez w tym punkcie
Zamawiajacy wykluczyt mozliwosé rozliczenia zmian w ramach wsparcia eksperckiego.
Stawiajgc analogiczne jak w punkcie poprzedzajgcym zarzuty Odwolujacy proponuje
rébwniez, aby nakilad pracy Wykonawcy w tym obszarze byt uwzgledniony w ramach puli
punktéw funkcyjnych na zmiany w ramach rozwoju Systemu lub w ramach wsparcia
eksperckiego.

[l. Odnosnie, 8§ 16 Umowy - Zawieszenie Umowy: § 16 ust. 1 Umowy stanowi
0 prawie Zamawiajgcego do jednostronnego zawieszenia Umowy, ze wzgledu na brak
srodkéw finansowych wskazanych w jego budzecie. Za okres zawieszenia Wykonawcy nie

przystuguje zadne dodatkowe wynagrodzenie (zdanie drugie 8 16 ust. 5 Umowy). Ponadto
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~Wykonawca ma obowigzek (...) niezwlocznie zawiesi¢c Umowe na taki okres czasu, jaki
Zamawiajgcy w pisemnej nocie uznat za konieczni i przez czas zawieszenia odpowiednio
zabezpieczy¢ realizacje Przedmiotu Umowy w takim zakresie i w taki sposob, jaki bedzie
niezbedny do dalszej realizacji Umowy" (art. 16 ust. 2 Umowy). O ile Odwotujacy rozumie
mozliwos¢ wystgpienia trudnosci budzetowych Zamawiajgcego powodujgcych koniecznosc¢
zawieszenia realizacji przedmiotowej umowy o tyle trudno mu zrozumie¢ brak okreslenia
w tresci umowy maksymalnego czasu trwania tego zawieszenia biorgc pod uwage fakt, iz za
okres ten Wykonawcy nie bedzie przystugiwa¢ zadne wynagrodzenie a czas zawieszenia,
biorac pod uwage, caloksztalt umowy bedzie narzucony jednostronnie przez
Zamawiajgcego. Wnosimy zatem o okreslenie maksymalnego tacznego czasu, nie dtuzszego
niz np. 6 miesiecy, zawieszenia, za ktére Wykonawcy nie bedzie przystugiwac
wynagrodzenie. Powyzsze okreslenie jest niezbedne do oszacowania ryzyka i prawidlowej
wyceny oferty. Ponadto Odwotujacy wnosi o doprecyzowanie 8§ 16 ust. 6 poprzez
wprowadzenie minimalnego okresu, od momentu pisemnego poinformowania przez
Zamawiajgcego, w jakim Wykonawca ma obowigzek podjecia dalszych prac w ramach
Umowy po okresie zawieszenia. Okres ten, zdaniem Odwolujgcego, powinien wynosi¢ co
najmniej 10 tygodni (jest to okres niezbedny do ponownego zabrania zespotu Wykonawcy,
ktéry w okresie zawieszenia podejmie realizacje innych projektéw).

[ll. Odnosnie, § 6 ust. 16 Umowy - odpowiedzialno$¢ za dziatania osob trzecich:
Zgodnie z § 6 ust. 16 Umowy: W razie powstania w trakcie wykonywania Umowy lub po
wykonaniu Umowy roszczeri oséb trzecich, Wykonawca os$wiadcza, Zze bierze na siebie
wszelka odpowiedzialno$¢ za roszczenia oséb trzecich z tytutu szkéd materialnych lub na
osobie, a wyniklych z wykonania Umowy przez Wykonawce, jego Podwykonawcéw i ich
pracownikéw.".Uregulowanie to powoduje nieograniczony w odniesieniu zaréwno do
zakresu, sposobu jak i czasu rodzaj odpowiedzialnosci, niepraktykowany w obrocie
gospodarczym. Wykonawca ma by¢ odpowiedzialny za wszelkiego rodzaju powstate
roszczenia nawet tych ktérych zadna ze stron nie potrafi przewidzie¢. Odwotujacy zada
modyfikacji powyzszego zapisu na zapis stanowigcy: ,Wykonawca os$wiadcza, Ze bierze na
siebie odpowiedzialnos¢ za roszczenia oséb trzecich z tytutu powstatych szkéd wyniklych
Z nienalezytego wykonania Umowy".

IV. Odnosnie, 8 6 ust. 10 Umowy - zgoda producenta Oprogramowania gotowego na
modyfikacje: Zgodnie z 8 6 ust. 10 Umowy: ,Wykonawca o$wiadcza i gwarantuje, ze
w przypadku Oprogramowania gotowego, ktérego nie jest producentem, uzyskat zgode
producenta na korzystanie z Oprogramowania gotowego i jego modyfikacji.". Odwotujacy
wskazuje, iz mozliwos¢ uzyskania przez Wykonawce zgody producenta Oprogramowania
gotowego na dowolng modyfikacje jego produktu jest praktycznie niemozliwe.

Oprogramowanie gotowe ma swojego autora i jest strzezone jego prawami autorskimi. Nikt
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Z potencjalnych Wykonawcdéw zamowienia nie moze uzyska¢ praw do modyfikacji tego
oprogramowania i w konsekwencji nie moze przenies¢ tych praw na Zamawiajgcego, nie jest
to zresztg konieczne. Do prawidlowego wykonania zamoéwienia oraz dla dalszego
utrzymywania i rozwijania Systemu niezbedne jest prawo do kustomizacji, parametryzaciji
Oprogramowania pod potrzeby Zamawiajgcego. Odwolujacy zgda  modyfikaciji
przedmiotowego zapisu na zapis stanowigcy: ,Wykonawca oswiadcza i gwarantuje, ze
w przypadku Oprogramowania gotowego, ktérego nie jest producentem, uzyskat zgode
producenta na korzystanie z Oprogramowania gotowego i jego parametryzacji.".

V. Odnosnie, 8§ 10 ust. 2 Umowy - prawo do udzielenia sublicencji: Zgodnie z 8 10 ust. 2
Umowy: ,Zamawiajgcy ma prawo do udzielenia sublicencji na korzystanie z
Oprogramowania gotowego i jego modyfikacji na rzecz jednostek Skarbu Parnstwa
i jednostek samorzgdu terytorialnego oraz innych uzytkownikow koricowych nie bedgcych
jednostkami Skarbu Parstwa i samorzgdu terytorialnego, w zakresie niezbednym do
realizacji zadan resortu finanséw". Odwotujacy zwraca uwage, iz nie ma zadnego wptywu na
okreslanie zadan resortu finansdw (zmiany, rozszerzania obszaru zadan), nie moze zatem
zobowigza¢ sie z gory do udzielenia sublicencji w sposob, ktory w chwili skladania
oferty/udzie lania sublicencji jest mu nieznany. Ponadto, planowany zakres sublicenciji
wykracza poza rzeczowg potrzebe. Dlatego tez Odwotujgcy wnosi o zmiane tego ustepu na
zapis: ,Zamawiajgcy ma prawo do udzielenia sublicencji na korzystanie z Oprogramowania
gotowego i jego modyfikacji na rzecz jednostek Skarbu Paristwa i jednostek samorzgdu
terytorialnego oraz innych uzytkownikéw koricowych nie bedgcych jednostkami Skarbu
Panstwa i samorzgqdu terytorialnego, w zakresie niezbednym do korzystania
z Oprogramowania".

VI. Odnosnie, § 15 Umowy - Odstgpienie od umowy: Zamawiajacy w tresci ust. 2
bardzo szeroko okreslit mozliwosci odstgpienia umownego przez Zamawiajgcego od Umowy.
| tak, prawo odstgpienia przystuguje m.in. w przypadku: ,4) Wykonawca nie uwzglednit uwag
lub zastrzezen w wyznaczonym terminie albo bedg one uwzglednione niezgodnie z tym, co
zgtosit Zamawiajgcy 5) Wykonawca nie zrealizowat danego Etapu Umowy w Terminie, bgdz
prawidlowe wykonanie Umowy po zrealizowaniu danego Etapu budzi uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego;”". Ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajacy, w sSwietle zapiséw
Umowy moze jednostronnie (bez uwzglednienia zdania Wykonawcy) narzuci¢ termin
uwzglednienia uwag lub zastrzezen oraz dokona¢ samodzielnie oceny przestanki
uwzglednienia takich zmian lub uwag - Odwotujgcy wnosi, w zakresie pkt 4, o wprowadzenie
dodatkowego zapisu dotyczacego uprzedniego wezwania i wyznaczenia Wykonawcy
dodatkowego terminu do nalezytego wykonania Umowy (ha wzor wezwania okreslonego §
491 ust. 1 zdanie 1 KC dotyczacego odstgpienia ustawowego). W odniesieniu do pkt 5

Odwolujacy zada doprecyzowania niejednoznacznej przestanki ,uzasadnionych watpliwosci
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Zamawiajgcego". Odwolujacy zwraca tutaj uwage na wartos¢ przedmiotowego zamdwienia
wynoszacg ponad 350 min zt netto i konsekwencje zastosowania instytucji odstgpienia,
tj. ,zwrotu drugiej stronie wszystkiego, co otrzymata od niej na mocy umowy" (art. 494 KC)
przy wprowadzeniu mozliwosci skrajnie subiektywnej oceny przestanki przez jedng ze stron
stosunku.

VII. Odnosnie, wykonania zastepczego - § 6 ust. 11 Umowy: Zamawiajacy
przewidziat w 8 6 ust. 11 Umowy instytucje wykonania zastepczego polegajacego na
mozliwosci ,powierzenia wykonanie Produktu osobie trzeciej na koszt i niebezpieczenstwo
Wykonawcy, bez koniecznosci upowaznienia sgdu, lub dokonania odbioru Produktu za
odpowiednim obnizeniem wynagrodzenia”. Tak skonstruowany zapis postugujacy sie
alternatywg tgczng oznacza, iz Zamawiajgcy moze zadac, niezaleznie od siebie, wykonania
pierwszeg i drugiego uprawnienia, co oznacza, iz Zamawiajgcy moze, w zaleznosci od
checi, podwdjnie kara¢ Wykonawce za to samo, najpierw odbierajgc produkt i obnizajac jego
wynagrodzenie, a poOzniej obcigzajac go dodatkowo kosztami wykonania zastepczego.
W zwigzku z tym Odwotujgcy wnosi o zmiane stowa ,lub" na ,albo" co spowoduje przyznanie
Zamawiajgcemu jednego z tych uprawnien.

VIII. Odnosnie, § 21 ust. 5 Umowy-zmiana Umowy: Zgodnie z § 21 ust. 5 Umowy:
»<Zmiany do Umowy nie mogg spowodowac wzrostu tgcznego wynagrodzenia za wykonanie
Przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w§ 8 ust 3 Umowy oraz nie mogg stanowic¢ podstawy do
zmian Umowy sprzecznych z przepisami prawa.". Odwotujgcy zwraca uwage iz § 8 ust. 3
Umowy nie dotyczy f{gcznego wynagrodzenia a akceptacji przez Zamawiajgcego
harmonograméw czesciowych ptatnosci przedstawianych przez Wykonawce. Odwotujacy
traktujgc ten biad jako omytke wnosi o zmiane § 8 ust. 3 na 8 8 ust. 1.

IX. Odnosnie, Rozdz. VIII pkt 4 ppkt 2) SIWZ - polisa ubezpieczeniowa: Zamawiajacy
wymaga przedstawienia prze; Wykonawce polisy ubezpieczeniowej ,hieograniczong liczbg
zdarzen, ani tez kwotg okreslajgcg wysokoS¢ odszkodowania za jedno zdarzenie.
Wymaganie to zdaje sie by¢ w sprzecznosci z ograniczeniem sumy ubezpieczeniowej do 35
min zt. Tymczasem nie jest mozliwe uzyskanie polisy bez okreslenia limitu ubezpieczenia.
Dlatego Odwotujgcy wnosi o jednoznaczne stwierdzenie, ze wymagana polisa powinna by¢

ograniczona do sumy ubezpieczeniowej w wysokosci 35 min zt.

Zamawiajgcy w dniu 06.02.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwal faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO), Oracle Polska Sp. z o0.0.,
ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warszawa zwany dalej: ,Oracle Polska Sp. z 0.0.” albo

~Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
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Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0, ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, zwany dalej: ,Hewlett-Packard Polska Sp.
z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: ,Bull Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”

zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A., Al. Jana
Pawta Il 39A, 31 - 864 Krakéw zwany dalej: ,Comarch S.A” albo ,Przystepujacym” zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgceqgo wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. Niniejsze przystgpienie, jak i pozostate przystgpienia do odwotan
rozpatrywanych facznie w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego, zostato
cofniete na posiedzeniu przez Comarch S.A. przed sprawdzeniem skutecznosci dokonanego
zgloszenia.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SAP Polska Sp. z o.0.,
ul. Woloska 5, 02-675 Warszawa, zwany dalej: ,SAP Polska Sp. z o0.0.” albo
.Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 14.02.2012 r. (faxem, oryginat na posiedzeniu 15.02.2012 r.) Zamawiajacy
wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 229/12; sygn. akt: KIO 238/12; sygn.
akt: KIO 239/12; sygn. akt: KIO 242/12; sygn. akt: KIO 244/12; sygn. akt: KIO 245/12; sygn.
akt: KIO 247/12) do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz
na odwotania, w ktorej wnosit 0 oddalenie w czesci zarzutdw odwotan, w pozostatej czesci
uwzglednit cze$¢ zarzutow (82 strony). Kopia zostatla przekazana Odwolujgcemu nha
posiedzeniu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegélnych zarzutow.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 245/12 - Sygnity SA:

W dniu 03.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Sygnity S.A, ul. Aleje
Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa zwany dalej: ,Sygnity S.A” albo ,Odwotujgcym
w sprawie o sygn. akt: KIO 245/12” wniést na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 w
zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 03.02.2012 r. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz
innych pozostajacych w zw. z art. 7 przepisow, tj.:

1) naruszenie art. 36 ust. 5 Pzp w wyniku bezzasadnego albowiem nieuzasadnionego
specyfikg przedmiotu zaméwienia uprawnienia Zamawiajgcego do odmowy Wykonawcy
mozliwosci powierzenia czesci lub calosci zamdwienia podwykonawcom, co uregulowano
w 8§ 19 Wzoru umowy, co jednocze$nie pozostaje w sprzecznosci i jest ograniczeniem
uprawnienia Wykonawcy, ktory na etapie sktadania oferty skorzystat na zasadzie art. 26 ust.
2b Pzp z potencjalu podmiotu trzeciego, a ktéremu na podstawie niejednoznacznych,
niedookreslonych oraz niezgodnych z Pzp powoddéw uniemozliwi sie lub zaktéci realizacje
Umowy.

2) naruszenie art. 29 ust. 1i2 Pzp w wyniku opisania przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wymagan majacych wplyw na
sporzadzenie oferty, w szczegolnosci poprzez brak opisu cech niezbednych do spetnienia
dla dopuszczonych rozwigzan réwnowaznych, co jednoczesnie stanowi przejaw utrudniania
uczciwej konkurencji i uniemozliwia udziat w postepowaniu Odwotujgcemu.

3) naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w wyniku sporzadzenia tresci Rozdz. VIII ust. 2 pkt 3
i 4 SIWZ w sposbb niezgodny z przepisami Pzptj. w spos6b naruszajacy zasade rownego
traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji, uniemozliwiajacy udziat w postepowaniu
Odwotujgcemu,

4) naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp w wyniku sporzadzenia tresci Rozdz. VIII ust. 3 pkt
1 lit a) i kolejnych punktach, w ktérych to wyrazenie wystepuje w SIWZ w sposob niezgodny
Z przepisami Pzp tj. w sposéb naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurencji, uniemozliwiajacy udziat w postepowaniu Odwotujacemu,

5) naruszenie przepisu art. 25ust. 1i 2 Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 6) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skladane, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow, w zw. z haruszeniem, uniemozliwiajgc udziat w postepowaniu
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Odwolujgcemu.

6) naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp w wyniku sporzadzenia tresci Rozdz. VIII ust. 4
pkt 2 SIWZ, w sposOb niezgodny z przepisami Pzp, tj. w sposéb naruszajacy zasade
rownego traktowania wykonawcdéw, uczciwej konkurencji, uniemozliwiajacy udziat
w postepowaniu Odwotujgcemu,

7) naruszenie art. 22 ust. 1 Pzp w wyniku sporzadzenia tresci Rozdz. VIII ust. 7 SIWZ,
w sposéb niezgodny z przepisami Pzp, tj. w sposéb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji, uniemozliwiajacy udziat w postepowaniu
Odwotujgcemu,

8) naruszenie art. 353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w wyniku okreslenia razaco
rygorystycznych, narzuconych (wykorzystujacych pozycje Zamawiajgcego w postepowaniu),
niejednoznacznych i jednostronnie sformutowanych warunkéw, w szczegdlnosci dla:

a) mozliwosci wykorzystania kodéw zrédlowych dla Oprogramowania gotowego wg. tresci §
5 ust. 7 ppkt 2 i 3 Wzoru Umowy przez co dyskryminuje wykonawcéw, ktorzy  mieliby
wykonywac¢ przedmiot zamowienia rowniez przy pomocy Oprogramowania gotowego, co do
ktérego nie jest w praktyce obrotu spotykanym, aby producenci przekazali dostep do
kodéw zrédlowych, mimo ze Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ stosowania
Oprogramowania gotowego, co powoduje wewnetrzng sprzecznos¢ w tresci Wzoru umowy;
b) mozliwosci powierzenia przez Zamawiajgcego wykonania Produktu osobie trzeciej na
koszt i niebezpieczenstwo Wykonawcy, wg. 8 5 ust. 11 pkt 1) bez zobowigzania tej osoby
trzeciej do zachowania poufnosci i respektowania tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy
lub jego podwykonawcow oraz bez ograniczenia wysokosci kosztow do poniesienia ktérych
zobowigzany bedzie Wykonawca w takiej sytuacji;

¢) mozliwosci wykorzystywania oprogramowania inspirowanego wg. tresci 8 6 ust. 7 Wzoru
Umowy, co poprzez wykorzystanie uprzywilejowanej pozycji Zamawiajacego w sposob
nieuzasadniony przedmiotem zamoéwienia ogranicza swobode dziatalno$ci gospodarczej
okreslong w art. 22 Konstytucji;

d) koniecznosci uzyskania zgody producenta Oprogramowania gotowego na dokonywanie
modyfikacji tego Oprogramowania jezeli do tych zmian miatyby by¢ wykorzystanie kody
zrodtowe Oprogramowania gotowego wg. tresci § 6 ust. 7, co dyskryminuje wykonawcow,
ktérzy mieliby wykonywaé przedmiot zamowienia réwniez przy pomocy Oprogramowania
gotowego, co do ktérego nie jest w praktyce obrotu spotykanym, aby producenci przekazali
dostep do kodow zrodiowych, mimo ze Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ stosowania
Oprogramowania gotowego, co powoduje sprzecznosé w tresci Wzoru umowy;

e) niezmiennos$ci skladu zespotu bez zgody Zamawiajacego - § 6 ust. 3 - wymaganie zbyt
rygorystyczne bez dodania sformutowania, ze Zamawiajgcy nie odmowi zgody, jezeli

zmiana w skladzie zespolu nastapi z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, a nowe
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osoby beda posiadaly podobne kwalifikacje, poniewaz ten sklad moze ulec zmianie
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy;

f) koniecznosci ziozenia zapewnien - gwarancji w formie oswiadczen dla wszystkich
produktéw, w tym Oprogramowania gotowego wg. tresci 8 6 ust. 14, ktore jest niemozliwe do
spetnienia w zakresie zapewnienia dostepu do koddéw zrodtowych przez producentow
Oprogramowania gotowego;

g) koniecznosci ztozenia zapewnien - gwarancji w formie oswiadczen, ze proponowane
rozwigzania, w tym oprogramowanie gotowe nie bedzie objete tajemnicg przedsiebiorstwa
wg. tresci § 6 ust. 15, co stanowi naruszenie art. 11 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

h) zbyt szerokiego i sprzecznego z pozostalymi postanowieniami Wzoru umowy
sformutowania przedmiotéw, do ktorych przenoszone sg autorskie prawa majgtkowe poprzez
uzycie w 8 9 ust. 1 i ust. 5 ,przenosi w catosci autorskie prawa majgtkowe do kazdego
Z Produktéw, podczas gdy zgodnie z definicjg Produktow zamieszczong w § 1 pkt 27 w zw.
z pkt 8, 21, 22 i 33 definicji z w 8§ 1 pod pojeciem ,Produktow” miesci sie rowniez
Oprogramowanie gotowe, objete licencjonowanie, do ktérego w § 10 udzielana jest licencja,
jak réowniez podobna sytuacja wystepuje w odniesieniu do 8 9 ust. 2 pkt 1 i 3, gdzie uzyte
zostalo pojecie ,Dokumentacji", ktéra na gruncie definicji z 8§ 1 pkt 2 oznacza wszelkg
dokumentacje dostarczong przez wykonawce w ramach realizacji Umowy, ktéra po pierwsze
moze nie stanowi¢ utworu w rozumieniu art. 1 Prawa autorskiego, a po drugie moze by¢
zwigzana z Oprogramowaniem gotowym, ktére podlega licencjonowaniu na podstawie 8§ 10 -
powoduje to wewnetrzng sprzecznos¢ w tresci umowy i naraza wykonawce na szkode,
poniewaz nie wiadomo jaki jest prawidtowy przedmiot przemienia autorskich praw
majatkowych w obliczu petnej odpowiedzialnosci wykonawcy za roszczenia oséb trzecich
zwigzane z prawami do Oprogramowania,

i) zbyt szerokiego i sprzecznego z pozostalymi postanowieniami Wzoru umowy
sformutowania przedmiotow, do ktérych przenoszone sg autorskie prawa majgtkowe wg. 8 9
ust. 11 w zw. z Zalgcznikiem 14 do OPZ stanowigcym Zatacznik nr 1 do Umowy - zarzuty,
jak w pkt h powyzej;

j) w 8 9 ust. 10 - nieograniczonego do przypadkéw wytoczenia powodztwa przez osoby
trzecie w zwigzku z realizacjag Umowy obowigzku przystapienia przez Wykonawce do
przystapienia do postepowania;

k) braku okres$lenia zakresu licencji w 8§ 10 ust. 1, tj. do wykorzystywania Oprogramowania
gotowego wylacznie do celdéw korzystania z Systemu e-Podatki - co narusza art. 67 ust. 1

Prawa autorskiego, ktéry wymaga w umowie licencji okreslenia jej zakresu;
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[) przenoszalnosci licencji w 8 10 ust. 1, co w sposob nieuzasadniony dyskryminuje
wykonawcow, ktorym producenci Oprogramowania gotowego nie udzielg takich warunkow
licencji, zgodnie z praktykg rynkowg licencja jest udzielana konkrethemu podmiotowi;
m) mozliwosci wprowadzania zmian dla kodow zrodtowych Oprogramowania gotowego wg.
§ 10 ust. 1 pkt 5) w zw. z 8 5 ust. 7 ppkt 2) i 3) Wzoru Umowy przez co dyskryminuje
wykonawcow, ktorzy mieliby wykonywaé przedmiot zamoéwienia rOéwniez przy pomocy
Oprogramowania gotowego, co do ktérego nie jest w praktyce obrotu spotykanym, aby
producenci przekazali dostep do koddéw zrodtowych, mimo ze Zamawiajacy dopuszcza
mozliwos¢ stosowania Oprogramowania gotowego, co powoduje wewnetrzng sprzecznosc
w tre$ci Wzoru umowy;
n) mozliwosci udzielania sublicencji i uprawnienia do kopiowania i rozpowszechniania
Oprogramowania gotowego przez inne jednostki Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu
terytorialnego w zakresie niezbednym dla realizacji zadan resortu finanséw, co dyskryminuje
wykonawcoOw, ktérzy mieliby wykonywac¢ przedmiot zaméwienia réwniez przy pomocy
Oprogramowania gotowego, co do ktérego nie jest w praktyce obrotu spotykanym, aby
udzielali tak szerokich licenciji;
0) zakresu licencji, ktéry gwarantuje rozwoj i utrzymanie Systemu, w skfad ktérego wchodzi
rowniez Oprogramowanie gotowe wg. tresci § 10 ust. 7 w odniesieniu do konieczno$ci
przekazania przez producentow Oprogramowania gotowego kodow zrodiowych przez co
dyskryminuje wykonawcow, ktérzy mieliby wykonywaé przedmiot zamowienia réwniez przy
pomocy Oprogramowania gotowego, co do ktérego nie jest w praktyce obrotu spotykanym,
aby producenci przekazali dostep do kodéw zrédtowych, mimo ze Zamawiajacy dopuszcza
mozliwos¢ stosowania Oprogramowania gotowego, co powoduje wewnetrzng sprzecznosc
w tresci Wzoru umowy oraz w zakresie w jakim nie naktada na Zamawiajacego obowigzku
zapewnienia zachowania przez te osoby trzecie poufnosci oraz respektowania tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy lub jego podwykonawcoéw;
p) w 8§ 13 ust. 2 - okreslenie zbyt krotkiego-jednodniowego, niemozliwego do dotrzymania
terminu napraw usterki;
g) w 8 13 ust. 8 - okreslenie, ze termin gwarancji biegnie na nowo od chwili dostarczenia
rzeczy wolnej od wad lub rzeczy naprawionej, co narusza zasady konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, w przypadku korzystania z producentow, ktérzy nie udzielajg tak
diugich gwarancji;
r) jednostronnosci zobowigzania do zachowania poufnosci, w tym brak zobowigzania do
zachowania poufnosci przez podmioty trzecie, ktére pozyskajg od Zamawiajgcego dostep do
Produktow umowy wg. tresci 8 18, w szczegoélnosci 8 18 ust. 1, 7, 101 11.

W $wietle powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania

w calosci i;
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1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SIWZ oraz Wzoru umowy,
poprzez wykreslenie 8 19 w catosci lub takie jego dostosowanie, aby wykreslone
/lzmodyfikowane zostaly najbardziej razace zapisy tego paragrafu tj. wykreslenie w catosci
ust. 3, 4, 5, 6, 8, 9, wykreslenie drugiego zdania w ust. 7, zastgpienie dotychczasowego ust.
2 nastepujaca trescia: ,Powierzenie przez Wykonawce wykonania czesci Przedmiotu Umowy
Podwykonawcy, wymaga kazdorazowo poinformowania Zamawiajgcego 0 zawarciu umowy
oraz o jej zakresie.", alternatywnie wykreslenie § 19 i okreslenie w to miejsce czesci
zamoéwienia, ktora wytacznie z pobudek o obiektywnym charakterze nie moze byé
powierzona podwykonawcom.

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SIWZ oraz wykreslenie
zapisu koniecznoséci posiadania kwalifikacji w zakresie zarzadzania i budowy architektury IT
jednoczesnie dla kazdego z cztonkoéw grupy architektéw (jak réwniez dla grupy analitykéw)
zawartego w postanowieniu rozdziatu 8 p.3 pp. li. i zmiane warunku ,kazdy z czionkow
zespotu" na warunek ,czionkowie zespotu tgcznie", Zalgcznika nr 9 do SIWZ oraz wymagan
w zakresie potencjatu kadrowego, poprzez takie ich doprecyzowanie i uszczegotowienie, aby
wskazywaty wszystkie wymagania i okolicznosci majace wplyw na sporzadzenie oferty,
w szczegolnosci okreslenie wszystkich wymaganych do spetnienia cech dla dopuszczonych
rozwigzan rownowaznych.

3. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany postanowieh SIWZ w zakresie warunkow
udziat w postepowaniu, okreslonych w Rozdz. VIIl ust. 2 pkt 314 SIWZ, poprzez takie ich
doprecyzowanie i uszczegOtowienie aby wyeliminowaé niejednoznacznos¢ i mozliwosé
réznorodnej interpretacii.

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SIWZ w zakresie warunkow
udziat w Postepowaniu, okreslonych w Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit a) i kolejnych punktach,
w ktorych to wyrazenie wystepuje w SIWZ, poprzez takie ich doprecyzowanie
i uszczegOtowienie aby wyeliminowa¢ niejednoznaczno$¢ i mozliwos¢é roéznorodnej
interpretacji.

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowienn Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit b)
i) i kolejne SIWZ w zakresie precyzowania okresu z jakiego powinno pochodzic¢
doswiadczenie osb6b, poprzez usuniecie takiego wymogu i zadanie wylacznie dokumentow
i informacji zgodnych z ww. przepisami.

6. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowieh SIWZ w zakresie warunkow
udziat w Postepowaniu, okreslonych w Rozdz. VIII ust. 4 pkt 2 SIWZ, poprzez usuniecie
naruszajgcego uczciwg konkurencje wymogu co do tresci polisy.

7. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowieh SIWZ w zakresie dotyczacym
Rozdz. VIII ust. 7 SIWZ, poprzez usuniecie naruszajgcego uczciwg konkurencje wymogu

co do podstawy przeliczania wartosci wyrazonych w walutach, na zapis zobiektywizowany.
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8. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SIWZ oraz Wzoru Umowy
poprzez:

8.1. wykreslenie, w szczegolnosci, spornych zapisow:

a.85ust. 7 ppkt 21 3,

b. w 8 6 ust. 7,

c. 8 6 ust. 14, ewentualnie jego zmiane poprzez dodanie okreslenia, ze: ,Zobowigzanie
okre$lone w tym ustepie nie dotyczy obowigzku przekazania kodéw ZzZrodtowych do
Oprogramowania gotowego, z zastrzezeniem 8 5 ust. 7 ppkt 1). Zamawiajgcy zobowigzuje
sie, Zze osoby trzecie, ktérym powierzony zostanie rozw0j lub utrzymanie Systemu e-Podatki
zostang przez niego zobowigzane do zachowania poufnosci i przestrzegania tajemnic
przedsiebiorstwa Wykonawcy lub jego Podwykonawcow".

d. 8 6 ust. 15,

e. 8§ 10 ust. 7, ewentualnie jego zmiane poprzez dookreslenie: ,Zobowigzanie okres$lone
w tym ustepie nie dotyczy obowigzku przekazania kodéw Zzrédiowych do Oprogramowania
gotowego, z zastrzezeniem 8§ 5 ust. 7 ppkt 1). Zamawiajgcy zobowigzuje sie, Ze osoby
trzecie, ktorym powierzony zostanie rozwoj lub utrzymanie Systemu e-Podatki zostang przez
niego zobowigzane do zachowania poufnosci i przestrzegania tajemnic przedsiebiorstwa
Wykonawcy lub jego Podwykonawcow"

8.2. zmiane lub doprecyzowanie ponizszych postanowien m.in. w nastepujacy sposéb:
a. 8 9 - poprzez prawidtowe dookreslenie i ograniczenie Produktow i Dokumentacji, co do
ktérych przenoszone sg autorskie prawa majgtkowe;

b. § 10 ust. 1 dodanie zakresu udzielanej licenciji;

c. w 81 8 - zmiane postanowien w ten sposob, aby obie Strony bylty podmiotami praw i
obowigzkow okreslonych wust. 1, 7, 101 11.

8.3. co najmniej doprecyzowanie i zobiektywizowanie zaskarzonych w niniejszym odwotaniu
postanowien Wzoru umowy lub zatgcznikbw do niej w sposob zbiezny z intencjami
wyrazonymi w niniejszym odwofaniu, a w szczegollnosci w stosunku do argumentacji
przedstawionej w tresci zarzutéw i uzasadnienia. Zaréwno tres¢ SIWZ jak i odpowiadajgce
im postanowienia ogloszenia naruszajg szereg wymienionych w petitum odwofania
przepiséw Pzp, a szczegbtowo w zakresie okolicznosci opisanych ponizej:

1) W tre$ci SIWZ, Wzor umowy, w § 19 zawarto postanowienia niezgodne
Z postanowieniem art. 36 ust. 5 Pzp. Tres¢ ww. przepisu stanowi wyjatek od zasady
umozliwiajacej realizacje kazdego zaméwienia publicznego z pomocag podmiotow trzecich.
Jedynie w przypadku uzasadnionym specyfikg przedmiotu zamowienia, tj. elementem, ktory
po okresleniu przedmiotu zamdwienia kreowany jest samoistnie i uzasadnia sie wylgcznie
charakterem realizowanego zadania lub jego czesci - istnieje mozliwos¢ ograniczenia

mozliwosci powierzenia realizacji zamoéwienia lub jego czesci podwykonawcom. Analizowany

76



przypadek - tres¢ postanowien zawartych w § 19 nie jest w Zzadnym stopniu powigzana ze
specyfika przedmiotu zamowienia. Okreslone w tym paragrafie reguly zaleza wytacznie od
uznania Zamawiajgcego, pomimo ze to Wykonawca odpowiada i ponosi ryzyko za
realizowane zadane, réwniez za fragment zakresu, ktory bedzie realizowany przez
podwykonawcow (art. 474 KC). Mozliwos¢é tak daleko idacej ingerencji, wplywu
Zamawiajgcego na dobdér podwykonawcy oraz warunki zawieranej umowy podwykonawczej
pozostajg poza wszelkg dyspozycjg przepisow Ustawy, naruszajgc przy tym kodeksowg
zasade swobody ukladania przez Wykonawce stosunku prawnego (laczacego go
z podwykonawcg). Narzucona tres¢ zapiséw tego paragrafu, moze prowadzi¢ posrednio do
ograniczenia lub wylaczenia stosowania uprawnienia kazdego z Wykonawcow, jakie
przystuguje na mocy art. 26 ust. 2b Pzp. Zgodnie z pogladem aktualnie prezentowanym
przez UZP mozliwo$¢ skorzystania z potencjalu podmiotow trzecich, generuje realng
koniecznos¢ skorzystania z tych podmiotow jako podwykonawcéw na etapie realizacji
zamodwienia. Przedmiotowy projekt, wydaje sie by¢é na tyle specyficzny, ze liczba
podwykonawcéw, ktérzy mogliby by¢ zastepowalni - w sytuacji gdyby Zamawiajacy
skorzystat w uprawnien przewidzianych w 8 19 i np. ,z innych uzasadnionych powodow"
(8 19 ust. 4) nie wyrazit zgody na wykonanie czesci przedmiotu zamowienia przez
podwykonawce, z ktdrego potencjalu Wykonawca skorzystat na etapie skladania oferty -
bylaby znikoma lub zadna. Takie dziatanie powoduje pozaustawowe kreowanie warunkow
dopuszczajacych dla podwykonawcow realizujgcych cze$¢ przedmiotu zamowienia.
Wykonawca, swiadomy jest faktu, ze z inng sytuacjg prawng i oceng przedmiotowego
problemu mieliby$my styczno$¢ w odniesieniu do rob6t budowlanych. Bazujac na tresci art.
647" KC jako dopuszczalne nalezatoby uzna¢ uprawnienie Zamawiajgcego do wyrazenia
zgody na zawarcie z podwykonawcg umowy, a tym samym wptyw na tresC tgczacej
podwykonawce z wykonawcg umowy. Te obostrzenia mialyby uzasadnienia, albowiem
inwestor (tutaj bytby to Zamawiajgcy) ponositby odpowiedzialnos¢ solidarng z Wykonawca,
a zaplate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce.
Odmiennos¢ przedmiotowej ustugi i brak jakiegokolwiek zwigzku z robotami budowlanymi
Z cala mocg podwaza zasadnosc regulacji okreslonych w § 19 Wzoru umowy.

2) W tresci SIWZ, Rozdz. | ust. 4 zd. drugie, w zatgczniku nr 9 do SIWZ oraz
okreslajgc warunki udzialu w zakresie potencjatu kadrowego - zawarto postanowienia
niezgodne z postanowieniem art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. W szczegdlnosci, jesli chodzi o warunki
réwnowaznosci okreslone w zatgczniku nr 9 do SIWZ. Zamawiajacy przenosi na Wykonawce
ciezar swojego nieprawidlowego dzialania. Wymaga, aby Wykonawca na swojg
odpowiedzialnos¢ i swdj koszt udowodnit, ze Produkty spelniajg wszystkie wymagania
okreslone w SIWZ. Nie byloby w tym nic nieprawidlowego gdyby te warunki i cechy

réwnowaznosci zostaly opisane jednoznacznie i wyczerpujgaco tj. tak jak wymaga tego tresé
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art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Jedynie przykladowo nalezy wskaza¢ na razace ogolnikowe,
nieprecyzyjne i ujawniajgce ogromne trudnosci interpretacyjne dla Wykonawcy wymagania:
np. ust. 1 pkt 1) Zatgcznika nr 9 do SIWZ - warunki licencji w kazdym aspekcie nie mogg byc¢
gorsze niz dla produktu wymienionego w SIWZ, pkt 2) ,funkcjonalnosci produktu, ktora nie
moze byc¢ gorsza od funkcjonalnosci produktu wymienionego w SIWZ”. Nieopisanie
jednoznacznie cech i wymagan dla rozwigzan rownowaznych (zaréwno co do jakosci,
funkcjonalnosci, czy wymaganych parametréw technicznych) tworzy iluzoryczng szanse na
ich zaoferowanie. Niemozliwo$¢ prawidtowego zaoferowania rozwigzan réwnowaznych
skutkuje realnym utrudnieniem uczciwej konkurencji i wptywa na konkurencje na rynku
potencjalnie mozliwych do zaoferowania produktow rownowaznych. Réwnie niejasno rysuje
sie problem warunkoéw wymaganych do spelnienia przez osoby dedykowane do realizaciji
zamdwienia. Zgodnie z postanowieniami Rozdz. VIII ust. 3 (wymagania dla poszczegdinych
oséb) wymaga sie wiedzy w zakresie znajomosci Narzedzi typu CASE, RUP lub
réwnowazne (inne powszechnie uznane metodyki w tym obszarze). Odwotujacy podnosit, iz
ogloszenie 0 zamdwieniu opisuje sposob oceny spetnianie warunkéw w zakresie potencjatu
osobowego w sposéb nadmiernie rygorystyczny. Jako podmiot bedacy profesjonalistg na
rynku ustug branzy informatycznej, stwierdzamy iz wymagania stawiane czlonkom zespotu
wykonawcy sg zbyt wygorowane i nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia. W istocie
sg one wrecz niemozliwe do spetienia. By¢ moze na rynku istnieje ograniczona liczba os6b
spetniajacych jednoczesnie wszystkie wymagania, w szczegélnosci znajomosci administracji
podatkowej i jednoczesnie posiadajacych kwalifikacje w zakresie zarzgadzania i budowy
architektury IT, z jednoczesnym spetnianiem warunki wymaganego doswiadczenia
zawodowego | postugiwania sie specyficznymi narzedziami informatycznymi, jednak
odwotujgcy mimo, ze dysponuje licznym zespotem wysokokwalifikowanych specjalistow, nie
jest w stanie skompletowa¢ zespotu spetniajgcych okreslone w SIWZ wymagania.
Rozumiejac potrzebe Zamawiajagcego w tym zakresie, w zwigzku z powyzszym Odwotujacy
wnosi 0 modyfikacje zapisu SIWZ poprzez zamiane warunku zawartego w Rozdz. VIII pkt 3 ii
(oraz to samo dla podpunktu c, ii (dotyczy grupy analitykéw): ,Kazdy z czionkéw Grupy
Architektéw/Analitykdw musi spetnia¢ nastepujgce warunki" na warunek: ,Czlonkowie grupy
Architektéw/Analitykbw muszg tgcznie spetniac¢ nastepujgce warunki'. Zamawiajgcy nie
podaje jakichkolwiek informacji umozliwiajgcych postuzenie sie  rozwigzaniami
réwnowaznymi. Problem nieprawidiowego opisu wymaganej rownowaznosci, wielokrotnie byt
przedmiotem rozstrzygnie¢ KIO. Wskazat na wyrok KIO z dnia 28.03.2011 r., sygn. akt: KIO
545/11, czy tez wyrok KIO z dnia 28.02.2011 r., sygn. akt: KIO 321/11. Zamawiajacy,
dopuszczajgc zaoferowanie produktu réwnowaznego w zakresie norm, powinien tak
przygotowac¢ SIWZ i w taki sposdb sprecyzowa¢ w niej postawione wymogi, aby mogt

nastepnie w sposob jednoznaczny przesadzi¢ kwestie réwnowaznosci oferty. Przytacza
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wyrok KIO z dnia 24.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2480/10. Tym samym, zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem oraz stanowiskiem doktryny, wymogi co do réwnowaznosci
produktéw winny by¢ podane w sposob doktadny, przejrzysty i jasny tak, aby z jednej strony
zamawiajacy, dokonujgc oceny ofert, mégt w sposob jednoznaczny przesadzi¢ kwestie
rownowaznosci zaproponowanych produktow, z drugiej zas$ strony aby wykonawcy,
przystepujacy do udziatu mieli pewnos¢ co do oczekiwan zamawiajacego w zakresie
whasciwosci i istotnych cech charakteryzujgcych przedmiot zamodwienia. Rozpatrywany
przypadek SIWZ, zupetnie odmiennie i z pominieciem powyzszych regut traktuje powyzsze
zagadnienie, tym samym istnieje koniecznos¢ ich poprawienia.

3) W tresci SIWZ, Rozdz. VIII ust. 2 pkt 3 i 4 SIWZ - zawarto postanowienia w zakresie
warunkéw udziatlu w postepowaniu, na potwierdzenie spetniania art. 22 ust. 1 pkt 2) Ustawy.
Szczegdbtowe wytyczne, co do spetnienia warunku zawarto w podpunktach a) i b), okreslajac
jednoczesnie, ze warunek moze by¢ spetniony jednym lub wiekszg liczbg projektow - takie
okreslenie stwarza istotne ryzyko przy interpretacji czy np. ppkt a) moze/musi by¢ spetniony
jednym czy wiekszg liczbg projektow, analogicznie czy w ppkt b) podpunkty i) oraz ii) muszg
by¢ wykazane w jednym projekcie czy moga by¢é wykazane wieloma projektami ?
W konsekwencji nie jest precyzyjnie okreslone jak nalezy okresli¢ minimum wymogu dla
jednego projektu - czy ma to by¢ spetnienie catlego ppkt i lub ii w ramach pkt b) czy tez ma to
by¢ spetnienie calego punktu b) przez jeden projekt. Dodatkowo w pkt 4) Zamawiajacy
wymaga Swiadczenia ustug utrzymania systemu speiniajagcego wymagania z pkt 3) -
w konsekwenciji, jesli w pkt 3) wykaze sie realizacje kilku projektéw to czy mozliwe jest
wykazanie doswiadczenia w utrzymaniu jednego systemu czy np. wielu systemow
informatycznych (wykazujac np. dwie referencje na ustugi utrzymania dwéch systemoéw
informatycznych) ? Z powyzszego dobitnie wynika, ze brak precyzji sformutowana warunkdéw
stwarza duze ryzyko odmiennej ich interpretacji, ktéra zagraza interesowi Wykonawcy.
Wymagania w zakresie postawionych warunkéw nie mogg by¢ wieloznaczne i mozliwe do
interpretowania na tyle roznych sposobow, tym samym istnieje koniecznos¢ ich znaczacej
modyfikacji czy doprecyzowania.

4) W tresci SIWZ, Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit @) i kolejnych punktach, w ktérych to wyrazenie
wystepuje w SIWZ - zawarto postanowienia w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu,
na potwierdzenie spetniania art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp. Nieprecyzyjnos¢ zapiséw sprowadza sie
do rozumienia znaczenia wyrazenia system informatyczny - wyrazenie to nie zostato
zdefiniowane, natomiast ma istotne znaczenie dla jednoznacznego zrozumienia wymagan
w tym punkcie - czy jako system informatyczny nalezy rozumie¢ system spetniajacy
wszystkie wymagania okreslone w ust. 2 pkt 3) Rozdz. VIl SIWZ, czy jakikolwiek system
informatyczny w znaczeniu ogélnym ? Wymagania okreslone dla kierownika projektu

(i kolejnych o0s6b) majg dotyczy¢ pelnienia tej funkcji przy wdrozeniu systemu
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informatycznego - w ogolnym tego stowa znaczeniu czy w znaczeniu podanym w ust. 2 pkt
3) Rozdz. VIII SIWZ ? Poza tym niezrozumialy i nieprecyzyjny jest wymog dysponowania
dokumentem wydanym przez uprawniony podmiot niezalezny od Wykonawcy,
potwierdzajgcy posiadanie wiedzy i umiejetnosci w zakresie stosowania powszechnie
uznanych metodyk prowadzenia projektow, np. PRINCE2 Ilub dysponowania wiedzg
i umiejetnosciami pozwalajgcymi na uzyskanie takiego potwierdzenia - samo w sobie
wymaganie jest nieprecyzyjne, poza tym sformutowanie ,pozwalajgcymi na uzyskanie
takiego potwierdzenia" jest bardzo ocenne i nieprecyzyjne, oraz jak rozumiec stwierdzenie
~powszechnie uznanych metodyk prowadzenia projektow"? - patrz Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit
b) ii) i kolejne. Powyzsze potwierdza, ze brak precyzji sformutowana warunkéw stwarza duze
ryzyko odmiennej ich interpretacji, ktGra zagraza interesowi Wykonawcy. Wymagania
w zakresie postawionych warunkéw nie mogga by¢é wieloznaczne i mozliwe do
interpretowania na tyle réznych sposobdw, tym samym istnieje koniecznos¢ ich znaczacej
modyfikacji lub doprecyzowania.

5) W tresci Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit b) ii) i kolejne punkty SIWZ, w ktérych to wyrazenie
wystepuje w SIWZ - zawarto postanowienia w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu
odnoszacych sie do osbb, ktore sg niezgodne z art. 25 ust. 1 i 2 Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 6)
Rozporzadzenia. Zgodnie z tredcig 8 1 ust. 1 pkt 6) Rozporzadzenia, Zamawiajacy moze
zada¢ nastepujacych dokumentéw: wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia, w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamowienia,
a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosSci, oraz informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami. Tres¢ ww. przepisu nie upowaznia Zamawiajagcego do
zawezania okresu, z jakiego doswiadczenie osoby ma pochodzi¢. Obecne wymagania SIWZ
w tym zakresie sg sprzeczne i niezbedna jest ich korekta.

6) W tresci SIWZ, Rozdz. VIII ust. 4 pkt 2 - zawarto postanowienia w zakresie warunkow
udziatlu w postepowaniu, na potwierdzenie spetniania art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp. Literalna
interpretacja postawionego wymogu uniemozliwia przedstawienie polisy, ktéra przewiduje
sume ubezpieczeniowg w wysokosci 35 min zt na jedno i wszystkie zdarzenia, poniewaz
przy takim sformutowaniu okreslona jest kwota za jedno zdarzenie, co jest niezgodne
Z wymaganiem w SIWZ. Zapis ogranicza konkurencje i mozliwosé ziozenia oferty przez
Odwolujgcego albowiem, szereg polis tego rodzaju wystawianych na rynku postuguje sie
takg klauzula.

7) W tresci SIWZ, Rozdz. VIII ust. 7 - zawarto postanowienia, na potwierdzenie spetniania
art. 22 ust. 1 Pzp. Aktualnie istniejacy zapis jest ograniczajgcy i naruszajacy uczciwg

konkurencje - podstawg do przeliczenia wartosci powinny byé zdarzenia obiektywnie
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nieprzesuwalne i réwne dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw np. dzien publikacji
ogloszenia. Ustalajgc, jako podstawe przeliczenia kursu dzien wystawienia dokumentu
Zamawiajgcy stworzyt mozliwos¢ naduzy¢ na tym tle, albowiem istnieje mozliwosc
wystawiania dokumentow w roznych datach, co moze by¢ wykorzystywane i wptywaé na
uczciwg konkurencje w postepowaniu.
8) W tresci Wzoru umowy m.in.:
a. w 85 ust. 7 ppkt 2) i 3) - zawarto postanowienia, w zakresie mozliwosci wykorzystania
kodow zrodiowych dla oprogramowania gotowego, co uniemozliwia ztozenie oferty na
podstawie znanych Odwotujacemu i dostepnych na rynku rozwigzaniom.
b. w 8 6 ust. 7 - zawarto postanowienia ograniczajace mozliwos¢ wykorzystywania
oprogramowania inspirowanego Oprogramowaniem dedykowanym, co nalezy uznac¢ za
postanowienia sprzeczne z ustawg z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych oraz swobodg dzialalnosci gospodarczej gwarantowang konstytucyjnie.
c.w § 6 ust. 14 - zawarto postanowienia dot. koniecznosci ztozenia zapewnien - gwarancji
w formie oswiadczen dla wszystkich produktow, w tym oprogramowania gotowego wg.
tresci 8 6 ust. 14, co jest naduzyciem i wymaganiem niewykonalnym jesli chodzi
0 rozwigzania gotowe.
d. w 8 6 ust. 15 - zawarto postanowienia dot. koniecznosci ztozenia zapewnien - gwarancji
w formie oswiadczen, ze proponowane rozwigzania, w tym oprogramowanie gotowe nie
bedzie objete tajemnicg przedsiebiorstwa wg. tresci § 6 ust. 15, co jest naduzyciem
i wymaganiem niewykonalnym jesli chodzi o rozwigzania gotowe, stoi rowniez
W sprzecznosci z trescig art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - nie mozna
z gory wymaga¢ od Wykonawcy, aby informacje i dokumenty przekazane Zamawiajacemu
nie zawieraly tajemnicy przedsiebiorstwa, razgco narusza to konkurencje.
e. w 8 9 - uzyto zbyt szerokich definicji wobec przedmiotow co do ktdrych przenoszone sg
autorskie prawa majatkowe, obejmujac rowniez Produkty podlegajace licencjonowaniu na
podstawie 8 10 Umowy - co narusza art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp;
f.w 8§ 10 ust. 7 - zawarto postanowienia odnoszace sie do zakresu licencji, ktory
zagwarantuje rozwoj i utrzymanie Systemu, réwniez jesli chodzi o oprogramowanie gotowe,
co jest naduzyciem i wymaganiem niewykonalnym jesli chodzi o rozwigzania gotowe.
g. w § 18 - zawarto postanowienia jednostronnie zobowigzujace do zachowania poufnosci,
w tym brak zobowigzania do zachowania poufnosci przez podmioty trzecie, ktére pozyskajg
od Zamawiajgcego dostep do Produktéw umowy wg. tresci § 18, co jest naduzyciem
i wymaganiem niewykonalnym, jesli chodzi o standardy ochrony know- how producentow
rozwigzan.

Zgodnie z art. 139 Pzp do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie

przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei jedng
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Z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie cywilnym jest zasada swobody umow
okreslona w art. 353" Kc. Swoboda stron w okreslaniu stosunku zobowigzaniowego nie jest
jednak absolutna, doznaje ona ograniczenia w taki sposéb, ze tres¢ lub cel umowy nie mogg
by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku, ustawy ani zasadami wspoéizycia spotecznego,
0 czym wyraznie stanowi art. 5 Kc. Zdaniem Odwotujgcego, tak arbitralnie okreslone zasady,
a jednoczesnie niedoprecyzowane, powodujg razace naruszenie rownosci stron kontraktu
i stwarza bardzo wysokie ryzyko po stronie Wykonawcy lub w przypadku niektorych
rozwigzan produktowych wrecz uniemozliwia zlozenie oferty, z uwagi na brak akceptacji
narzuconych warunkéw przez producentéw oprogramowania. W opinii Odwotujacego
zastrzezenie wskazanych postanowien narusza dobre obyczaje oraz powoduje nieréwne
traktowanie stron, co stanowi 0 sprzecznosci takich postanowien z zasadami wspotzycia
spotecznego, o ktérych mowa w art. 353" Kc. W sytuacji, gdy Zamawiajacy, korzystajac
w sposob nieuprawniony ze swojej silniejszej pozycji w ramach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, narzuca tres¢ umowy w sposéb sprzeczny z przeznaczeniem
swojego prawa, takie dziatanie nie moze korzysta¢ z ochrony prawa. Nalezy wskazaé
przypomnieé¢, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 21.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 97/09
oraz wyrokiem KIO z dnia 31.08.2011 r. Zaskarzone w niniejszym odwotlaniu postanowienia
umowy w wielu przypadkach nie sg jednoznaczne, rodzg wewnetrzne sprzecznosci miedzy

pozostatymi postanowieniami Umowy i powinny zosta¢ zmienione.

Zamawiajacy w dniu 06.02.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwofania
oraz wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikbw postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.02.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ASSECO POLAND SA,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zwane dalej: ,ASSECO POLAND SA” albo
.Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO), Oracle Polska Sp. z 0.0.,
ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warszawa zwany dalej: ,Oracle Polska Sp. z 0.0.” albo
~Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgloszenia zostala
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: ,Bull Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”

zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie Odwotujacego wnoszac
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0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0, ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, zwany dalej: ,Hewlett-Packard Polska Sp.
z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A., Al. Jana
Pawta 1l 39A, 31 - 864 Krakow zwany dalej: ,Comarch S.A” albo ,Przystepujgcym” zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie  Odwolujgcego wnoszac

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. Niniejsze przystgpienie, jak i pozostate przystgpienia do odwotan
rozpatrywanych facznie w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego, zostato
cofniete na posiedzeniu przez Comarch S.A. przed sprawdzeniem skutecznosci dokonanego
zgloszenia.

W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SAP Polska Sp. z o.0.,
ul. Woloska 5, 02-675 Warszawa, zwany dalej: ,SAP Polska Sp. z o0.0.” albo
~Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w calosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 14.02.2012 r. (faxem, oryginat na posiedzeniu 15.02.2012 r.) Zamawiajacy
wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 229/12; sygn. akt: KIO 238/12; sygn.
akt: KIO 239/12; sygn. akt: KIO 242/12; sygn. akt: KIO 244/12; sygn. akt: KIO 245/12; sygn.
akt: KIO 247/12) do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz
na odwotania, w ktérej wnosit o oddalenie w czesci zarzutow odwotan, w pozostatej czesci
uwzglednit cze$¢ zarzutow (82 strony). Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu na
posiedzeniu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczgcych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegélnych zarzutow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 247/12 - Comarch SA:

W dniu 03.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A., Al. Jana
Pawta Il 39A, 31 - 864 Krakdéw zwany dalej: ,Comarch S.A” albo ,,Odwotujgcym w sprawie
0 sygn. akt: KIO 247/12” wniést na podstawie art. 179 ust.1 oraz art. 180 ust 1 Pzp

odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwofania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
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03.02.2012 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Wskazal, ze wnosi
niniejszym odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na zawarciu w SIWZ
- zalgcznik nr 5, tabela 1 ,Podkryteria oceny kryterium: Koncepcja architektury rozwigzania"
w pkt 5, 6, 7 i 8 wymagania przedtozenia dokumentéw podpisanych przez osobe petnigca
role CIO (Chief Information Officer) tj.:

a) w pkt 5 lit b: ,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw
poprzez przedstawienie potwierdzenia podpisanego przez osobe pelnigcg role CIO (Chief
Information Officer) w organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia"

b) w pkt 5 lit c: ,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentow
w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie potwierdzenia podpisanego
przez osobe petnigcg role CIO w organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia."

c) w pkt 6 lit b: ,Wykazanie przypadku wdrozZenia zadeklarowanych gotowych komponentéw
poprzez przedstawienie potwierdzenia podpisanego przez osobe pelnigcg role CIO
w organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia"

d) w pkt 6 lit c: ,\Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw
w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie potwierdzenia podpisanego
przez osobe petnigcg role CIO w organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia."

e) w pkt 7 lit. b: ,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanego rozwigzania klasy ITS
w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie potwierdzenia podpisanego
przez osobe petnigcg role CIO w organizacji, w ktorej dokonano wdrozenia."

f) w pkt 8 lit. a: ,Wykazanie jednego przypadku wdrozenia zaoferowanych mechanizmoéw
integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie
potwierdzenia podpisanego przez osobe petnigcg role CIO w organizacji, w ktérej dokonano
wdrozenia."

g) w pkt 8 lit. b: ,Wykazanie dwoch przypadkéw wdrozenia zaoferowanych mechanizmow
integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD poprzez przedstawienie
potwierdzenia podpisanego przez osobe petnigcg role CIO w organizacji, w ktérej dokonano
wdrozenia"

h) w pkt 8 lit. ¢c: ,Wykazanie wiecej niz dwoch przypadkéow wdrozenia zaoferowanych
mechanizmow integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD poprzez
przedstawienie potwierdzenia podpisanego przez osobe petnigcg role CIO w organizaciji,
w ktorej dokonano wdrozenia". Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

l.art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie Wykonawcéw - dokonanie oceny
rozwigzania uzaleznione jest od kwestii formalnej (osoby, ktéra podpisata dokument) -
wobec czego Wykonawca dysponujgcy dokumentem stwierdzajacym wymagang okolicznosé

faktyczng podpisanym przez inng osobe niz wskazana, zostanie potraktowany, jak
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Wykonawca nie dysponujgcy potwierdzeniem zaistnialego stanu faktycznego i pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

2.9 ust. 2 Pzp poprzez brak okreslenia stanowiska (osoby) ktéra ma podpisa¢ dokument
w jezyku polskim

3. art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z § 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane poprzez okreslenie w
SIWZ w Zalagczniku nr 5 do SIWZ, Tabela 1, pkt 5 i nast., ze potwierdzenia wykazania
przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw majg by¢ podpisane przez
osobe pelnigcg role CIO (Chief Information Officer) w organizacji, w ktorej dokonano
wdrozenia. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o0 uwzglednienie niniejszego
odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany SIWZ poprzez usuniecie zapisow
dotyczacych wymagania potwierdzen podpisanych przez osobe petnigcg role CIO (Chief
Information Officer) - wprowadzenie zapiséw w brzmieniu:

ayw pkt 5 lit b: ,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych
komponentow."

b) w pkt 5 lit c: ,\Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw
w administracji podatkowej kraju OECD."

c) w pkt 6 lit b:,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw."
dw pkt 6 lit c: ,Wykazanie przypadku wdrozZenia zadeklarowanych gotowych
komponentoéw w administracji podatkowej kraju OECD."

e)w pkt 7 lit. b: ,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanego rozwigzania klasy
ITS w administracji podatkowej kraju OECD."

flw pkt 8 Ilit. a ,Wykazanie jednego przypadku wdroZenia zaoferowanych
mechanizmdw integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD."

g) w pkt 8 lit. b: ,Wykazanie dwdéch przypadkéw wdrozenia zaoferowanych mechanizmoéw
integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD."

h) w pkt 8 lit. c: ,Wykazanie wiecej niz dwéch przypadkdéw wdrozenia zaoferowanych
mechanizmow integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD."

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w calosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 Pzp). Odwotlujacy zadat od Zamawiajgcego:
dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania. W SIWZ
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Budowe, wdrozenie i utrzymanie
Systemu e-Podatki wraz z ustugami dodatkowymi" Zamawiajacy zawart w Zataczniku nr 5 -
Kryteria oceny ofert, Tabela 1, pkt 5 i nastepne zapisy stwierdzajace, ze do oceny

w kategorii Podkryteria oceny kryterium: Koncepcja architektury rozwigzania:
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- pkt 5: ,\Wykorzystanie gotowych komponentéw stuzgcych do przyjmowania, przetwarzania,
weryfikacji, gromadzenia i archiwizacji co najmniej 15 min w skali roku, deklaracji
podatkowych w formie papierowej oraz elektronicznej bgdz podobnych dokumentoéw [np.
faktur)™;

- pkt 6: ,Wykorzystanie rozwigzania klasy ERP obstugujgcego co najmniej 5 min kont
rozliczeniowych oraz umozliwiajgcq réwnoczesng prace co najmniej 500 pracownikéw";

- pkt 7: ,Wykorzystanie rozwigzania klasy ITS obstugujgcego tgcznie:

- €O najmniej 2 typy podatkéw sposrod dochodowych i posrednich,

- co najmniej 5 min kont podatnikow - umoZzliwiajgcego réwnoczesng prace co najmniej 5000
urzednikéw";

- pkt 8 ,Zapewnienie wykorzystania mechanizmdw integracji zaoferowanego systemu SSP z
otoczeniem oraz integracji jego komponentéw w celu umozZliwienia potencjalnego
zastgpienia lub uzycia komponentéw innych producentow oprogramowania."

Uwzgledniane sg wylacznie potwierdzenia podpisane przez osobe pelnigcg role CIO
(Chief Information Officer) w organizacji, w ktorej dokonano wdrozenia. Takie okreslenie
wymaganych dokumentéw stoi w sprzecznosci z uregulowaniami Pzp. Ustawodawca bardzo
doktadnie okreslit w Pzp oraz wydanym na postawie jej art. 25 ust. 2 Rozporzadzeniu, jakich
dokumentéw Zamawiajacy moze domagac sie od wykonawcédw. Zgodnie z przepisem art. 25
ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcOw wylgcznie oswiadczen Ilub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, ktére to oswiadczenia lub
dokumenty przedstawiane sg na okolicznosc¢ spetniania:

a. warunkow udziatu w postepowaniu, lub
b. okreslanych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Przy czym - zgodnie z art. 25 ust 2 Pzp Zamawiajgcy moze zadac¢ wyilgcznie
dokumentéw, ktére zostaly wskazane w Rozporzadzeniu. Rozporzgdzenie nie przewiduje
mozliwosci okreslania przez Zamawiajgcego kregu o0sOb, ktore majg dany dokument
wystawi¢, a tym bardziej wylacznego wskazania konkretnej osoby, od ktorej dane
oswiadczenie ma pochodzi¢. Zamawiajacy co prawda moze prezentowac poglad, ze taki
dokument nie jest wymagany, a jedynie jego przediozenie ma wplyw na ocene oferty
Wykonawcy, jednak uznaé¢ nalezy, ze taki poglad nie moze zastugiwaé¢ na uwzglednienie.
ZwrQci¢ nalezy bowiem uwage, ze brak takiego dokumentu automatycznie pozbawia
Wykonawce mozliwosci uzyskania:

- w pkt 5-4 pkt na 5 mozliwych do uzyskania - tj. 80%,

- w pkt 6 - 4 pkt na 5 mozliwych do uzyskania - tj. 80%,
- w pkt 7 - 3 pkt na 5 mozliwych do uzyskania - tj. 60%,
- w pkt 8 - 4 pkt na 5 mozliwych do uzyskania - tj. 80%,
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wobec czego dostarczenie badz niedostarczenie dokumentu niezgodnego z zapisami
wynikajacymi z obowigzujacych przepiséw prawa ma kluczowe znaczenie dla oceny oferty
Wykonawcy i jego brak powoduje znaczgco nizszg ocene takiej oferty a w konsekwencji
uniemozliwia Wykonawcy uzyskanie zamoOwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest
sprzeczne z wynikajaca z art. 7 Pzp zasada przeprowadzania postepowanie oraz réwne
traktowanie wykonawcow, a takze z wynikajacq z art. 25 ust. 2 Pzp zasadg enumeratywnie
wymienionych dokumentow, ktorych Zamawiajgcy moze zada¢ od Wykonawcow, gdyz
ocenie nie podlega jedynie tre$¢ dokumentu, czy stan faktyczny, ktéry zostat dokumentem
stwierdzony, a gtownie kwestia formalna (osoba podpisujgca dokument) - ktéra to kwestia
nie powinna mie¢ znaczenia dla oceny faktycznej - wobec czego uznac¢ nalezy, ze dziatanie
Zamawiajgcego narusza wyzej wskazane przepisy. Dodatkowo Wykonawca wskazuje, ze
art. 9 ust. 2 Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzi sie w jezyku
polskim, zas okres$lenie ,Chief Information Officer" jest okresleniem w jezyku angielskim i nie
zostato przettumaczone na jezyk polski, zatem uznaé nalezy, ze brak jest wskazania, o jakg
role chodzi. Ponadto rola CIO nie jest stanowiskiem czy funkcjg jakkolwiek umocowang
w przepisach prawnych - w szczegdélnosci nie jest przewidziana w organach okreslonych
przez Kodeks Spétek Handlowych czy tez w strukturach organdéw centralnych czy
naczelnych. Zatem CIO nie jest stanowiskiem obligatoryjnym u zamawiajgcych, wobec
czego niezrozumiatym  byloby odmowienie  wartosci dowodowej  dokumentowi
potwierdzajagcemu okolicznosci o ktérych mowa w zatgczniku nr 5 do SIWZ tylko z tego
powodu, ze np. podpisata go osoba petnigca najwyzsza funkcje kierownicza w organizaciji.
Wobec takiego naruszenia, zgdanie Wykonawcy - usuniecia wymagania przediozenia
dokumentéw podpisanych przez osobe petnigca role CIO (Chief Information Officer) - jest

uzasadnione i konieczne.

Zamawiajacy w dniu 06.02.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwofania
oraz wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikbw postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.02.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ASSECO POLAND SA,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zwane dalej; ,ASSECO POLAND SA” albo
~Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie

Zamawiajacego wnoszgc 0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO), Oracle Polska Sp. z o0.0.,
ul. Przyokopowa 31, 01-208 Warszawa zwany dalej: ,Oracle Polska Sp. z 0.0.” albo

.Przystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
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Zamawiajacego wnoszac o oddalenie odwotania. Kopia zgloszenia zostala przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 09.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Bull Polska Sp. z o.0.,
ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: ,Bull Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”

zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 14.02.2012 r. (faxem, oryginat na posiedzeniu 15.02.2012 r.) Zamawiajacy
wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 229/12; sygn. akt: KIO 238/12; sygn.
akt: KIO 239/12; sygn. akt: KIO 242/12; sygn. akt: KIO 244/12; sygn. akt: KIO 245/12; sygn.
akt: KIO 247/12) do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz
na odwotania, w ktorej wnosit 0 oddalenie w czesci zarzutdw odwotan, w pozostatej czesci
uwzglednit cze$¢ zarzutow (82 strony). Kopia zostata przekazana Odwolujgcemu nha
posiedzeniu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegélnych zarzutow.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 08.02.2012 r.
sprawy o sygn. akt: KIO 229/12; sygn. akt: KIO 238/12; sygn. akt: KIO 239/12; sygn. akt: KIO
242/12; sygn. akt: KIO 244/12; sygn. akt: KIO 245/12; sygn. akt: KIO 247/12 zostaly
skierowane do tgcznego rozpatrzenia. W sprawie sygn. akt: KIO 244/12 zostaly wydane
postanowienia 0 umorzeniu postepowania na skutek cofniecia odwotania (postanowienie
z dnia 17.02.2012 r., sygn. akt: KIO 244/12).
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Skiad orzekaj acy Krajowe] Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sSi € z postanowieniami ogtoszenia
0 zamowieniu oraz SIWZ (zat acznikami od 1 do 12, w szczegdlnosci zat gcznikiem 1, 2,
9 oraz 10, a nadto zal gcznikami do zat gcznika 1, czyli do opisu przedmiotu zamowienia
dalej: ,OPZ", od 1 do 15, a zwlaszcza zat gcznikiem 1, 2, 3, 6, 8, 9,11,14 i 15 do OPZ),
jak i modyfikacj g postanowie A SIWZ z dnia 16.02.2012 r. (dostepn a nha stronie
internetowej Zamawiajacego), odwotaniami i przyst  gpieniami w sprawach o sygn. akt:
KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 2 39/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn.
akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12, pismem Odwo lujacego - SAP Polska Sp. z o.0.
Zz dnia 16.02.2012 r. (w sprawie 0 sygn. akt: KIO 22 9/12), pismem procesowym
Comarch SA z dnia 16.02.2012 r. (w sprawie 0 sygn. akt: KIO 247/12), pismem
przygotowawczym Przyst epujacego - Bull Polska Sp. z o0.0. z dnia 17.02.2012 .
(w sprawie o sygn. akt: KIO 247/12) zto zonymi na posiedzeniu w dniu 17.02.2012 r.,
trzema wzorami umow licencyjnych (Mi  edzynarodow q Umow g Licencyjn @ na Program
IBM Z125-3301-14, Postanowieniami Licencyjnymi doty czgacymi oprogramowania
Microsoft, Microsoft Windows Server 2008 R2 Enterpr ise i Umow g Licencji i Ustug
Oracle PL-OLSA V110711) zto zonymi przez Przyst epujacego w sprawie o sygn. akt:
KIO 229/12 sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 24 2/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn.
akt: KIO 247/12 oraz Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 239/12, tj. Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. zto zonymi na rozprawie w dniu 17.02.2012 r., pismem
procesowym Odwotlujacego - Hewlett-Packard Polska Sp . z 0.0. z dnia 14.02.2012 r.
wraz zal gcznikami (ttumaczeniem z wyci agu raportu Critical Capabilities for Integrated
Tax System COTS Products, 2010 (ID:G00209433) przyg otowanym przez firm e
Gartnera — Raport Gartnera oraz opini g Prof. dr hab. Kazimierza Wa ¢ékowskiego) oraz
z dnia 17.02.2012 r. zto zonymi na rozparwie w dniu 21.02.2012 r., nadto Umow g
Licencji i Ustug Oracle PL-OLSA V110711 podpisan a przez Prezesa Zarz adu Oracle
Polska Sp. z o0.0., po wystluchaniu o $wiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacych zlo zonych ustnie do protokotu w toku posiedzenia i rozp rawy, ustalit

i zwazyt, co nast epuje.

Izby ustalita, ze Wykonawcy wnoszacy wszystkie odwotania posiadali interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy ich do zlozenia odwotah. Nalezy bowiem
wskazag, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale
VI Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze poniesc¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na etapie postepowania

0 udzielenie zamoOwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotann czy skarg
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dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjgc nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczes$nie interes w jego
uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w Zaden sposéb nie nakazuje badania sytuaciji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki udzialu w postepowaniu
spetnia oraz w jaki sposob o dane zamOwienie zamierza sie ubiegac¢ (samodzielnie, np.
korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody
w takiej sytuacji nie moze byc¢ badane w sposéb rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze
Ssrodkéw ochrony prawnej odnosnie ztoZzonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia nie ma moZzliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamoOwienia moze
ponie$¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamoOwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamoéwienia). Przyjecie zatlozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogtoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Ponadto: ,Tres¢ art. 179 ust. 1 Pzp nie zawiera sformutowar’ pozwalajgcych na
interpretacje nakazujgcg badanie przestanek ,nteresu w uzyskaniu danego zamodwienia”
oraz ,szkody” odrebnie w stosunku do kazdego z zarzutbw podniesionych przez
uprawnionego wykonawce”. (za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Z kolei: ,Pozostawienie bez rozpoznania wytgcznie zarzutow, w odniesieniu do ktérych
ziscity sie przestanki odrzucenia odwotania, urzeczywistnia zasade zawartg w art. 7 ust. 3
Pzp, nakazujgcq udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, jest réwniez zgodne z wyrazanym w orzecznictwie i piSmiennictwie postulatem
szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp. Poglgd ten wskazuje na mozliwoS¢ wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej nie tylko w celu zachowania praw wykonawcy w postepowaniu, ale
rowniez w celu zapewnienia zgodnos$ci z prawem calego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, tak aby umowa zawarta w jego wyniku nie byla obarczona wadg uzasadniajgcg
jej uniewaznienie.”.(za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Odnosnie szerokiego szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp i ,mozliwosci” w tym zakresie,
nalezy jednakowoz, mie¢ na uwadze, ze kazdy ze standw faktycznych jest odmienny, w tym
zakresie, a postepowanie odwotawcze nie powinno zmienia¢ sie w quasi postepowanie

kontrolne, nie bez znaczenia jest takze kontekst art. 192 ust. 7 Pzp.

Odnoszac sie do kwesti relacji pomiedzy art. 179 ust.1 oraz art. 192 ust. 2 Pzp, Izba

wskazuje za orzecznictwem; ,Moze tez zaistnie¢ sytuacja, ze — niezaleznie od posiadania
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przez Odwolujgcego interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwier publicznych, i uznania
zarzutbw za zasadne — odwotanie zostanie oddalone, a to na podstawie art. 192 ust. 2
Prawa zaméwien publicznych: Izba bowiem uwzglednia odwotanie tylko w wypadku, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. (...) Ustawodawca wprowadzajgc przepis art.
192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych musiat zatlozy¢ mozliwo$¢ zaistnienia sytuacji, ze
odwotanie moze okazac sie stuszne i zasadne, jednak jezeli jego uwzglednienie pozostaje
bez korelacji z wynikiem postgpowania, nalezy je oddali¢ — priorytetem jest szybkoSc
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych pozostaje bez zwigzku z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, a wiec
istnieniem bgdz nie interesu w uzyskaniu zamoéwienia (czy zlozenia odwolania).
Reasumujgc, ani spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, ani
zasadnosc¢ zarzutdw nie przesgdzajg jeszcze o uwzglednieniu odwotania; taka sytuacja
zaistniata w niniejszym postepowaniu odwotawczym.”(za wyrokiem KIO z dnia 27.04.2011 r.,
sygn. akt: KIO 776/11).

Izba wskazuje rowniez za orzecznictwem, co jest istotne z uwagi na przedmiot sporu
zawarty w rozpatrywanych odwofaniach, tj. poszczegdlne zarzuty, ze: ,,Uwzglednienie
w czesci zarzutébw odwolania przez zamawiajgcego nalezy uznac¢ za przyznanie faktow
lezagcych u podstaw uwzglednionych zarzutow w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 p.z.p., jezeli
przyznanie nie budzi watpliwosci, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W takim
przypadku Izba upowazniona jest do odstgpienia od przeprowadzania postepowania
dowodowego ze skutkiem uznania podniesionych zarzutéw za potwierdzone”. Jednoczesnie
stwierdzita, iz: ,oddalajgc odwotanie, Izba miata na uwadze stan faktyczny istniejgcy w dniu
rozprawy, wynikajgcy z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po jej modyfikaciji
dokonanej przez zamawiajgcego w dniu (...) tj. po wniesieniu przedmiotowego odwotania.
Majgc na uwadze tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy, lzba byta zobowigzana oceni¢ wptyw
stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Jedynie w przypadku stwierdzenia
naruszenia przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania, lzba moze uwzgledni¢ odwotanie. W okolicznosciach badanej sprawy,
pomimo potwierdzenia w czesci zasadnosci zarzutdw (...) I1zba nie stwierdzita, aby miaty one
istotny wplyw na wynik postepowania. Dokonujgc takiego rozstrzygniecia, lzba byla
zobowigzana uwzgledni¢ okoliczno$é, iz zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci spornych
postanowien SIWZ, a zatem na moment orzekania stwierdzone naruszenie pozostawato bez
wptywu ha wynik postepowania”. (za wyrokiem z dnia 18.03.2011 r., sygn. akt: KIO 459/11).
Podobnie: W przypadku uwzglednienia w czesci zarzutow odwotania i powtérzenia czy

wykonania czynnosci postulowanych przez odwotujgcego, czy ogolniej rzecz biorac,
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zgodnych z prawem, nalezaloby za niezasadne uznac¢ przyjecie do orzekania stanu
faktycznego juz nieistniejgcego w jego trakcie, bowiem na te chwile nie istniatyby
kwestionowane czynnosSci czy zaniechania zamawiajgcego i brak bytoby faktycznej podstawy
sporu w tym zakresie - zarzuty tego typu nalezatoby pozostawi¢ bez rozpoznania” (za
wyrokiem KIO z dnia 6 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO 1313/11). Nadto: ,Poglad, Zze
uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania powoduje, Zze upada mozliwosc
uwzglednienia ich w sentencji orzeczenia odnosic¢ sie moze jedynie do sytuacji dokonania
zmiany SIWZ zgodnie z Zzgdaniami odwotania przed zamknieciem rozprawy. Tylko w takiej
sytuacji naruszenia przepiséw, ktérych dopuscit sie zamawiajgcy nie mogg mie¢ wptywu na
wynik postepowania i nakazywanie zmian, ktérych zamawiajgcy juz dokonat jest niecelowe”.
(za wyroku z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: KIO 89/11, sygn. akt: KIO
90/11). W tym kontekscie nalezy takze wskazaé, ze: ,Jezeli bowiem nawet uznaé, ze wobec
uwzglednienia czterech z pieciu naruszen w ramach zarzutu sformutowanego przez
Odwolujgcego oraz cofniecia ostatniego nieuwzglednionego zarzutu przez Odwolujgcego na
rozprawie, brak jest przedmiotu sporu, czego Izba nie czyni, to winno sie zauwazy¢, ze brak
czynnosci modyfikacji postanowien SIWZ, tudziez w wypadku uznaniowych kryteriow oceny
takze ogloszenia o zamowieniu, skutkuje koniecznoscig uznania odwotania zasadnym,
Z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp. Tylko w razie poparcia odpowiedzi na odwotlanie stosowng
modyfikacjg, sformutowane naruszenia w ramach zarzutu postawionego przez Odwolujgcego
nie miatyby wplywu na wynik postepowania i istnialaby podstawa do oddalenia odwotania.”
(za wyrokiem KIO z dnia 15.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1166/11).

Kolejng istotng kwestia, ktorg nalezy wskaza¢ w sposob ogdélny przed rozpatrzeniem
poszczegoblnych zarzutéw jest sposob ich uwzglednienia w kontekscie zadan zawartych
w odwotaniu, czy tez w kilku odwotaniach. Nalezy wskazac, iz co do zasady Zamawiajacy,
w odréznieniu od KIO jest zwigzany zadaniami Odwotujacego odnoszgcymi sie do
poszczegdlnych zarzutéw (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp). Powyzsze wynika przyktadowo
z wyroku KIO z dnia 04.11.2011 r., sygn. akt: KIO 2270/11, sygn. akt: KIO 2275/11, sygn.
akt: KIO 2298/11. Jednakze sytuacja jest o wiele bardziej ztozona, jesli mamy do czynienia
z kilkoma odwotaniami zawierajgcymi takiego samego charakteru zarzuty z réznymi
zadaniami (,mniej i dalej idgce”). W takiej sytuacji Zamawiajacy zmuszony jest dokonac
wyboru (jest to szczegdlnie widoczne w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych postanowien
SIWZ). Jesli uzna zadanie dalej idace, to sytuacja jest czytelna np. zamiast modyfikaciji
zapisOw SIWZ dokona wykreslenia spornego postanowienia, w skutek powyzszego de facto
speit zgdanie takze ,mniej idgce”. W sytuacji odwrotnej, gdy Odwotujacy podtrzymuje
zarzut wraz zadaniem pierwotnym, lzba zmuszona jest oceni¢ wpltyw dokonanej modyfikacji

na zasadnos$¢ zarzutu i zadania, a w konsekwencji ha wynik postepowania (tzn. jego
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istnienie lub brak w kontekscie art. 192 ust.2 Pzp). Z kolei, gdy Zamawiajacy dokona
modyfikacji postanowien SIWZ niezgodnienie z Zzadaniami jakiegokolwiek Odwolujgcego
winien z uwagi na art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp dokona¢ formalnego oddalenia zarzutu. W takiej
sytuacji, Izba takze oceni, czy modyfikacja Zamawiajgcego wptywa na wynik postepowania
(tzn. jego istnienie lub brak w kontek$cie art. 192 ust.2 Pzp). Inaczej mowigc, czy czyni
zados¢, koreluje, cho¢ nie wprost, z zadaniami Odwotujacych, ktorzy sformutowali ,wspélne”
zarzuty. Z uwagi na fakt, ze lzba nie jest zwigzana zgdaniami Odwotujgcego i rozstrzyga
jedynie o zasadnosci lub niezasadnosci podniesionego zarzutu, mozliwa jest sytuacja, w
ktorej poczyniona modyfikacja SIWZ na dzien orzekania w ocenie Izby wyczerpuje, czyni
zados¢ zadaniom Odwotujgcego i odwotanie zostanie oddalone z uwagi na brak wptywu

»,Sskonsumowanego” zadania na wynik postepowania.

W kontekscie argumentacji prezentowanej przez Zamawiajgcego na rozparwie, iz
czes$¢ zarzutdw i zadan jest przedwczesna, a wykonawcy w pierwszej kolejnosci powinni
zwrdci¢ sie do pytaniami o wyjasnienie tresci SIWZ do Zamawiajgcego, Izba stwierdza, ze
jest powszechnie wiadomym, ze inne sg terminy na skfadanie srodkéw ochrony prawnej, zas
inne na skladanie Zamawiajgcemu wnioskdw 0 wyjasnienie postanowien SIWZ w trybie art.
38 ust. 1 Pzp. Dopdki nie zmienig sie przepisy Pzp ,nie poparcie” wnhioskow o wyjasnienie
postanowien SIWZ odwolaniem moze w wypadku niezadawalajacej odpowiedzi
Zamawiajacego skutkowac utratg terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej. Nie mozna
czyni¢ zarzutu Wykonawcom, ze korzystajg z istniejgcych instytucji prawnych i dziatajac
chociazby z ostroznosci prawnej sktadajg odwotanie. Kazde odmienne dziatanie Wykonawcy

jest dziataniem na jego ryzyko i odpowiedzialnosc.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii potwierdzonej za zgodnoS¢ z oryginalem w sprawie
0 sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 239/12, sygn. akt: KIO
242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12 oraz inne dokumenty wskazane ponizej
albo wymienione szczegétowo w ramach ustalen dotyczacych poszczegdlnych odwotan,

ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skilad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacych o sygn. akt: KIO 229/12, sygn.
akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn.

akt: KIO 247/12 zlozone ustnie do protokotu w toku posiedzenia i rozprawy.

Izba oddalita wniosek o zobowigzanie Zamawiajgcego w trybie § 24 wust.l

Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
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postepowania przy rozpoznawaniu odwotlan (Dz. U. Nr 48 poz. 280) do udostepnienia
informacji/dokumentéw pozwalajacych uzyska¢ dane co do sposobu, w jaki Zamawiajacy
szacowat wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia, ztozony przez Przystepujacego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 229/12 sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12,
sygn. akt: KIO 247/12 oraz Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 239/12, tj. Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. na rozparwie w dniu 20.02.2012 r., uznajac, iz zobowigzanie
w tym zakresie Zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie jest istotne dla przedmiotu sporu.
Stwierdzony brak w aktach postepowania szczegotowego wyliczenia kosztu poszczegolnych
ryzyk, za wyjatkiem zbiorczej wartosci szacunkowej zamoOwienia, nie uzasadnia takiej
koniecznosci, gdyz w rozpatrywanych odwotaniach przez KIO nie byto zarzutow sensu stricte
dotyczacych szacowania zamoéwienia. Nadto, Izba wskazuje, ze kazdemu z Wykonawcow
przystuguje prawo wgladu do akt postepowania w trybie art. 96 ust. 3 Pzp, czy tez mozliwos¢
zawnioskowania o wglad do akt postepowania, zgodnie z § 8 ust. 2 w/w regulaminu.
Mozliwos¢ zawnioskowania o powyzsze informacje przewidziana jest takze w trybie ustawy
0 dostepie do informacji publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz. U. Nr 112, poz.1198

z pézn. zm.).

Izba nie uznala jako dowodu, lecz jako stanowisko strony (opinie prywatna)
w sprawie, opinii zatgczonej do pisma z dnia 14.02.2012 r. p. Prof. dr hab. Kazimierza
Wackowskiego ztozonej przez Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. - Odwotujacego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 239/12 oraz Przystepujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt:
KIO 238/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12, uznajac,
nie negujac jednoczesnie dorobku naukowego autora, iz po pierwsze jej tres¢ w znacznej
czesci ulegta zdeaktualizowaniu, z uwagi na modyfikacje postanowien SIWZ dokonane przez
Zamawiajgcego i wycofanie czesci zarzutéw (15-stu) przez Hewlett-Packard Polska Sp.
z 0.0., po drugie, zas nalezy wskazac, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig biegtego jest
wytgcznie opinia sporzadzona przez osobe wyznaczong przez sad (uzasadnienie wyroku SN
z dnia 10 grudnia 1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury, nie moze by¢ traktowana jako
dowdd w postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez biegtego sadowego) sporzadzona na
polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu
Z dnia 22.01.2009 r., sygn. akt: X Ga 22/08).

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 247/12
nie zastugujg na uwzglednienie, zas odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt:

KIO 239/12, sygn. akt: KIO 245/12 zastugujg na uwzglednienie.

94



Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 229/12 - SAP Polska Sp. z 0.0.:
Izba dokonata nast epujacych ustale A dotycz acych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania, w tym odwotania o sygn. akt: KIO
229/12 (pismo z dnia 14.02.2012 r.) zapowiedzial modyfikacje czesci postanowien SIWZ,
w szczegolnosci Zatgcznika nr 10 (Wzér Umowy). Przedmiotowe pismo zostato przekazane
Odwolujgcemu na posiedzeniu w dniu 15.02.2012 r. (odroczone posiedzenie i rozprawa).
W dniu 16.02.2012 r., zgodnie z zapowiedzig, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien
SIWZ, w szczegoblnosci Zatacznika nr 10 (Wzor Umowy).

Wskutek powyzszego, pismem z dnia 16.02.2012 r. (w sprawie o sygn. akt: KIO
229/12) oraz w toku posiedzenia 17.02.2012 r. Odwotujgcy cofngt nastepujace zarzuty
odwotania:

1) z pkt 11.1 b [dotyczacy definicji ,Wymagarn” z § 1 pkt 44 w Zataczniku nr 10 (Wz6r Umowy)
do SIWZ];

2) z pkt 1.1 ¢ [dotyczacy definicji ,ustugi aplikacyjne”; 8 1 pkt 41 w zw. z 8§ 2 ust. 1
w Zataczniku nr 10 (Wzor Umowy) do SIWZ];

3) z pkt 1.1 f. [dotyczacy § 10 pkt 4 w Zatgczniku nr 10 (Wz6r Umowy) do SIWZ].

Dodatkowo na rozprawie w dniu 17.02.2012 r. cofnat zarzut z pkt II.1 g [dotyczacy &
16 w Zalaczniku nr 10 (Wz6r Umowy) do SIWZ].

W pozostalym zakresie Odwolujgcy podtrzymat zarzuty, tj. z pkt 1.1 d [dotyczacy § 9
pkt 3 oraz § 10 pkt 8 w Zatgczniku nr 10 (Wz6r Umowy) do SIWZ]. oraz z pkt 1.1 e
[dotyczacy 8 10 pkt 4 w Zatgczniku nr 10 (Wz6r Umowy) do SIWZ].

W ramach pierwotnego postanowienia SIWZ [zarzut z pkt 1.1 d odwotania]:

1) 8 9 ust. 3 (prawidtowa numeracja) Zatacznika nr 10: ,Zamawiajgcy moze wykonywac
majgtkowe prawa autorskie bez jakichkolwiek ograniczerr nie zastrzeZzonych wyraznie
w Umowie (w szczego6lnosci ograniczen terytorialnych), samodzielnie lub moze upowaznic¢
do tego osoby trzecie”.

2) 8 10 ust. 8 (prawidtowa numeracja) Zatgcznika nr 10: ,Licencje/sublicencje nie mogg miec
ograniczenia terytorialnego, w szczegolnosci mogg z nich korzysta¢ uzytkownicy z innych
panstw, w tym m.in. organy panstwowe.”

W ramach pierwszego z podtrzymanych zarzutéw, oddalajagc zarzut w ramach
odpowiedzi na odwotanie (str. 74, 30-31) Zamawiajacy stwierdzit, ze: ,Postanowienie to ma
na celu wykluczenie ograniczen prawnych, ktore w przysziosci wykluczylyby mozliwos¢
Swiadczenia ustug przez System e-Podatki dla organdéw Unii Europejskiej lub innych krajow
cztonkowskich Unii Europejskiej, a takze przedsiebiorcéw i obywateli tych krajow oraz
obywateli polskich przebywajgcych za granicg. W celu ewentualnego wykluczenia

watpliwosci, Zamawiajgcy, doda nasypujgce sformutowanie ,(...),z zastrzezeniem przepiséw
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prawa obowigzujgcych w Polsce." Jednoczesnie nalezy zauwazyé, Zze Zamawiajgcy nie
narzuca Wykonawcom wymagania zbudowania Systemu w oparciu 0 Oprogramowanie
gotowe. MoZzliwos$c¢ udzielenia tego typu licencji przewiduje ustawa Prawo autorskie w art. 66.
Podobne postanowienia wystepujg w dokumentach opracowanych na potrzeby
postepowania na zaprojektowanie, ralizacje i nadzor systemow w ramach projektu
"Elektroniczna platforma gromadzenia, analizy i udostepniania zasobdéw cyfrowych
0 zdarzeniach medycznych" nr CSIOZ-WZP-6151-PO-3/11 prowadzonego przez Centrum
Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, w ktorym wybrana zostata m.in.oferta
odwotujgcego.”. Zgodnie z zapowiedzig modyfikacja zostata wprowadzona pismem z dnia
16.02.2012r.
W ramach pierwotnego postanowienia SIWZ [zarzut z pkt II.1 d odwolania]:

* § 10 ust. 4 (prawidtowa numeracja) Zatgcznika nr 10: ,Wykonawca oswiadcza, Ze
licencje/sublicencje dostarczone w ramach Umowy zapewniajg peing realizacje ustug
aplikacyjnych zgodnie z Wymaganiami. W przypadku gdy w trakcie trwania Kontraktu
okaze sie, Zze dostarczone licencje/sublicencje nie zapewnig peinej realizacji ustug
aplikacyjnych zgodnie z Wymaganiami, Wykonawca jest zobowigzany uzupetnic¢
brakujgce licencje/sublicencje, bez dodatkowego wynagrodzenia.”.

W ramach drugiego z podtrzymanych zarzutdw Zamawiajacy wskazal, ze nie miato
miejsce naruszenie art. 179 ust.1 Pzp (str. 73-74), w pozostatym zakresie udzielajac
wyjasnien na rozparwie.

Bior gac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje.

Odnosnie obu podtrzymanych zarzutéw Zamawiajacy wskazat naruszenie: art. 7, art.
29 ust. 1iust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16, art. 144 ust. 1 Pzp (dotyczy cofnietego zarzut)
oraz innych przepisbw wymienionych Ilub wynikajacych z uzasadnienia odwotania,
w szczegolnosci poprzez:
1. Opis przedmiotu zamoéwienia tresci SIWZ w sposéb niejednoznaczny i nie wyczerpujacy,
ktory powoduje mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji w - przedmiotowym przetargu,
w szczegolnosci w postanowieniach Zalgcznika nr 10 do SIWZ .
2. Wprowadzenie w Zatgczniku nr 10 do SIWZ (Wzdér Umowy), postanowien
uniemozliwiajgcych okreslenie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu
zamdwienia, a co za tym idzie uwzglednienie przez Wykonawce wszystkich wymagan
i okolicznosci niezbednych i mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,
3. Wprowadzenie w Zataczniku nr 10 do SIWZ (Wz6r Umowy), postanowien sprzecznych
z Pzp i prawem. Odwotujacy wnosit o0 zmiane (wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu zmiany)

nastepujacych zaskarznych postanowieh Zatgcznika nr 10 do SIWZ (Wzdor Umowy) poprzez
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wprowadzenie zapiséw wzoru umowy zgodnych z prawem autorskim lub uniewaznienie

w catosci SIWZ. Izba oddalita oba zarzuty, a w konsekwencji cate odwotanie.

W pierwszej kolejnosci, zasadnym jest poczynienie stwierdzen natury ogolnej, ktore
majg zastosowanie nie tylko do odwotania SAP Polska Sp. z 0.0., ale do wszystkich

rozpatrywanych odwotan.

Izba stwierdza, ze podzielita stanowisko wynikajgce z wroku KIO z dnia 29.11.2009 .,
sygn. akt: KIO/UZP 1547/09, iz zamoOwienia publicznego udziela sie w Scisle okreslonym
celu, dla zaspokojenia okreslonych potrzeb publicznych. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
ksztattowanie poszczegolnych postanowien umownych nie jest dziataniem dowolnym, a ich
treS¢ musi mie¢ zawsze oparcie w potrzebach Zamawiajacego, ktore majg zostac
zaspokojone w wyniku postepowania. Szczegdlny charakter uméw w sprawie zamowienia
publicznego wynika jednak, z faktu, iz Zamawiajacy dziata w interesie publicznym. W tym
kontekscie nalezy ocenia¢ zgodnos¢ postanowien wzoru umowy z normami kodeksu
cywilnego, ktére znajdg do nich zastosowanie na mocy art. 139 ust.1 Pzp, w zakresie nie
uregulowanym przepisami Pzp. Przepisy Pzp modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody uméw (art. 353"
k.c.), co znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Pewna nieréwnos¢ stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepisow Pzp
zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wylgcznie na korzy$¢é Zamawiajgcego np.
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez wykonawce (art. 147 i nast. Pzp), prawo
odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy (art. 145 Pzp). Zamawiajacy dziata w interesie
publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi
czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko
Zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Wskazac¢ tez
nalezy, ze (co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale miesci sie juz
w kategoriach racjonalnych dziatan przedsigbiorcéw) Zamawiajagcy moze staraé sie
zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcéw za nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzyc¢ ich
dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepuja przestanki wynikajace z art. 353" k. c.
(niezgodnos¢ umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami
wspotzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody uméw, rowniez z tego powodu, ze
wobec wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie zlozy¢ oferty na ustalonych

przez Zamawiajgcego warunkach.
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Odnosz ac sie, zas do przedmiotowego odwotania, Izba stwierdza co nas  tepuje:

Po pierwsze, wzgledem postanowien § 9 ust 3 Zalgcznika nr 10 (Wz6ér Umowy) do
SIWZ, Zamawiajacy dokonat modyfikacji zgodnej z Zzadaniem Zamawiajgcego
doprowadzajgc przedmiotowy paragraf umowy do zgodnosci z prawem autorskim.
W konsekwencji zaistniata w tym przypadku sytuacja wynikajgca z art. 192 ust. 2 Pzp,
zgodnie z obszernym stanowiskiem wyrazonym w tej materii powyzej. Odwotujacy takze de
facto uznal zasadny kierunek dokonanej modyfikacji na rozprawie. Nadto, nie stanowig
przedmiotowe postanowienia wzoru umowy opisu przedmiotu zaméwienia, do ktorego
zastosowanie znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, ale sg przedmiotem zobowigzania

umownego. W_konsekwencji Izba nie znalazia podstaw do przypisania Zamawiajacemu

naruszenia przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, czy tez w konsekwencji art. 7 Pzp, ktérego

uszczegodlowieniem jest art. 29 Pzp. Wskazanie tylko i wytacznie art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16

Pzp, jest takze niewystarczajgce, w szczegdlnosci bez powigzania naruszenia z przepisami
ius cogens KC.

Po drugie, wzgledem postanowien 8§ 10 ust 8 w Zatgczniku nr 10 (Wzor Umowy) do
SIWZ nalezy zauwazy¢, ze one takze nie stanowig opisu przedmiotu zamodwienia, do ktérego
zastosowanie znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, ale sg przedmiotem zobowigzania
umownego. (wyrok KIO z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1876/09, sygn. akt:
KIO/UZP 1881/09, KIO/UZP 1883/09). Odwotujacy w kontekscie sformutowanego zarzutu
przywotat tylko i wytacznie przepisy Pzp, w zaden sposob nie odnidst sie do przepisow ius
cogens KC, w odroznieniu od pozostatych Wykonawcow, ktorzy ziozyli odwotania
podlegajace tacznemu rozpoznaniu, odnoszace sie w zakresie zarzutéw dotyczacych
postanowien umowy do KC poprzez art. 139 ust.1 Pzp. W tym kontekscie nalezy wskazac,
ze: ,Postanowienia wzoru umowy Kksztaltowane na zasadzie swobodnego uznania
zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie podlegac
badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami regulujgcymi stosunku
umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami
i zasadami ogd6lnymi Kc, w szczegdinosci wynikajgcymi z art. 5, art. 58 i art. 353" Kc.”. (za
wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10). W_konsekwenciji Izba nie

znalazla podstaw do przypisania Zamawiajacemu naruszenia przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp,

czy tez w_konsekwenciji art. 7 Pzp, ktérego uszczegdtowieniem jest art. 29 Pzp. Nalezy

bowiem zauwazyé¢: ,ze brak jest podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia
przepisu art. 29 ust.1 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego
uszczegotowieniem jest art. 29 ust. 1, poniewaz do sposobu formutowania postanowien
preambuty nie majg w o0golle zastosowania rygory wihasciwe dla opisu przedmiotu

zamoOwienia, okreslone w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, Ze ustawa Prawo
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zamowien publicznych wyraznie odréznia ,opis przedmiotu zamoéwienia” od ,wzoru umowy”,
ktorego czescig jest preambuta. Jak bowiem wskazuje literalne brzmienie art. 36 ust. 1 pkt 3
i 16 ustawy Pzp, na specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia sktada sie w szczegolnosci
zaréwno ,o0pis przedmiotu zamowienia”, jak i ,wzor umowy”. Jezeli zatem ustawodawca
rozroznia ,opis przedmiotu zamowienia” od ,wzoru umowy”, to nie mozna traktowac ich
jednakowo i przyjgc¢, ze ustawodawca, postugujgc sie w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
zwrotem ,0pis przedmiotu zaméwienia” miat na mysli takze ,wzér umowy”. Innym pojeciem,
zwrotom, czy sformutowaniom uzytym w akcie prawnym nalezy bowiem przypisywac
odmienne znaczenie.” (wyrok KIO z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1876/09, sygn.
akt: KIO/UZP 1881/09, KIO/UZP 1883/09). Wskazanie, zas$ tylko i wytacznie art. 36 ust. 1 pkt
3 i pkt 16 Pzp, jest takze niewystarczajgce, w szczegoélnosci bez powigzania naruszenia
Z przepisami ius cogens KC.

Po trzecie, wzgledem postanowien § 10 ust. 4 w Zatgczniku nr 10 (Wzo6r Umowy) do
SIWZ, Izba wskazuje, ze takze w tym wypadku nie stanowig one opisu przedmiotu
zamdwienia, do ktérego zastosowanie znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, ale sg

przedmiotem zobowigzania umownego sensu stricte, oddalajgc zarzut. W kosekwencji

bowiem majg zapewni¢ Zamawiajacemu prawo do dodatkowych licencji/sublicencje,
w trakcie realizacji kontraktu, gdy zaistnieje okoliczno$¢ wskazana w postanowien § 10 ust.
4. Wskazaé, rowniez nalezy na okolicznos¢ istotng z punktu widzenia przedmiotu sporu
(niniejszy zarzut powtarza sie w odwofaniu o sygn. akt: KIO 239/12, gdzie prawidtowo
zastosowano odwotanie naruszenia do przepisow KC), tzn. zasadnym jest stwierdzenie
racjonalnosci takiego postanowienia umowy biorac pod uwage przedmiot Swiadczenia.
Uzasadnionym wydaje sie nawet, stwierdzenie, ze mamy do czynienia z notoryjnoscig w tym
zakresie, albowiem kwestia negatywnych konsekwencji finansowych okreslenia
nieodpowiedniej ilosci licencji bedacych w dyspozycji Zamawiajacego jest okolicznoscig
powszechnie znang (art. 190 ust. 5 zdanie pierwsze Pzp). Na te m.in. okolicznos¢, co do
wystarczajgcej ilosci licencji powotano biegtego (wyrok KIO z dnia 05.10.2011 r., sygn. akt:
KIO 1349/11). W tym zakresie nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy zamierza w ramach
wynagrodzenia ryczattowego zaptacic za ryzyko Wykonawcy z tym zwigzane
i przeciwdziata¢ negatywnym konsekwencjom finansowym i prawnym, w tym nawet
formutowaniu wobec Zamawiajacego zarzutu naruszeniu art. 44 ust. 3 Ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1241 z p6zn. zm.).

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow Pzp, ktére mialo wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W przedmiotowym stanie faktycznym nie zostala

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.
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Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO

229/12 podlega oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 238/12 - IBM Polska Sp. z 0.0.:
Izba dokonata nast epujacych ustale A dotycz gcych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania, w tym odwotania o sygn. akt: KIO
238/12 (pismo z dnia 14.02.2012 r.) zapowiedzial modyfikacje czesci postanowien SIWZ,
w szczegolnosci Zatgcznika nr 10 (Wzér Umowy). Przedmiotowe pismo zostato przekazane
Odwolujgcemu na posiedzeniu w dniu 15.02.2012 r. (odroczone posiedzenie i rozprawa).
W dniu 16.02.2012 r. zgodnie z zapowiedzig Zamawiajacy dokonat modyfikacji postanowien
SIWZ, w szczegoblnosci Zalgcznika nr 10 (Wz6r Umowy).

W toku posiedzenia 17.02.2012 r. Odwolujacy cofnat nastepujace zarzuty odwotania:
1) z pkt II.1 ,czesciowo” odnosnie naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 827 KC, a takze
art. 58 § 1 KC, a ponadto art. 387 KC oraz 5 KC w kontekscie § 12 ust. 3 pkt 5 Zatacznika nr
10 (Wz6r Umowy);

2) z pkt 1.7 odno$nie naruszenia art. 34 ust. 5 Pzp w zw. z art. 12 ust. 2 Pzp w kontekscie
prawa opcji w § 8 Zatgcznika nr 10 (Wzor Umowy);

3) z pkt 1. 4 odnosnie naruszenia art. 36 ust. 5 Pzp w kontekscie § 19 ust. 4 Zatgcznika nr 10
(Wz6r Umowy).

W pozostatym zakresie Odwotujgcy podtrzymat zarzuty, tj. z pkt Il.1 ,czesciowo”
odnosnie naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 827 KC, a takze art. 58 § 1 KC,
a ponadto art. 387 KC oraz 5 KC w kontekscie § 12 ust. 3 pkt 7 Zatacznika nr 10 (Wzo6r
Umowy); z pkt 1.2 odnos$nie naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC, a takze art.
11 ust. 4 Uznk poprzez sformutowanie w 8§ 6 ust. 15 wzoru umowy zobowigzania, ktére jest
sprzeczne z art. 11 ust. 4 Uznk, stanowi naduzycie prawa podmiotowego (art. 5 KC); z pkt
[1.3 odnos$nie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 25 Pzp, a takze § 1 ust. 1 pkt 6)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), poprzez sformutowanie w § 6
ust. 3 wzoru umowy wymogu, ze skfad zespotu wykonawcy okreslony w zatgczniku nr 7 do
wzoru umowy ma byé tozsamy ze skladem przedstawionym w ofercie, a takze zawartego
w Zalgczniku nr 7 do wzoru umowy wymogu aby sktad zespolu wykonawcy zostat
uzupetniony przed zawarciem umowy, w oparciu 0 wykaz oséb stanowigcy zatgcznik do
oferty; z pkt I.5 odno$nie naruszenia art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC, art. 5 KC, art.
7 ust. 1 Pzp oraz art. 140 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie w § 21 wzoru umowy mozliwosci

wprowadzania zmian do zawartej umowy przez Zamawiajgcego bez okreslenia warunkéw
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zmiany, a takze w sposob subiektywny i nieprecyzyjny; z pkt 1.6 odnosnie naruszenia art.
139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 KC w kontekscie 8§ 6 ust. 14 Zatgcznika nr 10 (Wzér Umowy);
z pkt 1.8 odnosnie naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC oraz art. 5 KC, a takze
art. 29 ust. 1 Pzp, a takze art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego
zobowigzan, ktore sg sprzeczne z naturg stosunku prawnego oraz stanowig naduzycie
prawa podmiotowego Zamawiajacego, w kontekscie § 16 Zatacznika nr 10 (Wzér Umowy),
§ 14 ust. 1-9, 8§ 14 ust. 11; § 10 ust. 4 Zatgcznika nr 10 (Wzér Umowy), jak z pkt 1.9
odnos$nie naruszenia art. 139 Pzp, w zw. z art. 365" KC oraz art. 5 KC poprzez natozenie
na wykonawce zobowigzania bezterminowego, ktére zgodnie z zapisami wzoru umowy
ma obowigzywac bez jakiegokolwiek ograniczenia czasowego - 8 5 ust. 7 i § 18 ust. 11

Zalgcznika nr 10 (Wzor Umowy).
Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje.

Izba oddalita zarzut z pkt II.1 ,czesciowo” odnosnhie naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 827 KC, a takze art. 58 § 1 KC, a ponadto art. 387 KC oraz 5
KC w kontek$cie § 12 ust. 3 pkt 7 Zalgcznika nr 10 (Wz6r Umowy).

Wskazac¢ nalezy, iz powyzsze byto spowodowane faktem, iz Odwotujacy sformutowat
alternatywne zadanie: W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie
wykredlenia ze wzoru umowy 8§ 12 ust. 3 pkt 5 i 7 wzoru umowy, jako niezgodnych
Z powotanymi przepisami lub w razie nieuznania w calosci zgdania w tym zakresie, co
najmniej nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia 8 12 ust. 3 pkt 5) wzoru umowy jako
niezgodnego z art. 827 8 1 KC i art. 58 § 1 KC, w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.”.

W ramach modyfikacji Zamawiajgcy dokonat zapowiedzianej w odpowiedzi na
odwotanie zmiany postanowien SIWZ i wykreslit § 12 ust. 3 pkt 4 i 5 Zatacznika nr 10 (Wzo6r
Umowy), nie bez wptywu na dziatanie Zamawiajgcego byta okolicznos¢ nastepujaca, ze
podobny zarzut byt sformutowany w odwotaniu Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. (zarzut
zostat wycofany — konsekwencja modyfikacji). W konsekwencji Zamawiajacy uznat, w ocenie
Izby, ze speini zgdania obu Odwotujacych. Z uwagi na zaistaniatg sytuacje lzba, wobec
wypetnienia jednego z zadan zawartych w odniesieniu do przedmiotowego zarzutu
i dokonanej modyfikacji oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp. Podobnie Izba uznata
w wyroku KIO z dnia 19.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1439/08, ktéry mimo, ze dotyczy
nieco odmiennego stanu prawnego wskazuje na konsekwencje sformutowanych w okreslony
sposoOb zarzutow i zadan Wykonawcow skitadajacych srodki ochrony prawnej: ,Zamawiajgcy
przychylit sie do tej drugiej, alternatywnej opcji rozpatrzenia protestu, zaprezentowanej
i wnioskowanej przez Odwotujgcego w protescie. Tym samym nalezalo uznac, ze protest
zostat rozstrzygniety zgodnie z Zzgdaniami i z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych

w protescie przez Odwolujgcego. (...) Sklad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze Odwotujgcy
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poprzez sformutowanie alternatywnego zarzutu oraz Zgdania dopuszczat mozliwosc
przyjecia przez Zamawiajgcego jednej z dwoch opcji postepowania, przewidzianych przez
samego Odwotujgcego.”.

Na marginesie lzba wskazuje, ze Zamawiajacy, jako inicjator postepowania moze
kazdorazowo (w tym wypadku do uptywu terminu sktadania ofert) dokonywac¢ samodzielnie

okreslonych uzasadnionych zmian, jesli bedga one z Kkorzyscig dla efektywnosci

prowadzonego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

Izba uwzglednita zarzut z pkt II.2 odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 139

ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" KC, a takze art. 11 ust. 4 Uznk poprzez sformutowanie w § 6 ust.
15 wzoru umowy zobowigzania, ktére jest sprzeczne z art. 11 ust. 4 Uznk, stanowi naduzycie

prawa podmiotowego (art. 5 KC). W konsekwencji powyzszego nakazuje wykreslenie

przedmiotowego postanowienia wzoru umowy. W ocenie Izby, tak pierwotne postanowienie

niniejszego paragrafu wzoru umowy, jak i tres¢ nadana przez Zamawiajgcego w ramach
modyfikacji z 16.02.2012 r. nie czynig zado$¢ koniecznosci ochrony skutecznej erga omnes
w zakresie know-how Odwotujacego i pozostatych Wykonawcéw, w tym Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt: KIO 239/12), ktéry sformutowat zarzut podobnego rodzaju
(podtrzymany).W oceni Izby, modyfikacja z 16.02.2012 r. nie daje podstawy do oddalenia
niniejszego zarzutu z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy uwzglednit niniejszy zarzut w ramach
odpowiedzi na odwotanie, biorac pod uwage zadanie wykreslenia, takie samo jak
w odwotaniu Sygnity SA /sygn. akt: KIO 245/12/ (takze sformutowano podobny zarzut), jezeli
zamierzat dokona¢ modyfikacji, a nie wykreslenia winien oddali¢ formalnie zarzut,
W przeciwnym razie jest zwigzany zgdaniem z mocy art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp.
Powyzsze nie pozostato bez wplywu na stanowisko 1zby wzgledem przedmiotowego zarzutu.
W tym kontekscie, wobec powigzania § 6 ust. 15z § 6 ust. 14 oraz § 18 ust.1 wzoru umowy,
w szczegolnosci na skutek dokonanej w dniu 16.02.2012 r. modyfikacji, istnieje koniecznos¢

dostosowania ich postanowien, tak aby zachowa¢ spojnos¢ konstrukcji przysztej umowy.

Izba oddalita zarzut z pkt II.3 odnosnie naruszenia przez Zamawiajacego art. 22 ust.

1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 25 Pzp, a takze 8 1 ust. 1 pkt 6) Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817), poprzez sformutowanie w 8§ 6 ust. 3 wzoru umowy wymogu, ze skfad
zespotu wykonawcy okreslony w zalgczniku nr 7 do wzoru umowy ma by¢ tozsamy ze
skladem przedstawionym w ofercie, a takze zawartego w Zalgczniku nr 7 do wzoru umowy
wymogu aby sklad zespotu wykonawcy zostal uzupetniony przed zawarciem umowy,

w oparciu o wykaz 0s6b stanowiacy zatacznik do oferty.
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Nalezy wskazaé, ze modyfikacja (dodano drugie zdanie) dokonana przez
Zamawiajgcego 16.02.2012 r. jest korzystna (w powigzaniu z pierwotnymi postanowieniami)
dla obu stron postepowania odwotawczego, z jednej strony bowiem niweluje ryzyko
zwigzane z wymiang skladu zespolu na etapie podpisania umowy, ktéry nierzadko nie
odpowiada osobowo skiadowi zespolu wykazywanego w zalgczniku do oferty, z drugiej
pozwala na zmiany w zespole wynikajgce z sytuacji losowych, a takze zwigzanych
z uzasadniong potrzeba natury obiektywnej np.: zmiang pracodawcy przez ktéregokolwiek
czionkdéw zespolu. W takiej sytuacji Zamawiajacy nie moze odmowi¢ takiej zmiany
w zespole. Konieczne jest jedynie, aby: ,0soba majgca wejS¢ w sktad zespotu bedzie
posiada¢ wymagane doswiadczenie i kwalifikacje przynajmniej takie same jak okreslone
w SIWZ". Nie jest to w ocenie skladu wymaganie nadmierne, wykraczajagce poza
uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, ktéremu nie mozna jednoczesnie odmaéwi¢ prawa do
kontroli i wymagania wykonywania przedmiotu zamoéwienia przez osoby o okreslonych
kwalifikacjach, gwarantujgce, cho¢by w sposob posredni, prawidtowg realizacje przedmiotu

zamdwienia. W konsekwencji Izba oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Izba uwzglednita zarzut z pkt 1.5 odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 144

ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 KC, art. 5 KC, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 140 ust. 1 Pzp poprzez
sformutowanie w § 21 wzoru umowy mozliwosci wprowadzania zmian do zawartej umowy
przez Zamawiajgcego bez okreslenia warunkéw zmiany, a takze w sposdb subiektywny

i nieprecyzyjny.

W pierwsze] kolejnosci lzba stwierdza, ze uzasadnienie projektu noweli z dnia
4 wrzesnia 2008 r. (druk sejmowy nr 2154, Sejm RP VI Kadencji) wskazuje sie, ze: ,zmiany
nieistotne nalezy rozumiec jako takie, co do ktérych wiedza o ich wprowadzeniu do umowy
na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia nie wptynetaby na krgg podmiotow
ubiegajgcych sie o to zamdwienie ani na wynik postepowania. Taki sposdb rozumienia
istotnych i nieistotnych zmian do umowy w sprawie zamowienia publicznego nawigzuje do
orzecznictwa ETS. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci kwestie zmiany umowy rozwazat
w wyrokach z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH v.
Republika Austrii (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA AUSTRIA PRESSE
AGENTUR registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung, LEX nr 410027; z dnia 29
kwietnia 2004 r., C-496/99 P, Komisja Wspolnot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA,
ECR 2004, nr 4A, poz. 1-03801, oraz z dnia 5 pazdziernika 2000 r., C-337/98, Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Republika Francuska, ECR 2000, nr 10A, poz. 1-08377.
W sprawach C-454/06 oraz C-496/99 ETS wskazywal, ze ze wzgledu na cel zapewnienia
przejrzystosci procedur réwnego traktowania oferentdbw zmiany w postanowieniach

zamoOwienia publicznego w czasie jego trwania stanowig udzielenie nowego zamowienia
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w rozumieniu dyrektyw dotyczgcych udzielania zamowien publicznych, jezeli charakteryzujg
sie one cechami w sposob istotny odbiegajgcymi od postanowier pierwotnego zamdéwienia
i w zwigzku z tym mogg wskazywa¢ na wole ponownego negocjowania przez strony
podstawowych ustale’r tego zamowienia. Z kolei w sprawie C-337/98 ETS stwierdzit, ze
zmiana zamoOwienia publicznego w czasie jego trwania moze byc¢ uznana za istotng, jezeli
wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zaméwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktorzy zostali
pierwotnie dopuszczeni, lub umoZzliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata
pierwotnie dopuszczona. Stanowisko ETS w przedmiocie kwalifikacji zmiany umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego jako zmiany istotnej odwotuje sie zatem do znaczenia
danej zmiany umowy z punktu widzenia spoleczno-gospodarczego celu zobowigzania.
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazuje na koniecznos¢ uwzglednienia wprowadzanej
zmiany w hipotetycznie dokonywanej ocenie ofert oraz na potrzebe porownania oferty
wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa w ksztalcie uwzgledniajgcym wprowadzane
zmiany z innymi ofertami, ktére zostaly ztozone w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego”. W tym kontekscie lzba wskazuje za wyrokiem ETS (C-496/99, Succhi di
Frutta), iz zmiana niektorych warunkdéw, na ktérych zamdwienie zostato udzielone, jest
dopuszczalna ,ze szczegdllnych powodow” jedynie wowczas, gdy zamawiajacy wprost
przewidziat takg mozliwos¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz okreslit warunki takiej
modyfikacji. Jako warunek konieczny modyfikacji ETS uznat przy tym nie tylko okreslenie
okolicznosci, z ktérych zmiana wynika, ale tez opis przewidywanej zmiany i jej dopuszczalny
zakres.

W nastepnej kolejnosci Izba podnosi, ze postanowienia art. 144 ust.1 Pzp uzalezniajg
mozliwos¢ dokonania istotnej umowy w sprawie zamowienia od przewidzenia mozliwosci
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ oraz okreslenia warunkéw
takiej zmiany. A contrario mozliwos¢ dokonywania zmiany nieistotnej nie jest poddana
analogicznym rygorom.

W ocenie Izby, nalezy uznaé, ze nie ma przeszkod uznania dopuszczalnosci zmiany
umowy w trybie art. 144 ust. 1 Pzp w wypadku zastosowania korzystniejszych dla
Zamawiajgcego rozwigzan, jednakze pod warunkiem, ze Zamawiajacy wprost przewidziat
takg mozliwos¢ w ogloszeniu o zamowieniu lub w SIWZ oraz okreslit warunki na jakich
dokona zmian, a wiec z okresleniem konkretnych okolicznosci, w ktérych bedzie do takiej

Zmiany uprawniony.

Izba uwzgledniajac przedmiotowy zarzut, nakazuje doprecyzowanie w zakresie

kierunku interpretacji_pojecia ,stotny” w 8§ 21 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy. Z obechego

brzmienia wzoru umowy nie wynika, kto bedzie decydowat o istotnosci zmiany. Nadto,
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nakazuje doprecyzowanie, co Zamawiajacy rozumie pod pojeciem ,korzystniejszych” w § 21

ust. 3 pkt 6 wzoru umowy. Nie zawsze techniczne nowsze rozwigzanie musi by¢ korzystne
dla Zamawiajacego, kwestia kompatybilnosci. Brak jest uszczegotowienia, kiedy zmiana
polegajaca na wprowadzeniu nowej techniki lub technologi bedzie korzystniejsza, moze
zaistnieC sytuacja, gdy ,wyzsza wersja” nie bedzie korzystna dla Zamawiajgcego.

Dodatkowo, Izba nakazuje doprecyzowanie w § 21 ust. 3 pkt 4 wzoru umowy w zakresie

kierunku interpretacji pojecia ,uzasadnionej potrzeby” i ,ustugi niezbednej”.

Izba uwzglednita zarzut z pkt 11.6 odnosnie naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art.

387 KC w kontekscie § 6 ust. 14 Zatlgcznika nr 10 (Wz6r Umowy). Jednakze, uczynita to
tylko i wytacznie z uwagi na uwzglednienie zarzutu dotyczacego § 6 ust. 15 Zatgcznika nr 10
(Wz6r Umowy) i nakazanie wykreslenia przedmiotowego postanowienia wzoru umowy. lzba
bowiem nie neguje koniecznosci zapewnienia przez Zamawigjacego mozliwosci otwarcia
systemu e-Podatki na inne podmioty, w celu unikniecia zlecania zaméwieh z wolnej reki,
a w trybach konkurencyjnych. W tym zakresie Izba uznaje za wtasne stanowisko wyrazone
w Rekomendacji Prezesa UZP dotyczacych udzielania zaméwien publicznych na systemy
informatyczne (W-wa 2011, Wyd. I).

Jednakze, wobec powigzania § 6 ust. 14 z § 6 ust. 15 oraz § 18 ust.1 wzoru umowy,
w szczegdblnosci na skutek dokonanej w dniu 16.02.2012 r. modyfikacji, istnieje koniecznosc
dostosowania tych postanowien, tak aby zachowaé sp6jnos¢ konstrukcji przysziej umowy.

W konsekwencji, Izba nakazuje Zamawiajgcemu dostosowanie § 6 ust. 14, § 6 ust. 15 oraz

8§ 18 ust. 1 wzoru umowy, tak aby zachowa¢ spéjnos¢ konstrukcji przysziej umowy.

Izba oddalita zarzut z pkt 1.8 odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 139 ust.

1 Pzp w zw. z art. 353" KC oraz art. 5 KC, a takze art. 29 ust. 1 Pzp, a takze art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez sformutowanie przez Zamawiajacego zobowigzan, ktére sg sprzeczne z naturg
stosunku prawnego oraz stanowig naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajacego,
w kontekscie § 16 Zatacznika nr 10 (Wz6r Umowy), § 14 ust. 1-9, § 14 ust. 11; 8§ 10 ust. 4
Zatgcznika nr 10 (Wzér Umowy).

Wzgledem sformutowania w 8 16 wzoru umowy zobowigzania polegajacego na
zagwarantowaniu Zamawiajgcemu szerokiego prawa do zawieszenia wykonywania umowy
ze skutkiem natychmiastowym i na dowolny czas, w szczegollnosci bez zawarcia
jakichkolwiek postanowien umozliwiajgcych dokonanie rozliczen z tego tytutu, 1zba wskazuje,
iz uwzgledniajac modyfikacje Zamawiajacego z dnia 16.02.2012 r. w tym zakresie
(modyfikacja ust. 6 i dodanie ust. 7), jak i wigzgcg wykladnie autentyczng dokonang przez
Zamawiajgcego na rozparwie w dniu 17.02.2012 r.: ,(...) dokonang modyfikacje nalezy
interpretowac w ten sposob, iz jest to mozliwos¢ jednokrotnego zawieszania umowy do 12

miesiecy”, oddala zarzut. Odwotujgcy de facto wskutek wskazanych powyzej okolicznosci
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ograniczyt zarzut do kwestii zwigzanej z natychmiastowym charakterem zawieszenia oraz
brakiem wynagrodzenia za przedmiotowy okres, wobec koniecznosci utrzymania przez
wprowadzony modyfikacjg okres zawieszenia dotychczasowego zespotu 0so6b. Izba uznata,
ze wobec ostatecznego wskazania maksymalnego czasookresu, mozliwa jest wycena po
stronie Odwotujgcego ryzyk odnoszacych sie do kwestii natychmiastowego charakteru

zawieszenia oraz braku wynagrodzenia za przedmiotowy okres.

Wzgledem sformutowania w § 14 ust. 1-9 wzoru umowy, tj. szerokich uprawnien do
naktadania przez Zamawiajgcego kar umownych na wykonawce, przy jednoczesnym braku
ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy na podstawie umowy do okreslonej sumy
pienieznej, Izba rowniez oddalita zarzut w tym zakresie wskazujac, ze zasadnie Zamawiajacy
powotywat sie na limit wynikajacy z § 14 ust. 10 wzoru umowy, ktory de faco czyni zadosé
zadaniu Odwolujgcego. W ocenie Izby, przedmiotowe stanowisko Zamawiajgcego jest

konsekwencjg przyjetych rozwigzah w umowie.

Wzgledem sformutowania w § 14 ust. 11 wzoru umowy, ze utrata dofinansowania ze

srodkéw Unii Europejskiej stanowi strate Zamawiajacego w rozumieniu art. 361 § 2 KC, Izba

rébwniez oddalita zarzut w tym zakresie wskazujac, ze przedmiotem badania, czy miato
miejsce naruszenie moze by¢é kazdorazowo wylgcznie — naruszenie w odniesieniu do
przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych ius cogens, w szczegdlnosci KC, przedmiotowy
artykut KC nie ma takiego charakteru i pozwala réznorodne okreslenie przedmiotowej

kwestii, jak uczynit to Zamawiajacy w umowie.

Wzgledem natozenia w § 10 ust. 4 wzoru umowy na wykonawce obowigzku
uzupetniania brakujgcych licencji/sublicencji bez dodatkowego wynagrodzenia, w przypadku
gdy w trakcie trwania umowy okaze sie, ze dostarczone licencje/sublicencje nie zapewnig

petnej realizacji ustug aplikacyjnych zgodnie z wymaganiami wskazanymi we wzorze umowy,

Izba oddalita zarzut w tym zakresie, przywolujgc argumentacje przytoczong przy

rozpatrywaniu tego zarzutu w odwotaniu SAP Polska Sp. z 0.0., sygn. akt: KIO 229/12.

Izba oddalita zarzut z pkt 1.9 odnosnie naruszenia art. 139 Pzp, w zw. z art. 365 KC

oraz art. 5 KC poprzez natozenie na wykonawce zobowigzania bezterminowego, ktére
zgodnie z zapisami wzoru umowy ma obowigzywaé bez jakiegokolwiek ograniczenia
czasowego - 8 5 ust. 7 i § 18 ust. 11 Zalgcznika nr 10 (Wzér Umowy). Nalezy bowiem
zauwazyc¢, ze w wyniku modyfikacji z dnia 16.02.2012 r. niniejsze postanowienia umowy
utracity charakter bezterminowych, z tej przyczyny lzba uznata, ze z mocy art. 192 ust. 2 Pzp

niniejszy zarzut w obu przypadkach podlega oddaleniu.

Biorac jednakze pod uwage uwzglednienie zarzutu z pkt 11.2, 1.5 oraz 11.6 odwotania,

Izba uznala, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 238/12 podlega uwzglednieniu na
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podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 239/12 - Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0.:
Izba dokonata nast epujacych ustale A dotycz acych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania, w tym odwotania o sygn. akt: KIO
239/12 (pismo z dnia 14.02.2012 r.) zapowiedziat modyfikacje czesci postanowien SIWZ,
w szczegolnosci Zalacznika nr 10 (Wzér Umowy) i innych bedgcych przedmiotem sporu.
Przedmiotowe pismo zostato przekazane Odwolujgcemu na posiedzeniu w dniu
15.02.2012 r. (odroczone posiedzenie i rozprawa). W dniu 16.02.2012 r. zgodnie
z zapowiedzig Zamawiajacy dokonat modyfikacji postanowien SIWZ, w szczegodlnosci
Zalgcznika nr 10 (Wzor Umowy) i innych bedacych przedmiotem sporu.

W toku posiedzenia w dniu 17.02.2012 r. Odwotujgcy cofnat nastepujgce zarzuty
odwotania, ktére zostang ponizej wskazane.

W tym kontekscie jednakze, jak i w odniesieniu do odwotania SAP Polska Sp. z o.0.,
a w szczegolnosci odwotania Sygnity SA, Izba stwierdza, ze: ,niezbedne jest wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych sformutowanie zarzutu, a nie
postugiwanie sie hastami, ktére nie wyznaczajg sfery moznosci dziatania danego podmiotu.
(...) Poprawne sformutowanie zarzutu nie sprowadza sie bowiem do podania nazwy aktu
prawnego, ktéry zdaniem Odwotujgcego sie, zostatl naruszony, a wymaga konkretyzaciji w
zakresie normy prawnej i wskazania stanu faktycznego, ktory pod te norme podpada. Ciezar
udowodnienia faktu nie spoczywa bowiem na Izbie, czy tez stronie przeciwnej. Odwotlujgcy
sie w sposoOb nieuprawniony, wbrew regulacji przepisu art. 6 k.c., stara sie odwrdécic ciezar
dowodu, oczekujgc, iz to lzba wskaze, ktére ewentualnie przepisy zostaty naruszone.
Tymczasem Izba rozpoznaje odwotanie w granicach zgtoszonych zarzutow poprzedzonych
protestem, nie dokonuje natomiast jednoczesnej konkretyzacji zarzutow i ich oceny.” (za
wyrokiem z dnia 26.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1461/09). Reasumujac, zgodnie z art.
180 ust. 3 Pzp uzasadnienie zarzutu oprocz przywotania podstawy prawnej powinno
zawiera¢ takze szczegotowe uzasadnienie faktyczne.

W konsekwencji Izba uznala, ze nie mozna zarzutéw ze str. 2 odwotania odzieli¢ od
zadan wskazanych od str. 3 do 11 odwotania, albowiem stanowig one ich konkretyzacije,
kazdorazowo przynajmniej w jego pierwszej czesci przed wskazaniem propozycji zmiany,
w przeciwnym wypadku ogolnie sformutowany zarzut bylyby gotostowny.

Z tej przyczyny lzba zastosuje numeracje podang w odwotaniu od str. 3 do 11,
w dwoch wypadkach dalszg wynikajaca z dalszej czesci uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy cofnat na posiedzeniu zarzuty dotyczace:
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1) ogtoszenia oraz SIWZ, w tym Wzoru Umowy, jako zawierajgcych postanowienia
uniemozliwiajgce udziat w postepowaniu Odwotujacego,
2) ogtoszenia oraz SIWZ, w tym Wzoru Umowy, jako zawierajgcych sprzeczne ze sobg lub
niejednoznaczne/niekompletne zapisy, co uniemozliwia Odwotujgcemu doktadne okreslenie
zakresu ustug i warunkow na jakich ustugi miatyby by¢ na rzecz Zamawiajgcego swiadczone,
co w konsekwencji uniemozliwia sporzadzenie oferty w zakresie ceny, w spos6b wskazany
przez Zamawiajgcego, poprzez okreslenie cen w sposéb ryczattowy,
3) ogtoszenia oraz SIWZ, w tym Wzoru Umowy, jako zawierajgcych, postanowienia, ktore
naruszajg zasade réwnosci stron i uczciwej konkurenciji:
» w zakresie pkt | h - § 12 ust. 3 pkt 4 i 5 wzoru umowy;
» w zakresie pkt | j - 8§ 15 ust. 2 pkt 6 wzoru umowy;
» w zakresie pkt | k - § 16 wzoru umowy;
» w zakresie pkt I | - § 20 ust 1 wzoru umowy;
» w zakresie pkt | m - zmiany definicji pojecia ,Oprogramowanie gotowe" zawartej w tresci
Zatgcznika nr 8 do Opisu Przedmiotu Zamowienia (OPZ), w brzmieniu: ,Oprogramowanie
gotowe (COTS);
» w zakresie pkt | o - SWYM.NFN.723 dla ustugi aplikacyjnej S2.AS.014;
» w zakresie pkt | p - SSWYM.NFN.723 dla ustugi aplikacyjnej S2.AS.024;
» w zakresie pkt | u - zmiany tresci zalgcznika nr 5 do SIWZ, pkt 2, tabela 1, Ip. 6;
» w zakresie pkt | v - definicji pojecia ,ERP";
» w zakresie pkt | w - zalgcznika nr 5 do SIWZ punktéw ¢ oraz d zawartych w Tabeli 2;
» w zakresie pkt | x - zmiany tresci pkt 5 b i c zawartych w Tabeli 1 Zatgcznika 5 do SIWZ,;
» w zakresie pkt | y - zmiany tresci pkt 6 b i c zawartych w Tabeli 1 Zatgcznika 5 do SIWZ.
Nadto, Odwotujacy cofngt zarzut dotyczacy SIWZ, w tym Wzoru Umowy, jako
zawierajacych postanowienia naruszajace zasady okreslania wspotpracy
z podwykonawcami, co w konsekwencji w nieuprawiony sposéb ogranicza mozliwosé
przygotowania oferty i wykonania przedmiotu Umowy przez Odwotujgcego, w zakresie pkt | z
- zmiany tresci 8 19 ust. 2 - 9 we wzorze umowy.
Wycofano réwniez zarzut z pkt 1V.2 uzasadnienia odwotania (str. od 23 do 26
odwotania).
W toku rozprawy Odwotujacy wycofat dodatkowo zarzut 7 z uzupetnienia odwotania —
donosnie zalgcznika nr 11 do OPZ (pkt 1.3).
Powyzsze wycofane, jak i podtrzymane naruszenia miaty miejsce w kontekscie: art. 2
pkt 13 Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, art. 29 ust. 1 - 3 Pzp, art. 36 ust. 5 Pzp oraz art. 5, art. 353",
art. 471, art. 483 ust. 1, art. 484 ust. 1 art. 58 KC w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp.
Odwotujacy podtrzymat nastepujace zarzuty:
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» w zakresie pkt | a zmiany terminu zrealizowania Przedmiotu Umowy w zakresie ,Pelne
Wdrozenie Architektury Posredniej TA2", z 12 miesiecy od zawarcia Umowy w Rozdz. Il ust.
1 pkt 1 SIWZ oraz we Wzorze Umowy w 8 4 ust. 1 pkt 1 i ustalenie tego terminu na 18
miesiecy;

» w zakresie pkt | b zmiany terminu zrealizowania Przedmiotu Umowy w zakresie ,Ustuga
Utrzymania”, z 78 miesiecy od dnia zakonhczenia Asysty Powdrozeniowej Architektury
Posredniej TA2, w Rozdz. Il ust. 1 pkt 5 SIWZ oraz we Wzorze Umowy w § 4 ust. 1 pkt 5
i ustalenie tego terminu na 72 miesiecy;

» w zakresie pkt | ¢ zmiany terminu zrealizowania Przedmiotu Umowy w zakresie ,Pelne
Wdrozenie Architektury Posredniej TA3", ktory zostat okreslony na ,nie p6zniej niz 31 marca
2015 r." w Rozdz. Il ust. 1 pkt 2 SIWZ oraz Wzorze Umowy w 8 4 ust. 1 pkt 2, poprzez
wydtuzenie tego terminu, uwzgledniajac termin rozliczenia dofinansowania uzyskanych przez
Zamawiajgcego ze srodkéw Unii Europejskiej;

» w zakresie pkt I d - § 5 ust. 11 wzoru umowy;

» w zakresie pkt | e - § 10 ust. 2 wzoru umowy;

» w zakresie pkt | f - § 10 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy;

» w zakresie pkt | g - § 10 ust. 8 wzoru umowy;

» w zakresie pkt |i- 8 15 ust. 2 pkt 4 i 5 wzoru umowy;

» w zakresie pkt | n — Rozdz. VIl ust.2 pkt 3 lit.aib SIWZ;

» w zakresie pkt | g — odnosnie braku modelu organizacji administracji podatkowej;

» w zakresie pkt | r — odnosnie uszczegotowienia procesow i wymagan dla systemu
informatycznego;

» w zakresie pkt | s — Il linii wsparcia;

» w zakresie pkt It — t-1: sprzedazy i licytaciji; t-2: migracji danych;

» w zakresie pkt | aa — zalgcznika nr 6 do SIWZ, pkt 1.1.8.1.1, WYM.UZU.56;

» w zakresie pkt | bb - zalgcznika nr 6 do SIWZ, pkt 1.1.7.12; WYM.UZU.55;

» w zakresie pkt | cc — zalgcznika nr 2 do OPZ sekcja: "1.3.5 Wykorzystanie zasobow",
»S.WYM.042 - Mozliwos¢ wykorzystania centréw zapasowych (TA2, TA3, TA4)";

» w zakresie pkt | dd - zmiany tresci pkt 3.2. w zatgczniku nr 7 do SIWZ;

* w zakresie pkt | ee - zmiany tresci zatgcznik nr 1 do OPz na str. 78, pkt 2.3.3.5 Ustuga
Infrastrukturalna: SUS.031 - Szyna ustug (Dl);

» w zakresie pkt 1 uzupetnienia — odnosnie Rozdz. VIII pkt 3 ppkt 1) lit. b); c) oraz d), gdzie
Zamawiajacy okreslit specyficzne wymagania dotyczace grup ekspertow (odpowiednio
Architektow,  Analitykbw oraz  Projektantow/Specjalistbw), poprzez  ograniczenie

wymaganego zakresu doswiadczenia;
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» w zakresie pkt 2 uzupetnienia — odnosnie zatgcznika nr 2 do OPZ, w punkcie SWYM. 111
(str. 5) - Ograniczenia zasobow infrastruktury serwerowej wykorzystywanej przez system
(TA2, TA3, TA4);

* w zakresie pkt 3 uzupetnienia — odnosnie zatgcznika nr 2 do OPZ, na str. 14 w pkt
S.WYM.072 - Czas wznowienia po zaki6ceniu dziatania (TA2, TA3, TA4), poprzez
dopuszczenie mozliwosci diuzszego czasu gwarantowanego wznowienia po zakidceniu
dziatania (RTO) dla kazdej z aplikacji niz czas wznowienia dla powigzanej ustugi
infrastrukturalnej dostarczajacej srodowisko dla aplikaciji;

» w zakresie pkt 4 uzupetienia - poprzez wylgczenie czasu niezbednego na haprawe
Zz punktu widzenia utrzymania pozadanego poziomu ustug (SLA) w odniesieniu do
Oprogramowania standardowego (Zalacznik nr 6 do OPZ, Rozdz. 1.1.6. Usluga asysty
powdrozeniowej, Rozdz. 1.1.7. Ustuga utrzymania Systemu);

o w zakresie pkt 5 uzupelnienia - poprzez zmiane warunkéw licencyjnych dotyczacych
Oprogramowania Standardowego, opisanymi w Zatgczniku 14 do OPZ;

» w zakresie pkt 6 uzupetnienia — poprzez:

* zmiane wymagania opisanego w Zatgczniku 14 do OPZ (1.2.5 WYM.LIC.11)

e zmiane 8§ 10 ust. 17 wzoru umowy;

 w zakresie pkt 8 uzupetnienia poprzez wprowadzenie stosownych zmian w tresci
zalgcznika 5 do OPZ (zestawy licencyjne), ktére dopuszczalyby rozwigzania oparte na
innych komponentach niz komponenty IBM.

Ponadto, Odwotujacy podtrzymat zarzut dotyczacy SIWZ, w tym Wzoru Umowy, jako
zawierajacych postanowienia zobowigzujace wykonawcdéw do zaoferowania elementow
przedmiotu zaméwienia nieodptatnie, mimo ponoszenia przez nich kosztéw realizacji, co stoi
W sprzecznosci z istotg zaméwienia publicznego, polegajacg na odptatnosci umowy zawartej
miedzy Wykonawcg, a Zamawiajgcym, odnosnie pkt VII.1 uzasadnienia odwotania (str. 37
odwotania). Zalgcznik nr 6 do OPZ: ,JeZeli zmiana jest realizowana przez Zamawiajgcego
lub przez podmiot przez niego wskazany wowczas przechodzi ona nieodptatng procedure jej
autoryzacji przez Wykonawce".

Podobnie, Odwotujacy podtrzymat zarzut dotyczacy ogtoszenia oraz SIWZ, w tym
Wzoru Umowy, jako zawierajacy postanowienia umozliwiajgce udziat w postepowaniu
wytgcznie konkretnemu wykonawcy, odnosnie pkt Il.1 uzasadnienia odwotania (od str. 14 do
16 odwotania) — postanowien SIWZ zawierajacy regulacje w sposob jednoznaczny
identyfikujace rozwigzania jednego z potencjalnych wykonawcéw zamowienia.

Izba wskazuje rowniez, iz wzieta pod uwage, jako podstawe stanu rzeczy ustalonego
w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp), takze pismo procesowe Odwotujacego - Hewlett-

Packard Polska Sp. z 0.0. z dnia 14.02.2012 r. wraz zalgcznikiem (ttumaczeniem z wyciggu
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raportu Critical Capabilities for Integrated Tax System COTS Products, 2010
(ID:G00209433) przygotowanym przez firme Gartnera — Raport Gartnera) oraz z dnia
17.02.2012 r. zlozonymi na rozparwie w dniu 21.02.2012 r., nadto Umowg Licencji i Ustug
Oracle PL-OLSA_V110711 podpisang przez Prezesa Zarzadu Oracle Polska Sp. z o.o.
Niniejsze odnosi sie rowniez do trzech wzoréw uméw licencyjnych (Miedzynarodowg Umowg
Licencyjng na Program IBM Z125-3301-14, Postanowieniami Licencyjnymi dotyczacymi
oprogramowania Microsoft, Microsoft Windows Server 2008 R2 Enterprise i Umowg Licencji
i Ustug Oracle PL-OLSA _V110711) ztozonych przez Przystepujacego w sprawie o sygn. akt:
KIO 229/12 sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt:
KIO 247/12 oraz Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 239/12, tj. Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0. ztozonymi na rozprawie w dniu 17.02.2012 r. Izba nie dopuscita jako
dowodu w sprawie opinii prywatnej Prof. dr hab. Kazimierza Wackowskiego uznajac je za

stanowisko strony.
Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt la, Ib i Ic, 1zba uznala, ze istnialy podstawy do

oddalenia_odwotania w_tym zakresie. Odwotujacy w konteksci sformutowanego zarzutu

przywotat co prawda nie tylko przepisy Pzp, ale réwniez przepisy ius cogens KC, lecz nie
wskazal niewatpliwie zasadnego w takim stanie faktycznym odwotania do art. 387 KC.

W tym zakresie Izba przywotuje rowniez odnosnie granic zgtoszonych zarzutéw przytoczony
powyzej wyrok z dnia 26.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1461/09.

W konsekwencji I1zba oddalita zarzut. Wzgledem nie dopuszczenia dowodu z opinii
prywatne] lzba odniosta sie w czesci uzasadnienia powyzej. Odwotujacy, czy tez
Przystepujacy, nie wnioskowali o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢
bedacqg przedmiotem sporu. Zas dopuszczenie takiego dowodu z urzedu nie okazato sie
celowe, chociazby w uwagi na uwzglednienie czesci zarzutow z uwagi na okolicznosci do

ktorych Izba odniesie sie w toku ich rozpoznawania.

Na marginesie lzba wskazuje, ze Zamawiajacy, jako inicjator postepowania moze
kazdorazowo (w tym wypadku do uptywu terminu sktadania ofert) dokonywac¢ samodzielnie
okreslonych uzasadnionych zmian, jesli bedg one 2z korzyscig dla efektywnosci

prowadzonego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt Id - 8 5 ust. 11 wzoru umowy, w ocenie, Izby istniaty

podstawy do oddalenia odwotania w_tym zakresie. Ponownie, lzba wskazuje, ze nie

przywotano wtasciwej podstawy prawnej (ani art. 627, 636, czy tez 637 KC), zas odniesienie
do art. 29 ust.1 — 3 Pzp, jest niewystarczajgce z uwagi na typowe postanowienie dotyczace

sposobu realizacji Swiadczenia.
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Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | e - § 10 ust. 2 wzoru umowy, w ocenie, Izby

istnialy podstawy do uwzglednienia odwotania w tym zakresie, ale tylko w kontekscie 8 5 ust.

7 pkt 2 i 3 wzoru umowy, zgodnie z nakazem Izby w tym zakresie wynikajagcym

z rozpatrywanego podobnego zarzutu w odwotaniu Sygnity SA (sygn. akt: KIO 245/12).
W innym wypadku zarzut podlegatby oddaleniu z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, biorac pod
uwage modyfikacje Zamawiajacego z dnia 16.02.2012 r., w ramach ktérej doprecyzowano
pierwotne postanowienie dotyczace rozumienia modyfikacji oprogramowania (8 10 ust. 1 pkt

5w zw. z 8 5 ust.7 wzoru umowy).

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | f - 8 10 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy, w ocenie Izby,
Odwotujacy w toku rozparwy zmodyfikowat zarzut i z tej przyczyny, jak i wobec niespéjnosci
brzmienia zarzutu, gdyz literalnie dotyczy kwestii, ktéra nie jest objeta wskazanym
postanowieniem wzoru umowy, Izba uznala, ze nie mamy do czynienia z omyika pisarska,

lecz nowym zarzutem, ktory nie podlega rozpoznaniu (art.192 ust.7 Pzp). Izba wskazuje

takze, iz w przedmiotowym przypadku nie mogta mie¢ zastosowania instytucja modyfikacji
powddztwa, przewidziana w art. 193 kpc. Powyzsze uwarunkowane jest po pierwsze,
brzmieniem przepisbw Pzp w zakresie zwigzania przez lIzbe zarzutami, po drugie
brzmieniem przepisu szczegdlnego w stosunku do przepiséw kpc, tji. przepisow
rozporzadzenia wykonawczego do Pzp, mianowicie regulaminu przy rozpznawaniu odwotan.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | g - § 10 ust. 8 wzoru umowy, Izba oddalajac

odwotanie w tym zakresie, wskazuje iz, konieczne jest odniesienie sie do postanowienia § 6

ust. 8 zdanie drugie wzoru umowy. W ocenie Izby przedmiotowe postanowienie wzoru
umowy stanowi ograniczenie wykorzystania przy budowie systemu oprogramowania
gotowego, tak daleko idace, ze nie zakwestionowanie tego postanowienia, a kwestionowanie
postanowien z 8 9 i 10 powoduje brak wplywu na wynik postepowania. Obowigzek
wynikajacy z § 10 ust. 8 wzoru umowy, pozostaje nadal na Wykonawcach. Wykonawca nie
moze zaoferowa¢ — ,niczego” gotowego, do czego ,sam” nie ma prawa w zakresie praw
autorskich (8 9), a nawet jesli takowe prawa posiada, to i tak nie moze wykorzystac
gotowych komponentow do budowy systemu, jesli w ramach swojego prawa nie moze
udzieli¢ licencji/sublicencji w zakresie okreslonym 8§ 10. W rezultacie, Izba oddalita zarzut
Z uwagi ha art. 192 ust. 2 Pzp.

Odnosnie, Umowy Licencji i Uslug Oracle PL-OLSA V110711 podpisanej przez
Prezesa Zarzadu Oracle Polska Sp. z o0.0., czy tez trzech wzor6w umow licencyjnych
(Miedzynarodowg Umowg Licencyjng na Program IBM Z125-3301-14, Postanowieniami
Licencyjnymi dotyczacymi oprogramowania Microsoft, Microsoft Windows Server 2008 R2
Enterprise i Umowg Licencji i Ustlug Oracle PL-OLSA V110711) ziozonych przez
Przystepujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 229/12 sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
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242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12 oraz Odwotujacego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 239/12, tj. Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. ztozonymi na rozprawie w dniu
17.02.2012 r., I1zba z uwagi na okolicznos¢ bedaca u podstawy oddalenia zarzut, uznata ze

w kontekscie art. 192 ust.2 Pzp nie majg one istotnego charakteru.

Na marginesie lzba wskazuje, ze Zamawiajacy, jako inicjator postepowania moze
kazdorazowo (w tym wypadku do uptywu terminu sktadania ofert) dokonywac¢ samodzielnie
okreslonych uzasadnionych zmian, jesli beda one z Kkorzyscig dla efektywnosci

prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | i - § 15 ust. 2 pkt 4 i 5 wzoru umowy, lzba

oddalajac odwotanie w tym zakresie, przywotuje analogiczng argumentacje, jak w zakresie
zarzutu z pkt | d. Jedynie dodatkowo wskazujgc, ze modyfikacja Zamawiajacego z dnia
16.02.2012 r., tj. modyfikacja 8 15 ust. 2 pkt 3 i wykreslenie pkt 4 do 6 wzoru umowy, jest

dalej idgca niz pierwotne zadanie zmiany (wykreslono oba pkt § 15 ust. 2 wzoru umowy).

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | n — Rozdz. VIII ust. 2 pkt 3 lit.a i b SIWZ, Izba

uznala, ze istniejg podstawy do oddalenia odwolania w tym zakresie. W przedmiotowym

odwotaniu, zarzut obejmowat takze naruszenia art. 22 ust. 4 Pzp (w odréznieniu od takiego
samego zarzutu zawartego w odwotaniu Sygnity SA, sygn. akt: KIO 245/12). W ocenie |zby,
ani Odwolujacy, ani tez Przystepujacy nie wykazali braku adekwatnosci warunku
wymaganego doswiadczenia do przedmiotu zamowienia. Nadto, proponowana przez
Odwotujgcego zmiana, uczyni przedmiotowy warunek wymaganego doswiadczenia

nieczytelnym i na etapie oceny ofert rodzi¢c mogtaby spory o jego wlasciwg interpretacje.

Na marginesie lzba wskazuje, ze Zamawiajacy, jako inicjator postepowania moze
kazdorazowo (w tym wypadku do uptywu terminu sktadania ofert) dokonywac¢ samodzielnie
okreslonych uzasadnionych zmian, jesli beda one z Kkorzyscig dla efektywnosci

prowadzonego postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | g — odnosnie braku modelu organizacji

administracji podatkowej, Izba uznala, ze konieczne jest uwzglednienie odwotania w tym

zakresie. W oceni Izby celowe jest doprecyzowanie OPZ z uwzglednieniem wyjasnien

udzielonych na rozparwie przez Zamawiajacego, w szczeqolnosci odnosnie mozliwosci

oparcia_sie na obecnie istniejgce] organizacji administracji podatkowej, jednoznacznej

identyfikacji delegatur IS, nie wigzaceqo charakteru opracowania wskazywanego przez

Odwolujacego, jak i stwierdzenia, ze ilo§¢ miejsc, z ktorych bedzie mozliwy dostep dla

systemu nie ma znaczenia dla wyceny jego parcochtonnosci.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | r — odnosnie uszczego6towienia proceséw

i wymagan dla systemu informatycznego, Izba uznala niezasadnos¢ zarzutu. W ocenie Izby
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biorac pod uwage zatgcznik nr 3 do OPZ (Lista procesdéw biznesowych), uszczegbtowienie
na bazie aktéw prawnych z zatgcznika nr 9 do OPZ, jak i szablon z zatgcznika nr 15 do OPZ
Wykonawca dysponuje wystarczajgcymi danymi do wykonania zadania polegajacego na
uszczegoétowieniu proceséw i wymagan dla systemu informatycznego oraz wyceny tego
zadania. W tym zakresie, zawnioskowany, jako dowdd w sprawie przez Odwotujgcego,
dokument ze stronie internetowej Zamawiajgcego: ,Regulamin konkursu na opracowanie
koncepcji transformacji administracji podatkowej w ramach programu e-podatki
obejmujgcego projekty e-deklaracje2, e-podatki i e-rejestracje, zamieszczone na liscie
indykatywnej programu operacyjnego Innowacyjna Gospodarka”, w ocenie lzby, w Zzaden

sposéb nie wplywa na jej stanowisko w przedmiocie oceny niniejszego zarzutu.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | s — Il linii wsparcia, lzba wskazuje, ze
Zamawiajacy mimo zapowiedzi modyfikacji w odpowiedzi na odwotanie, nie dokonat
w przedmiotowym zakresie zmiany postanowien OPZ. Z tej przyczyny, jak i wobec uznania

zasadnosci argumentaciji Odwolujacego, Izba uwzglednita zarzut i nakazuje w tym zakresie

stosowng_modyfikacie wraz z zagwarantowaniem jednoznacznego prawa Wykonawcy do

odmowy reakcji_na incydent, w ramach Il linii wsparcia, z zastrzezeniem podania

uzasadnienia odmowy reakcji.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | t: t-1: sprzedazy i licytacji; t-2: migracji danych,

Izba uznata niezasadnos¢ zarzutu. Wzgledem pierwszej kwestii, Izba przyjmuje za wtasne

stanowisko Zamawiajacego z rozparwy, iz wymaog 721 (str. 226 zat. nr 2 do OPZ) oraz nr 950
(str. 226 zat. nr 2 do OPZ), jak i caly OPZ nalezy interpretowa¢ w sposob catosciowy. Zas,
w ramach zatgcznika nr 9 do OPZ, wskazano akty prawne, ktére nalezy wykorzystac
podczas realizacji przedmiotu umowy, w tym wypadku ustawe o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji oraz ustawe o informatyzacji. Powyzsze akty prawne okreslajg
zasady, w ramach ktérych powinna funkcjonowac licytacja elektroniczna. W ocenie 1zby,
Zamawiajacy w tym zakresie zada tylko tyle, ile wynika z przepisow. Wzgledem drugiej
kwestii, w ocenie lzby, stanowisko Zamawiajacego przedstawione na rozparwie jest
zasadne, dane zawarte we wskazanych zatgcznikach do OPZ (zat. nr 6 wymog UZU 37 oraz
informacje zawarte w zat. nr 2 w zbiorach danych) pozwalajg na oszacowanie informacji
koniecznych wzgledem migracji danych, w tym zakresie sg one wystarczajgce dla realizacji
zadania. Odwotujacy, co do istoty nie negowat, ze w zbiorach danych okreslono informacje
odnosnie ilosci i przyrostu tych danych, wnosit jedynie o dodatkowe dane, ktore utatwityby

realizacje zadania.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | aa (zalacznik nr 6 do SIWZ, pkt 1.1.8.1.1,

WYM.UZU.56), w ocenie Izby zasadnym jest oddalenie odwolania w_niniejszym zakresie.

Odwolujacy nie wykazatl, ze mamy do czynienia, ze swiadczeniem niemozliwym, wskazywat
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jedynie, ze moze by¢ to trudne, przy zaistnieniu specyficznych skrajnych okolicznosci, ale nie

niewykonalne.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | bb (zatagcznik nr 6 do SIWZ, pkt 1.1.7.12;
WYM.UZU.55), w ocenie Izby niniejsze naruszenie nie dotyczy art. 29 ust.l Pzp, tj.
przedmiotu zamdwienia sensu stricte, za$ wartos¢, czy tez réznica rzedu 10 %, nie ma

w ocenie Izby charakteru istotnego. W konsekwencji oddalono zarzut. Nie podano takze

przekonywujacej argumentacji dlaczego wtasciwe byloby uwzglednienie réznicy wyceny na
poziomie 10 %, a nie na poziomie nizszym lub wyzszym. Reguly okreslone przez
Zamawiajgcego wydajg sie wiasciwsze | przede wszystkim nie rodzg watpliwosci

interpretacyjnych, czy tez pewnego rodzaju uznaniowosci.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | cc [zalagcznik nr 2 do OPZ sekcja: "1.3.5
Wykorzystanie zasobow", ,S.WYM.042 - Mozliwo$¢ wykorzystania centréw zapasowych
(TA2, TA3, TA4)"], lzba wskazuje, ze Zamawiajacy mimo zapowiedzi modyfikacji
w odpowiedzi na odwotanie nie dokonat w przedmiotowym zakresie zmiany postanowien
OPZ (zapowiedziat wydtuzenie parametru RTO do 4 godzin /S.WYM.042/- zatgcznika nr 2 do
OPZ.). Z powyzszego wzgledu, jak i wobec uznania zasadnosci argumentacji Odwotujacego,

Izba nakazuje Zamawiajgcemu zmiane zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w odpowiedzi na

odwotanie, jak i korelacje definicji RPO zgodnie z definicja z KIC”".

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | dd - zmiany tresci pkt 3.2. w zalaczniku nr 7 do

SIWZ, Izba oddala odwotanie w tym zakresie. W ocenie lzby, Zamawiajacy poprzez

modyfikacje w tym zakresie z dnia 16.02.2012 r. zgodng z zadaniem Odwotujgcego
spowodowt, ze ewentualne nakazanie w tym zakresie nie miatoby wplywu na wynik

postepowania, z tej przyczyny oddalono zarzut w trybie art. 192 ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt | ee - zmiany tresci zatacznik nr 1 do OPZ na str. 78,
pkt 2.3.3.5 Ustuga Infrastrukturalna: SUS.031 - Szyna ustug (DI) oraz powigzanego z nim

zarzutu 8 uzupetnienia odwotania, Izba uznata, ze konieczne jest w tym zakresie oddalenie

odwotania (w obu wypadkach). Izba w tej materii wskazuje, za orzecznictwem, ze: ,Nie

stanowi naruszenia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania opisanie przedmiotu
zamoOwienia poprzez wskazanie technologi dostosowanej do potrzeb zamawiajgcego” (wyrok
z dnia 02.09.2010 r., sygn. akt: 1756/10, przywolujacy wyrok SO w Gliwicach z dnia
22.04.2008 r., sygn. akt: X Ga 25/08 oraz wyrok KIO z dnia 13.07.2010 r., sygn. akt: KIO
1246/10).

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt 1 uzupetnienia — odnosnie Rozdz. VIII pkt 3 ppkt 1)
lit. b); c) oraz d), gdzie Zamawiajgcy okreslit specyficzne wymagania dotyczace grup

ekspertéw (odpowiednio Architektéw, Analitykbw oraz Projektantéw/Specjalistow), poprzez
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ograniczenie wymaganego zakresu doswiadczenia, lIzba uznala, ze zasadnym jest

uwzglednienie odwotfania w tym zakresie. Jednoczesnie, nakazujac zmiane postanowien

ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ, zgodnie z ktorg nie kazdy czionek zespotu 0soéb, ale

lacznie zespot osob ma spetnia¢ wymogi wynikajagce z przywotanego powyzej rozdziatu
SIWZ.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt 2 uzupetnienia — odnosnie zatgcznika nr 2 do OPZ,
w punkcie S.WYM. 111 (str. 5) - Ograniczenia zasobow infrastruktury serwerowej
wykorzystywanej przez system (TA2, TA3, TA4), Izba wskazuje, ze podlega niniejszy

zarzut oddaleniu, z uwagi na brak sprecyzowania zadania i istoty zarzutu, ma zbyt ogoiny

charakter. Tym bardziej bioragc pod uwage zdefiniowanie szczego6towo infrastruktury

serwerowej w zatgczniku nr 5 do OPZ.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt 3 uzupelnienia — odnosnie zalgcznika nr 2 do OPZ,
na str. 14 w pkt SWYM.072 - Czas wznowienia po zakidceniu dziatania (TA2, TA3, TA4),
poprzez dopuszczenie mozliwosci dluzszego czasu gwarantowanego wznowienia po
zakioéceniu dziatania (RTO) dla kazdej z aplikacji niz czas wznowienia dla powigzanej ustugi

infrastrukturalnej dostarczajgcej srodowisko dla aplikacji, Izba uznata ze niniejsze naruszenie

podlega oddaleniu. Sformutowany zarzut ma zbyt ogdiny charakter, zas inny jest czas dla

infrastruktury logicznej i technicznej, a w ramach odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy
wskazywat, iz oba czasy funkcjonujg niezaleznie.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt 4 uzupetnienia - poprzez wylgczenia czasu
niezbednego na naprawe z punktu widzenia utrzymania pozgdanego poziomu ustug (SLA)
w odniesieniu do Oprogramowania standardowego (Zatgcznik nr 6 do OPZ, Rozdz. 1.1.6.
Ustuga asysty powdrozeniowej, Rozdz. 1.1.7. Ustuga utrzymania Systemu). Izba oddala

niniejszy zarzut. W przedmiotowym zakresie powoluje sie na orzecznictwo wskazne przy

rozpatrywaniu zarzutu w zakresie pkt | ee oraz zarzutu 8 uzupetnienia odwotania. Nadto,
Izba podnosi, ze nie mozna ignorowa¢ naktadéw jakie poniost Zamawiajacy w zakresie
szyny IBM. Odwotujacy, czy tez Przystepujacy nie negowali mozliwosci stworzenia takiej
architektury, ktéra nie spowoduje koniecznosci zakupu dodatkowej licencji IBM, zywili jedynie
obawy odnosnie kosztow jakie mogg ponies¢ w tej materii. Nie moze to natomiast stanowié

0 uwzglednieniu zarzutu.

Odnosnie zarzutu w zakresie pkt 5 uzupetnienia - poprzez zmiane warunkéw
licencyjnych dotyczacych Oprogramowania Standardowego, opisanymi w Zatgczniku 14 do

OPZ. 1zba oddala niniejszy zarzut wskazujac, ze pola eksploatacji zostaly okreslone w § 10

ust.1 wzoru umowy, za$ zgodnie z § 22 wzoru umowy w wypadku rozbieznosci zatgcznikow

i postanowieh umowy, prymat nad postanowieniami zatgcznikbw majg postanowienia

umowy.
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Odnosnie zarzutu w zakresie pkt 6 uzupetnienia — poprzez:
a) zmiane wymagania opisanego w Zataczniku 14 do OPZ (1.2.5 WYM.LIC.11)
b) zmiane § 10 ust. 17 wzoru umowy, tj. mozliwos¢ wypowiedzenia umowy licencyjnej
w wypadku razgcego naruszenia ich warunkow, Izba wskazuje, ze takowa mozliwos¢ wynika

z art. 56, 58 oraz 68 Prawa Autorskiego, w konsekwencji oddalajgc zarzut w tym zakresie.

Wzgledem zarzutu dotyczacego SIWZ, w tym Wzoru Umowy, jako zawierajgcego
postanowienia zobowigzujagce wykonawcow do zaoferowania elementéw przedmiotu
zamoOwienia nieodptatnie, mimo ponoszenia przez nich kosztéw realizacji, co stoi
W sprzecznosci z istotg zamowienia publicznego, polegajaca na odptatnosci umowy zawartej
miedzy Wykonawcg, a Zamawiajagcym, odnosnie pkt VII.1 uzasadnienia odwotania (str. 37
odwotania). Zalgcznik nr 6 do OPZ: ,Jezeli zmiana jest realizowana przez Zamawiajgcego
lub przez podmiot przez niego wskazany wowczas przechodzi ona nieodptatng procedure jej

autoryzacji przez Wykonawce". W ocenie lzby zasadne jest oddalenie odwotania

w _przedmiocie niniejszego zarzut. Odnoszac sie do przedmiotowego wymogu, Zamawiajacy

w ramach wynagrodzenia ryczattowego, okresllit koniecznos$¢ wliczenia przez Wykonawcow
procedury autoryzacji. Fakt uzycia stowa ,nieodpfatnie” w zadnym wypadku nie moze
stanowi¢ o0 nieodptatnym charakterze niniejszego elementu przedmiotu zaméwienia.
W ocenie Izby oznacza to jedynie, iz wymog zapewnienia dodatkowych licencji uwzgledniony
ma by¢ w pierwotnym wynagrodzeniu wykonawcy, czyli w cenie ofertowej. Natomiast
realizacja tego obowigzku w toku realizacji umowy odbywata bedzie sie ,nieodptatnie”, czyli

bez dodatkowego wynagrodzenia.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu dotyczacego ogtoszenia oraz SIWZ, w tym Wzoru
Umowy, jako zawierajgcego postanowienia umozliwiajgce udziat w postepowaniu wytgcznie
konkretnemu wykonawcy, odnosnie pkt 1.1 uzasadnienia odwotania (od str. 14 do 16
odwotania) — postanowien SIWZ zawierajacy regulacje w sposob jednoznaczny
identyfikujgce rozwigzania jednego z potencjalnych wykonawcow zaméwienia, Izba

wskazuje, ze w jej ocenie niniejsze naruszenie nie miatlo miejsca.

W tym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo wyrok KIO
Z dnia 17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: ,|zba zauwaza, ze ciezar dowodu, zgodnie
Z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwolujgcy
w opinii Izby takich dowodow w niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga,
analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz 6w ciezar dowodu rozumieé nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku
Krajowej Izby Odwolawcze)) dowodami o stlusznosci swoich twierdzen, a z drugiej

konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg
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konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).”.

Jednakze, w kontekscie art. 29 ust. 2 Pzp lIzba stwierdza za orzecznictwem, ze
niniejszy przepis stanowi, iz: ,przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co,
jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca
693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce dla uznania zasadnosci zarzutu”. (za wyrokiem
z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11). W konsekwencji zgodzi¢, nalezy sie ze
stanowiskiem, ze w takiej sytuacji ciezar dowodu w zakresie braku zaistnienia ograniczenia
konkurencji spoczywa w calosci na Zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie
przeprowadzony, jesli Zamawiajacy, albo wykaze, ze Odwolujgcy spetnia ustalone
wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych wymagan opis przedmiotu zamowienia jest
uzasadniony szczegoélnymi potrzebami Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO z dnia
01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz,
w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb Zamawiajagcego moze byé oparta na
uzasadnieniu potrzeb, pochodzacym wprost od uzytkownika koncowego lub innej osoby
merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za zagadnienie techniczne bedace
przedmiotem sporu (w tym zakresie istnieje powszechna praktyka ustanawiania takich oséb
petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi na ekonomike postepowania odwotawczego, tak
réwniez w przedmiotowym wypadku). Istotg jest bowiem wykazanie w sposéb wiarygodny,
logiczny i spojny, co bylo podstawg takich, a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim
uzasadnieniem gotostowne oswiadczenie Zamawiajacego nie poparte zadng miarodajng
argumentacjq. Jest to o tyle istotne, ze: ,W orzecznictwie Izby uksztaltowat sie poglad, Ze
nawet opis przedmiotu zaméwienia dokonany w taki sposob, ze wytgcznie jeden wykonawca
moze ztozyc¢ zgodng nim oferte, moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych
w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwac rozwigzan
najnowoczesniejszych i wyjgtkowych.” (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11,
sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11), o ile Zamawiajacy swoje potrzeby uzasadni.

W przedmiotowym stanie faktycznym, brak jest jednakze jednoznacznych przestanek,

iz tylko jeden Wykonawca, bedacy nota bene jednym z Odwolujacych, jako jedyny bedzie

w stanie ztozy¢ oferte. 1zba wskazuje, ze w samym odwotaniu Odwotujgcy wspomina jeszcze
jednego Wykonawce, zas raport Gartnera wymienia dodatkowo innych Wykonawcéw. W tej
materii, lzba uznata za zasadne wskazanie na wyjasnienia Zamawiajgcego wzgledem
wymogu 531, jako nie odnoszacego sie do systemu klasy ITS (system metadanych

podatkowych - przedmiotowy system jest wymieniony w jednym z zat. do OPZ - zat. nr 1),
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czy tez wymogu 046, jako odnoszacego sie do istotnej dla Zamawiajgcego cechy

funkcjonalnej (wskazat oprogramowanie firmy Oracle /produkt Crips/).

Wzgledem kryteriow oceny ofert preferujgcych oprogramowanie gotowe, Izba

wskazuje, ze podniesC trzeba ustalony w orzecznictwie Izby poglad (np.: wyrok z dnia
03.09.2009 r. sygn. akt: KIO/UzZP 1081/09), zgodnie z ktérym, wykonawca nie jest
uprawniony, aby ustala¢ za Zamawiajgcego jakie parametry majg miec¢ charakter istotny,
podlegajacy ocenie, celem otrzymania produktu zaspakajajacego oczekiwania w jak
najszerszym zakresie. To Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania 0 udzielenie
zamowienia, ktérego przeprowadzenie ma doprowadzi¢ do zaspokojenia jego potrzeb, pod
warunkiem, ze nie uchybia to zasadom réwnego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej
konkurencji. Zasady te doznajg uszczerbku jesli wskutek postanowien Zamawiajgcego
mozliwos¢ racjonalnie skalkulowanej oferty praktycznie upada. Nakaz réwnego traktowania
wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji nie oznacza natomiast takiego porzadku preferenciji,
ktéry eliminowatby w procesie oceny ofert réznice miedzy produktami oferowanymi
poszczegélnych wykonawcOw oraz odbierat Zamawiajgcemu prawo do takiego
sformutowania tresci SIWZ, aby umozliwi¢ dokonanie wyboru produktu najbardziej
odpowiadajgcego jego indywidualnym potrzebom. Izba uznata, ze zarzuty naruszenia zasad
réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji kierowane wobec wymagan
0 charakterze ocennym zmierzajgce do ich innego uksztalttowania nie znalazly
potwierdzenia. Podobnie w wyroku KIO z dnia 12.10.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2093/10,
sygn. akt: KIO/UZP 2094/10, sygn. akt: KIO/UZP 2095/10: ,(...) zamawiajgcy byt uprawniony
do ustalenia kryteridw, ktére pozwolg na wybranie oferty spetniajgcej w najwyzszym stopniu
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma obowigzku stosowania
wytgcznie kryterium ceny dla wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie mozna uznac za
naruszajgce zasade uczciwej konkurencji przyjecie przez zamawiajgcego, iZ w ramach
oceny ofert, wieksza waga przypisana zostanie ocenie technicznej parametréw oferowanych
urzgdzen. To zamawiajgcemu, jako dysponentowi $rodkéw przystuguje prawo do ustalenia
w jaki sposob Srodki te zostang zagospodarowane, tak aby w najwyzszym stopniu pozwalaty

na osiggniecie celéw i zadan realizowanych przez zamawiajgcego.”. Izba przyjmuje niniejsze

stanowisko w przedmiotowym stanie faktycznym za wiasne.

Dodatkowo Izba zauwaza, iz mamy do czynienia z trzema kyteriami oceny ofert (cena
— 40 %, Koncepcja architektury rozwigzania - 30 %, Wykonalnos¢ koncepcji architektury
rozwigzania - 30 %). Z kolei zgodnie z zatacznikiem nr 5 do SIWZ - w ramach Koncepcji
architektury rozwigzania - 30 %, jest osiem podkryteribw, zas w ramach Wykonalnosci
koncepciji architektury rozwigzania - 30 % mamy dwa podkryteria. W ocenie, Izby jesli

w jakims$ kryterium dany Wykonawca moze mie¢ trudnosci z uzyskaniem optymalnej ilosci
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punktéw winien dazy¢ do zniwelowania réznicy w ramach innego kryterium, czy tez
podkryterium, czyli konkurowa¢ w pozostatych kryteriach. Podobnie w wyroku KIO z dnia
12.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1/10. Odwotujacy w zaden wymierny sposob nie unaocznit
braku takiej mozliwosci, ograniczajagc sie do ogolnych o$wiadczen. Stanowisko

przedstawione w tym zakresie na rozparwie byto, w ocenie Izby, nieprzekonywujace.

Biorac jednakze pod uwage uwzglednienie czesci zarzutow odwotania, 1zba uznata,
ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 239/12 podlega uwzglednieniu na podstawie art.

192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 242/12 - ASSECO POLAND SA:
Izba dokonata nast epujacych ustale h dotycz acych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania, w tym odwotania o sygn. akt: KIO
242/12 (pismo z dnia 14.02.2012 r.) zapowiedzial modyfikacje czesci postanowien SIWZ,
w szczegolnosci Zatgcznika nr 10 (Wzo6r Umowy). Przedmiotowe pismo zostalo przekazane
Odwolujgcemu na posiedzeniu w dniu 15.02.2012 r. (odroczone posiedzenie i rozprawa).
W dniu 16.02.2012 r. zgodnie z zapowiedzig Zamawiajacy dokonat modyfikacji postanowien
SIWZ, w szczegoblnosci Zalgcznika nr 10 (Wz6r Umowy).

W toku posiedzenia w dniu 17.02.2012 r. Odwotujgcy cofnat nastepujgce zarzuty
odwotania:

1) z pkt VI dotyczacy 8§ 15 Zalgcznika nr 10 (Wz6r Umowy);

2) z pkt VII dotyczacy 8 6 ust.11 Zalgcznika nr 10 (Wz6r Umowy);

3) z pkt VIII dotyczacy 8 21 ust. 5 Zalgcznika nr 10 (Wz6r Umowy);

4) z pkt IX dotyczacy Rozdziatu VIII pkt 4 ppkt 2 SIWZ (polisa ubezpieczeniowa).

Dodatkowo cofnat na rozprawie w dniu 17.02.2012 r. zarzut z pkt IV dotyczacy 8 6
ust. 10 Zatgcznika nr 10 (Wz6r Umowy).

W pozostatym zakresie Odwolujacy podtrzymat zarzuty, tj. z pkt la WYM.UZU.058 —
pkt 1.1.10.1.1 (8 8 ust. 1 pkt 6 lit. ¢ wzoru umowy), z pkt Ib WYM.UZU.1 (pkt 1.1.1.1), z pkt Ic
WYM.UZU.2 (pkt 1.1.1.2), z pkt | d WYM.UZU.46 w zw. z WYM.UZU 54 (pkt 1.1.6.10), z pkt |
e WYM.UZU.18 (pkt 1.1.3.5), z pkt | f WYM.UZU.19 (pkt 1.1.3.6) [cato$¢ dotyczy zatgcznika
nr 6 do OPZ]. Nadto, podtrzymat zarzuty z pkt Il dotyczacy 8§ 16 wzoru umowy tylko odnosnie
ust. 6, z pkt Il dotyczacy 8§ 6 ust. 16 wzoru umowy, jak z pkt V dotyczacy § 10 ust.2 wzoru

umowy.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuije.

Odnosnie zarzutu zmiany sposobu rozliczen niektérych elementdw ryczattowych

w kontekscie naruszenia: a) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie
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postepowania w sposOb hiezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcow; b) art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp poprzez okreslenie przedmiotu
zamoOwienia, w sposéb niejednoznaczny, nie wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a tym samym
w spos6b mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje; c) art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez brak
okreslenia wszystkich istotnych dla stron postanowien, ktore miatyby by¢ wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego; d) art. 353" KC w zw. z art. 139
ust. 1 Pzp poprzez wykroczenie Zamawiajgcego poza zasade swobody umoéw, tj.
uksztattowanie stosunku prawnego niezgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego; €) art.
487 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez wykroczenie Zamawiajgcego poza

zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron wynikajgcych z umowy wzajemnej, I1zba uznala ze

odniesie sie do wszystkich zarzutow w ramach pkt | (Ia, b, c, d, e i f) tgcznie z uwagi na ich

wspolny charakter. W konsekwencji stwierdzajac, ze podlegajg one oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze uznaje za zasadne stanowisko, iz:
»Zamawiajgcy moze samodzielnie okredli¢ model wynagrodzenia. Nie ma zadnej granicy czy
uregulowania nakazujgcego w okres$lonych sytuacjach stosowania wynagrodzenia
ryczaltowego, a w innych okolicznos$ciach wynagrodzenia kosztorysowego. Mimo poglgdow
doktryny, ze wynagrodzenie ryczaltowe powinno by¢ stosowane ,w prostszych sytuacjach,
w ktorych ufatwiona jest ocena wartosci dziela przez obie strony, a margines
nieprzewidzianych elementow jest niewielki” (,Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega
trzecia. Zobowigzania” Tom 2, pod redakcjg Gerarda Bienka, wydanie 7, Wydawnictwo
Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2007, s. 180) skiad orzekajgcy Izby stwierdza, Zze
odwotujgcy nie wykazali, Ze w rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy nie moze
zastosowa¢ modelu wynagrodzenia ryczaltowego lub musi zastosowa¢ model
wynagrodzenia kosztorysowego. Stosowanie konkretnego modelu wynagrodzenia — wobec
braku unormowann w tym zakresie - zalezy przede wszystkim od stanu wiedzy,
doswiadczenia i polityki zamawiajgcego. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie jest zobligowany
do uwzglednienia sugestii odwolujgcych | zastosowania modelu wynagrodzenia
kosztorysowego.” (za wyrokiem z dnia 14.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 812/09, sygn. akt:
KIO/UZP 833/09). Dodatkowo, Izba uznaje takze za wilasng teze, zgodnie z ktéra:
Jhiezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on
dokonuje jego wyceny i ujmuje ich dodatkowy koszt w cenie oferty. Skladajgc oferte
zabezpiecza zatem swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajgcy zas$ po wyborze
najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze
umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene”. (wyrok SO we Wroctawiu z dnia
14.04.2008 r., sygn. akt: X Ga 67/08).
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W tym Kkontekscie stwierdzi¢ réwniez nalezy, odnosnie ekonomicznej strony
Swiadczenia, w tym jego finansowej rentownosci oraz mozliwosci wystgpienia potencjalnych
ryzyk, ze pierwsze stanowi pochodng prowadzenia catoksztattu dziatalnosci wykonawcy jako
przedsiebiorcy, zas drugie moze zosta¢ wycenione i ujete w cenie ofertowej stanowigcej
ekwiwalent swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym
w ocenie Izby, mamy bezsprzecznie do czynienia z umowg o0 dzielo, a nie umowg
starannego dziatania. W tym kontekscie, istotny jest efekt koncowy — tzn. program, system
komputerowy (System e-Podatki). Dodatkowe ustugi wchodzace w zakres przedmiotu
zamoéwienia stanowig tylko i wylgcznie jego pochodna. Mozna takze w tym kontekscie
wskaza¢ na art. 6 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktorym, gdy podstawowym sSwiadczeniem jest
dostawa, natomiast inne zamdwienia, ktére mogq towarzyszy¢ tej dostawie majg charakter
dodatkowy, gdyz stuzg jedynie umozliweniu korzystania z nabywanego urzadzenia, czy
innego dobra niematerialnego poprzez jego instalacje, czy rozmieszczenie. Stanowi zatem
element niezbedny do uruchomienia tego urzadzenia czy innego dobra, ale same w sobie
nie tworzg odrebnego celu zaméwienia.(za ,Udzielanie zamdwierr wielorodzajowych” —
Informator NR 2/2011, w ramach ,Opinie prawne w zakresie zamowiern publicznych”, W-wa
2011, Wyd. I, str. 35).

Izba podkresla, ze Zamawiajacy jednoznacznie i w sposOb zamierzony, a nie
przypadkowy (wszystkie elementy podlegajace rozliczeniu wedlug innych zasad
szczegO6towo wydzielit) przerzucit na Wykonawcéw ryzyka zmian w prawie podatkowym,
zachowania okreslonych zgodnosci produktu z produktami programu, aktualizacji wersji
produktow, asysty powdrozeniowej (,swoistg ustuge pogwarancyjng”), zmian prawnych
w nowych i istniejgcych komponentach, w ramach wynagrodzenia ryczaltowego.
W konsekwencji uzna¢ nalezy, w ocenie Izby, ze liczyt sie i liczy, z faktem wiliczenia
przedmiotowych ryzyk w cenie oferty ztozonej w toku postepowania, a wiec ze wszystkimi

konsekwencjami z tego wynikajgcymi. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, jak powyzej.

Izba oddalita zarzut pkt Il dotyczacy 8§ 16 ust. 6 wzoru umowy w kontekscie naruszen

przywotanych powyzej przepisow. W tym miejscu, wskazuje, iz uczynita to uwzgledniajac
modyfikacje Zamawiajacego z dnia 16.02.2012 r. w tym zakresie (modyfikacja ust. 6
i dodanie ust. 7), jak i wigzaca wyktadnie autentyczng dokonang przez Zamawiajgcego na
rozprawie w dniu 17.02.2012 r.: ,(...) dokonang modyfikacje nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, iz jest to mozliwosc¢ jednokrotnego zawieszania umowy do 12 miesiecy”, oddala
zarzut. Odwolujacy de facto wskutek wskazanych powyzej okolicznosci ograniczyt zarzut do
kwestii zwigzanej wydtuzeniem terminu na podjecie prac (wprowadzony w wyniku zmiany
ust. 6 8§ 16) z 4 tygodni do 10 (tak jak zadat w ramach odwotania). Pierwsza bowiem czesé

zarzutu wobec dodania ust. 7 § 16 i dokonania wigzacej wyktadni autentycznej podlega
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oddaleniu z mocy art. 192 ust.2 Pzp. Drugi element, jednakowoz lzba takze uznala za
niezasadny, uznajgc, ze argumentacja Odwolujacego w tym zakresie przedstawiona na
rozparwie wynika z indywidualnej sytuacji Wykonawcy. Ponadto, Izba uznala, ze przedmiot
zamoOwienia, jego specyfika oraz szczeg6lne znaczenie dla systemu podatkowego,
wymuszajg okreslone rygory. Odwotujacy natomiast nie wykazat, ze termin 10 tygodni jest
okresem koniecznym, minimalnym do podjecia prac. Przy czym, biorgc pod uwage pierwotng
postac¢ § 16 wzoru umowy oraz zarzuty w tym zakresie podniesione takze przez SAP Polska
Sp. z 0.0. (sygn. akt: KIO 229/12), IBM Polska Sp. z o0.0. (sygn. akt: KIO 238/12), oraz
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt: KIO 239/12), zgdania wykreslenia (a wiec dalej
idace niz w odwotaniu ASSECO POLAND SA), modyfikacja dokonana w dniu 16.02.2012 r.
stanowita kompromis miedzy interesem publicznym, ktéry reprezentuje Zamawiajacy,

a interesem wykonawcow. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, jak powyzej.

Izba oddalita zarzut pkt Il dotyczacy 8§ 6 ust.16 wzoru umowy w kontekscie naruszen

przywotanych powyzej przepiséw. W ocenie Izby, sformutowanie w takiej postaci § 6 ust.16
wzoru umowy jest dopuszczalne i nie narusza zadnego z przywotanych powyzej przepiséw.
W tym kontekscie Izba przyjmuje za wlasne stanowisko wynikajgce z wyroku KIO z dnia
20.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1442/11 odnosnie poszerzenia odpowiedzialnosci za
roszczenia 0sob trzecich: ,Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utoZeniu tgczgcego je
stosunku prawnego, w niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego,
gdzie np. art. 473 8 1 stanowi, iz dluznik moze przez umowe przyjgc (a wiec druga strona
moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢c od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosdci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w swietle klauzul i zasad
0golnych Kc.”.(podobnie wyrok z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10). W ocenie Izby
brak jest podstaw do przyjecia, ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za wszelkie
roszczenia wskazanych osob, niewatpliwie chodzi o roszczenia wynikajace z wykonania,
a raczej z niewykonania lub nienalezytego umowy. Izba wskazuje w tym miejscu, ze
Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naklada nan
obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Odwotujgcego do zawarcia umowy, ktérej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wylgcznie dlatego, ze uwaza sie, iz mogtaby ona zostaé

sformutowana korzystniej dla Wykonawcy. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, jak powyze;j.

Izba oddalita zarzut z pkt V dotyczacy § 10 ust. 2 wzoru umowy w kontekscie

naruszen przywotanych powyzej przepiséw. W tym miejscu wskazuje, iz uczynita to

uwzgledniajgc modyfikacje Zamawiajacego z dnia 16.02.2012 r., przy czym istotniejszg
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kwestig jest okolicznos¢ tego rodzaju, ze zakres zadan resortu finanséw okresla art. 8
ustawy z dnia 4 wrzesnia 1997 r. o dziatach administracji rzgdowej (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr
65, poz. 437 z pbézn. zm.). Nadto, Izba oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp
z powodu na nie objecie zakresem zaskarzenia postanowienia § 6 ust. 8 wzoru umowy, Ktory
jest dalej idacy niz wszystkie zarzuty dotyczace 8 9 i 10 wzoru umowy w tym i pozostatych
odwotanich. Do przedmiotowej kwestii, 1zba odniosta sie szerzej w odwotaniach Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt: KIO 239/12) oraz Sygnity SA (sygn. akt: KIO 245/12).

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, jak powyze;j.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO

242/12 podlega oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 245/12 - Sygnity SA:
Izba dokonata nast epujacych ustale h dotycz acych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania, w tym odwotania o sygn. akt: KIO
245/12 (pismo z dnia 14.02.2012 r.) zapowiedzial modyfikacje czesci postanowien SIWZ,
w szczegolnosci Zalgcznika nr 10 (Wzér Umowy) i innych bedacych przedmiotem sporu.
Przedmiotowe pismo zostalo przekazane Odwolujgcemu na posiedzeniu w dniu
15.02.2012 r. (odroczone posiedzenie i rozprawa). W dniu 16.02.2012 r. zgodnie
Z zapowiedzig Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien SIWZ, w szczegodlnosci
Zatgcznika nr 10 (Wzdér Umowy) i innych bedacych przedmiotem sporu.

W toku posiedzenia w dniu 17.02.2012 r. Odwolujgcy cofnat nastepujgce zarzuty
odwotania:

1) z pkt 1 dotyczacy naruszenia art. 36 ust. 5 Pzp w kontekscie 8 19 wzoru umowy;

2) z pkt 5 dotyczacy naruszenia art. 25 ust. 11 2 Pzp oraz 8 1 ust. 1 pkt 6) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
sktadane (Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit b) ii), poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw, w zw. z naruszeniem, uniemozliwiajgc
udziat w postepowaniu Odwolujgcemu;

3) z pkt 6 dotyczacy naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp w wyniku sporzadzenia tresci
Rozdz. VIII ust. 4 pkt 2 SIWZ (polisa ubezpieczeniowa), w sposéb niezgodny z Pzp,
tj. w sposOb naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurenciji,
uniemozliwiajacy udziat w postepowaniu Odwotujgcemu;

4) z pkt 7 dotyczacy naruszenia art. 22 ust. 1 Pzp w wyniku sporzadzenia tresci Rozdz. VIl

ust. 7 SIWZ (podstawy przeliczenia kursu), w sposéb niezgodny z przepisami Pzp, tj.
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W sposOb naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji,
uniemozliwiajacy udziat w postepowaniu Odwolujgcemu;
5) z pkt 8 b (str. 18 uzasadnienia odwotania), a z pkt 8 c i d (str. 4 odwotania) odnosnie § 6
ust. 7 wzoru umowy.

Ponadto, Izba uznata brak uzasadnienia faktycznego nastepujacych zarzutow
w odwotaniu (ich gotostowny charakter), czy tez w dwéch przypadkach brak zarzutu sensu
stricte w odniesieniu do stwierdzen zawartych w uzasadnieniu wniesionego odwotania.
1) odnosnie 8§ 5 ust. 11 pkt 1 wzoru umowy (pkt 8 b — str. 3 odwotania);
2) odnosnie 8 6 ust. 3 wzoru umowy (pkt 8 e — str. 3 odwotania);
3) odnosnie 8 9 ust. 10 wzoru umowy (pkt 8 | — str. 5 odwotania);
4) odnosnie 8§ 10 ust. 1 wzoru umowy (pkt 8 | — str. 5 odwotania);
5) odnosnie 8 10 ust. 1 pkt 5w zw. z 8 5 ust. 7 ppkt 2 i 3 wzoru umowy (pkt 8 m — str. 5
odwotania);
6) odnosnie pkt 8 n — str. 5 odwotania;
7) odnos$nie 8§ 13 ust. 2 — str. 6 odwotania (pkt 8 p);
8) odnosnie § 13 ust. 8 — str. 6 odwotania (pkt 8 q).

Powyzsze zarzuty podlegajg oddaleniu z uwagi na ich gotostowny charakter.
1) odnosnie Rozdz. VIl ust. 3 pkt 1 lit. b) ii) SIWZ— Architekci
2) odnosnie Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit. ¢) ii) SIWZ — Analitycy.

Z kolei przedmiotowe zarzuty nie zostaly sformulowane — naruszenie wskazane
w petitum odwotania dotyczy w pkt 4 - naruszenia art. 22 ust.1 pkt 3 Pzp w odniesieniu do
tresci Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit. a SIWZ, zas tres¢ stwierdzen ze str. 13 jest w oderwaniu od
petitum odwotania. W konsekwencji Izba nie orzekata, co do zarzutow, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp). Merytorycznie Izba odniosta sie do przedmiotowego
zarzutu przy rozpatrywaniu odwotania Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt: KIO
239/12), ktory sformutowat podobny zarzut.

W pozostatym podtrzymanym zakresie lzba rozpoznata zarzuty:
1) dotyczacy Rozdz. | ust. 4 zd. drugie w zw. z Zalgcznikiem 9 do SIWZ ,warunki
réwnowaznosci” w kontekscie naruszenia art. 29 ust.1i 2 Pzp;
2) dotyczacy Rozdz. VIII ust. 2 pkt 3 i 4 SIWZ w kontek$cie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp;
3) dotyczacy braku definicji systemu informatycznego w ramach Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit. a
SIWZ w kontekscie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp;
4) dotyczacy § 5 ust. 2 ppkt 2 i 3 wzoru umowy w kontek$cie naruszenia art. 353" oraz 5 Kc
wzw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp (pkt 8 a — str. 3 odwotania);
5) dotyczacy § 6 ust. 15 wzoru umowy w kontekécie naruszenia art. 353" oraz 5 Kc w zw.
z art. 141139 ust. 1 Pzp (pkt 8 d — str. 4 odwolania);
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6) dotyczacy § 6 ust. 14 wzoru umowy w kontekécie naruszenia art. 353" oraz 5 Kc w zw.
z art. 141139 ust. 1 Pzp (pkt 8 ¢ — str. 4 odwotania);

7) dotyczacy § 10 ust. 7 wzoru umowy w konteksécie naruszenia art. 353" oraz 5 Kc w zw.
z art. 141139 ust. 1 Pzp (pkt 8 f — str. 4 odwotania);

8) dotyczacy § 10 ust. 1 wzoru umowy w kontekscie naruszenia art. 353" oraz 5 Kc w zw.
z art. 141139 ust. 1 Pzp (pkt 8 e — str. 18 uzasadnienia odwotania);

9) dotyczacy § 9 ust.1 i 5 w zw. z definicjg produktéw z 8 1 pkt 27 oraz § 9 ust.2 pkt 1 i 3
w zw. z 8 1 pkt 2 wzoru umowy (pkt | hie — str. 415 odwotania, a takze str. 18 uzasadnienia
odwotania);

10) dotyczacy § 18 wzoru umowy w kontekscie naruszenia art. 353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14

i 139 ust. 1 Pzp (pkt 8 g — str. 18 uzasadnienia odwotania).
Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast  epuje.

Izba oddalita zarzut dotyczacy Rozdz. | ust. 4 zd. drugie w zw. z Zalacznikiem 9 do

SIWZ warunki_réwnowaznodci’; w kontekscie naruszenia art. 29 ust.l i 2 Pzp. Nalezy

bowiem wskazag¢, ze Zalgcznik nr 9 do SIWZ (str. 53-54) zawiera pkt 1 ppkt 1 i 2 odnoszace
sie w swej tresci do warunkdw rownowaznosci o charakterze funkcjonalnym. Kwestia
wykazywania réwnowaznosci przez Wykonawce jest takze zgodna z art. 30 ust. 5 Pzp,
w tym kontekscie nalezy traktowac rowniez testowanie, o ktorym mowa w pkt 2 Zatgcznika nr
9 do SIWZ, jako koniecznos¢ zachowania okreslonej funkcjonalnosci, tzn. kombatybilnosci
Srodowiska sprzetowo-programowego Zamawiajacego. Ponadto, jako uszczegodtowienie
przedmiotowych postanowien SIWZ Zamawiajacy wskazywat rowniez na Zatacznik nr 6 do
SIWZ (str. 10) oraz Zatacznik nr 14 do SIWZ (str. 10), co bezsprzecznie jest zgodne ze

stanem faktycznym.

Ponadto, Izba podtrzymuje stanowisko wynikajgce z orzecznictwie KIO wyrok z dnia
16.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1400/08, wyrok z dnia 12.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
984/09 oraz wyrok-KIO z dnia 6.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 967/09 zgodnie z ktorym,
,oferta ro(wnowazna to taka, ktéra przedstawia produkt, ktéry nie jest identyczny, tozsamy
z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla Zamawiajgcego, zblizone do
produktu referencyjnego cechy i parametry. Pojecie réwnowaznosci bowiem nie moze
oznaczac¢ tozsamosci produktéw, poniewaz przeczytoby to istocie oferowania produktow
rbwnowaznych i czynitoby mozZliwos¢ oferowania produktéw roéwnowaznych pozorng
i w praktyce niemozliwg do spetnienia. Zas rozwigzanie rownowazne nie moze oznaczac, ze
inne zaproponowane w ramach tej rownowaznosci urzgdzenie ma spetnia¢ wszystkie
parametry konkretnego urzgdzenia, okreslonego producenta, przyjetego przez projektanta,

gdyz naruszatoby to zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
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Dodatkowo, nalezy wskazac¢, Zze za orzecznictwem, iz w wobec jednoznacznego
odrzucenia, jak zostalo to wskazane, mozZliwosci Zzgdania, aby oferowany produkt
rownowazny posiadat wszystkie parametry urzgdzenia proponowanego, w sytuacji braku
jednoznacznych wskazania w SIWZ jakie z parametrbw sg najistotniejsze dla
Zamawiajgcego, koniecznym jest odwotanie sie do przewidywanego przeznaczenia
niniejszych urzgdzen w ramach przedmiotowego zamowienia i roli jakg bedg petnic¢
u Zamawiajgcego”. (podobnie wyrok KIO z 19.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 189/09).

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp

w kontekscie postanowien Rozdz. VIII ust. 2 pkt 3 i 4 SIWZ, Izba oddalit zarzut w tym

zakresie. W ramach zadania Odwolujacy wnosit o doprecyzowanie wymagania wskazanego
w Rozdz. VIII ust. 2 pkt 3 i 4 SIWZ, jednakze w toku rozprawy Odwotujacy po stanowisku
Zamawiajacego, przedstawieniu wykladni autentycznej, oswiadczyt, ze ,wyjasnienia uznaje
Za wystarczajgce”. W ocenie Izby mamy do czynienia z sytuacjg z art. 190 ust. 5 Pzp: ,fakty
przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng hie wymagajg dowodu”.
W konsekwenciji, uzna¢ nalezy, ze postanowienie Rozdz. VIII ust. 2 pkt 3 i 4 SIWZ jest jasne
i nie budzace watpliwosci, zas zarzut jest bezprzedmiotowy i podlega oddaleniu. Odwotujacy
w ramach zarzutu nie podnosit naruszenia art. 22 ust. 4 Pzp. W tym wypadku podobny
zarzut zostat sformutowany w ramach odwotania Hewlett-Pacard Polska Sp. z o0.0., gdzie
zostat merytorycznie rozpatrzony.

Jedynie na marginesie, Izba odniesie sie do kwestii zmiany oswiadczenia woli
Zamawiajgcego na rozprawie, w kontekscie niniejszego zarzutu, sformutowanego przez
Sygnity SA, wzgledem tresci odpowiedzi na odwotania. W ocenie Izby, nie mozemy mie¢ do
czynienie z omyilkg pisarskg w ramach odpowiedzi na odwotania, jak wskazywat
Zamawiajacy, a jedynie ze zmiang oswiadczenia woli, w zakresie przedmiotowego zarzutu.
Uznac, nalezy, ze tak jak Zamawiajgcy ma prawo w toku rozprawy uwzglednic¢ zarzut, to brak
jest przeszkdd do zmiany oswiadczenia w tym zakresie do zamkniecia rozparwy. W ocenie,
Izby takze Odwotujgcy moze zmieni¢ oswiadczenie woli odnosnie cofniecia okreslonego
zarzutu. Odmienng kwestig jest brak mozliwosci rozszerzenia zakresu odwotania, co z uwagi
na zawity charakter termindéw na wniesienie srodkéw ochrony prawnej jest niedopuszczalne.
Powyzsze bylo przedmiotem wskazania przy rozpatrywaniu zarzutu | f — w odwotaniu
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt: akt: KIO 239/12). Nalezy jedynie zauwazy¢, ze
zmiana oswiadczeh woli w toku rozprawy przez strony postepowania odwotawczego moze
w konsekwencji podwazy¢ wzajemne zaufanie i wplyng¢ negatywnie na ewentualng

wspotprace w trakcie realizacji zamowienia.

Wzgledem braku definicji systemu informatycznego w ramach wymogu z Rozdz. VIII

ust. 3 pkt 1 lit. a SIWZ w kontekscie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, Izba uznala, ze

127



zasadnym jest uwzglednienie odwotania w tym zakresie. I1zba wskazuje, ze w tym wypadku,

rowniez Zamawiajgcy przedstawit wykladnie autentyczng na rozparwie. Jednakze,
oswiadczenie Odwotujacego nie byto tak jednoznaczne, jak poprzednio: ,przymuje do
wiadomosci”. Nadto, w ocenie lIzby koniecznoS¢ doprecyzowania zakresie tego pojecia,
sformutowania jest zasadna i konieczna, takze w kontekscie takiego samego sformutowania
w ramach Rozdz.VIII ust. 2 pkt 2 lit. b i ¢ SIWZ i nasuwajacych sie w zwigzku z tym faktem
analogii. Wykifadnia autentyczna przedstawiona na rozparwie jest cenna, przy czym
zroznicowanie definicyjne tego samego pojecia wymaga dla dobra postepowania wyrazenia
w spos6b wigzacy i znany szerszemu gronu Wykonawcow.

W _konsekwencji Izba nakazuje Zamawiajgcemu doprecyzowanie definicji systemu

informatycznego w ramach wymogu z Rozdz. VIII ust. 3 pkt 1 lit. a SIWZ zgodnie z wykfadnig

autentyczng przedstawiong na rozprawie.

Izba uwzglednita rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego 8§ 5 ust. 7 ppkt 2

i 3 wzoru umowy w kontekscie art. 353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp. W tym
zakresie Izba wskazuje na powigzanie 8§ 10 ust. 2 i 8 10 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy. Zdaniem
Izby, przyjeta konstrukcja jest co prawda prawidtowa (wyjatkowy charakter) — wzorowany na
umowach depozytowych oprogramowania — Software Escrow (Izba z urzedu w odniesieniu
do niniejszego zarzutu wzieta pod uwage opracowanie wskazane ponizej), przy czym chodzi
0 zagwarantowanie nabywcy oprogramowania dostepu do kodow tylko w przypadku
wystgpienia sytuacji zdefiniowane] w umowie i przeniesienie prawa do modyfikacji
oprogramowania w takiej sytuacji. Jednakowoz, zasadnym jest doprecyzowanie ppkt 2 i 3,
zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi na rozparwie w tym zakresie. Szczegolnie istotne jest
doprecyzowanie ppkt 2. W ogélnie dostepnym opracowaniu (dr Malgorzata Engeleit —
Umowy w obrocie oprogramowaniem cz. Il -

http://cbke.prawo.uni.wroc.pl/static/Eclet/2009lato/UmowyOprogramowanie Engeleit%20200

9-05.pdf) wigze sie niniejszy przypadek z brakiem/zaprzestaniem pielegnacji
oprogramowania (zaprzestaniem wsparcia) na skutek porzucenia oprogramowania,
w zadnym wypadku nie odnosi sie niniejszej sytuacji z pojawnieniem sie nowszej wersji
oprogramowania. W ocenie Izby, taka wykladania rozszerzajgca jest btedna.

W_konsekwencji lzba nakazuje Zamawiajacemu doprecyzowanie sformutowan ppkt 2 i 3

zgodnie z wyktadnig autentyczng przedstawiong na rozprawie z uwzglednieniem, ze sytuacja

Z ppkt 2 bedzie dotyczyla zaprzestania wsparcia, a nie pojawnienia sie nowszej wersji

oprogramowania.

Wzgledem postanowienia 8 6 ust. 15 wzoru umowy w kontekscie naruszenia przez

Zamawiajacego art. 353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp, Izba uwzglednita zarzut
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odwotania w_tym zakresie powolujac sie na argumentacje wskazang przy rozpatrywaniu

zarzutu dotyczacego niniejszego postanowienia wzoru umowy w odwotaniu IBM Sp. z 0.0.

Wzgledem postanowienia 8 6 ust. 14 wzoru umowy w kontekscie naruszenia przez

Zamawiajacego art. 353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp, Izba uwzglednita zarzut

odwotania w tym zakresie powolujac sie na argumentacje wskazang przy rozpatrywaniu
zarzutu dotyczacego niniejszego postanowienia wzoru umowy w odwotaniu IBM Sp. z o.0.

Podkreslajac, ze nie neguje zasady, lecz dostrzega konieczno$¢ przekonstruowania

przedmiotowego postanowienia umowy wobec nakazania wykreslenia 8 6 ust. 15 wzoru

umowy.
Izba oddalita zarzut dotyczacy § 10 ust. 7 wzoru umowy w kontekscie naruszenia art.

353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp. W tym wypadku, konieczne jest odniesienie
sie do 8 6 ust. 8 zdanie drugie wzoru umowy. W ocenie Izby przedmiotowe postanowienie
wzoru umowy stanowi ograniczenie wykorzystania przy budowie systemu oprogramowania
gotowego, tak daleko idace, ze nie zakwestionowanie tego postanowienia, a kwestionowanie
postanowien z 8 9 i 10 powoduje brak wplywu na wynik postepowania. Obowigzek
wynikajacy z postanowien 8§ 10 ust. 7 wzoru umowy pozostaje nadal na Wykonawcach.
Wykonawca nie moze zaoferowa¢ — ,niczego” gotowego. do czego ,sam” nie ma prawa
w zakresie praw autorskich (8 9), a nawet jes$li takowe prawa posiada, to i tak nie moze
wykorzysta¢ gotowych komponentéw do budowy systemu, jesli w ramach swojego prawa nie
moze udzieli¢ licencji/sublicencji w zakresie okreslonym § 10. W rezultacie, 1zba oddalita

zarzut z uwagi na art. 192 ust.2 Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczacego braku okreslenia zakresu licencji - dotyczy 8§ 10 ust. 1
wzoru umowy w kontekscie naruszenia art. 353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp

(pkt 8 e — str. 18 uzasadnienia odwotania), 1zba oddala przedmiotowy zarzut, przywotujac, po

pierwsze analogicznie argumentacje wskazang powyzej przy rozpoznawaniu poprzedniego
zarzutu, po drugie w ocenie lzby zakres licencji, tzn. pola eksploatacji sg w ramach

przedmiotowego postanowienia umowy wskazane.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego postanowienia z 8 9 ust. 1 i 5 w zw. z definicjg
produktéw z § 1 pkt 27 oraz § 9 ust. 2 pkt 1 i 3 w zw. z § 1 pkt 2 wzoru umowy, Izba uznata
ze podlega on oddaleniu, przywotujgc, po pierwsze analogicznie argumentacje wskazang
powyzej przy rozpoznawaniu zarzutu dotyczacego § 10 ust. 7 wzoru umowy, po drugie
Z uwagi na brak w ocenie Izby pomieszania poje¢ oprogramowanie dedykowane - § 9 wzoru

umowy, oprogramowanie gotowe - § 10 wzoru umowy.

Odnos$nie zarzutu dotyczacego postanowienia z 8 18 wzoru umowy w kontekscie

naruszenia art. 353" oraz 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp, Izba uznata ze podlega on
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uwzglednieniu. W tym kontek$cie, wobec powigzania § 6 ust. 15 z 8§ 6 ust. 14 oraz § 18
ust.1 wzoru umowy, w szczegolnosci na skutek dokonanej w dniu 16.02.2012 r. modyfikaciji,
istnieje koniecznos¢ dostosowania ich postanowien, tak aby zachowac¢ sp6jnosé konstrukciji

przysztej umowy. W_konsekwenciji, 1zba nakazuje stosowne dostosowania ich postanowien,

tak aby zachowac¢ spdjnosé konstrukcii przysziej umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznala, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO

245/12 podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 247/12 - Comarch SA:
Izba dokonata nast epujacych ustale A dotycz gcych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania, w tym odwotania o sygn. akt: KIO
247112 (pismo z dnia 14.02.2012 r.) zapowiedzial modyfikacje czesci postanowien SIWZ,
w tym takze w zakresie bedacym przedmiotem sporu. Przedmiotowe pismo zostato
przekazane Odwotujagcemu na posiedzeniu w dniu 15.02.2012 r. (odroczone posiedzenie
i rozprawa). W dniu 16.02.2012 r. zgodnie z zapowiedzig Zamawiajacy dokonat modyfikacji
postanowien SIWZ. W ramach posiedzenia i rozprawy w dniu 17.02.2012 r. Odwotujacy
podtrzymatl w calosci wniesione odwotanie i wskazal, ze modyfikacja dokonana przez
Zamawiajgcego nie jest zgodna z jego zadaniem. Podobne zarzuty byly sformutowane
w odwotaniach Bull Polska Sp. z 0.0. (odwolanie cofniete — konsekwencja modyfikacji) oraz
Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0. (zarzut w tym zakresie zostat wycofany — konsekwencja
modyfikacji), jednakze nie byto one tak daleko idace jak w przypadku Comarch SA.

Zamawiajacy w ramach modyfikacji zmodyfikowatl pierwotne postanowienie
w zalaczniku nr 5 do SIWZ Kryteria oceny ofert”, ,Koncepcja architektury rozwigzania”,
podkryterium 5 lit. bic; 6 lit. bi c; 7 lit. b oraz 8 lit. a, b i ¢ na postanowienie o brzmieniu: ,(..)
przedstawienie potwierdzenia podpisanego przez osobe uprawniong do wystepowania
w imieniu organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia”. Izba wskazuje réwniez, iz wzieta pod
uwage, jako podstawe stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp),
pismo procesowe Comarch SA z dnia 16.02.2012 r. (w sprawie o sygn. akt: KIO 247/12), jak
i pismo przygotowawcze Przystepujacego - Bull Polska Sp. z 0.0. z dnia 17.02.2012 r.
(w sprawie o sygn. akt: KIO 247/12) zlozone na posiedzeniu w dniu 17.02.2012 r.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie Wykonawcéw, tzn. dokonanie oceny
rozwigzania uzaleznione jest od kwestii formalnej (osoby, ktéra podpisata dokument), wobec

czego Wykonawca dysponujacy dokumentem stwierdzajgcym wymagang okolicznosé
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faktyczng podpisanym przez inng osobe niz wskazana, zostanie potraktowany, jak
Wykonawca nie dysponujacy potwierdzeniem zaistniatego stanu faktycznego i pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

2. art. 9 ust. 2 Pzp poprzez brak okreslenia stanowiska (osoby), ktéra ma podpisac
dokument w jezyku polskim

3. art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z § 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
zwane dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow” poprzez okreslenie w SIWZ
w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, Tabela 1, pkt 5 i nast., Zze potwierdzenia wykazania przypadku
wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw majg by¢ podpisane przez osobe
petniaca role CIO (Chief Information Officer) w organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia.
Wnosit 0 usuniecie zapiséw dotyczgcych wymagania potwierdzeh podpisanych przez osobe
petniaca role CIO (Chief Information Officer) i wprowadzenie zapiséw w brzmieniu:

a) pkt 5 lit b: \Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentéw”.
b) pkt 5 lit ¢: ,Wykazanie przypadku wdrozZenia zadeklarowanych gotowych komponentow
w administracji podatkowej kraju OECD."

c) pkt 6 lit b:,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentow."

d) pkt 6 lit c: ,Wykazanie przypadku wdrozenia zadeklarowanych gotowych komponentow
w administracji podatkowej kraju OECD."

e) pkt 7 lit. b: ,Wykazanie przypadku wdroZenia zadeklarowanego rozwigzania klasy ITS
w administracji podatkowej kraju OECD."

f) pkt 8 lit. a: ,Wykazanie jednego przypadku wdrozenia zaoferowanych mechanizméw
integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD."

g) pkt 8 lit. b: ,Wykazanie dwéch przypadkow wdroZenia zaoferowanych mechanizméw
integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD."

h) pkt 8 lit. c: ,Wykazanie wiecej niz dwoéch przypadkow wdrozenia zaoferowanych
mechanizmdw integracji systemu SSP w administracji podatkowej kraju OECD.".

Izba oddalita wszystkie zarzuty, a w konsekwenciji cate odwotanie.

Odnoszac sie zbiorczo do zarzutow nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze

poprzez modyfikacje z 16.02.2012 r. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz 9 ust. 2 Pzp

uzna¢ nalezy za podlegajace oddaleniu z mocy art. 192 ust. 2 Pzp. Rozpoznajac, zas

w nastepnej kolejnosci, ostatni z zarzutow i oddalajgc niniejszy, Izba stwierdza co nastepuje:

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze dopiero na rozprawie petnomocnik Odwolujgcego
oswiadczyt, iz nie kwestionuje kryteriow oceny ofert: ,jako takiego”, lecz tylko i wylagcznie

zadanie takiego dokumentu, jaki byt zawarty w postanowieniach SIWZ, jest to o tyle istotne,
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ze stanowisko wyrazone w odwotaniu byto niekonsekwentne (ostatni akapit) i dawato nawet
podstawy do uznania, ze modyfikacja Zamawiajgcego z dnia 16.02.2012 r., czyni zados¢
zadaniom Odwolujacego, dopiero wykiadnia w tym zakresie na rozparwie byla
rozstrzygajaca.

Po drugie, I1zba wskazuje, ze dokumentdw, takich jak wskazano w SIWZ w zakresie
oceny ofert w ramach zakwestionowanego kryterium (podkryteria) oceny ofert, mozna zgadac,
majg one bowiem charakter przedmiotowy. Mamy do czynienia z pewnego rodzaju
Wywiadem” — podobny spos6b oceny przyjeli autorzy raportu Gartnera zalgczonego do
pisma do pisma z dnia 14.02.2012 r. ztozonego przez Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. -
Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 239/12 oraz Przystepujgcego w sprawie o sygn.
akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn.
akt: KIO 247/12.

Po trzecie, Rozporzadzenie w sprawie dokumentow nie odnosi sie do dokumentow,
ktére mozna w zakresie kryterium oceny ofert zagda¢ od Wykonawcow. W ocenie Izby, mamy
do czynienia z dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania w rozumieniu
art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp.

Po czwarte, Zamawiajacy nie moze w zakresie kryterium ,Koncepcja architektury
rozwigzania”, podkryterium 5 lit. bic; 6 lit. bi c; 7 lit. b oraz 8 lit. a, b i ¢ oprzec sie jedynie na
oswiadczeniach Wykonawcow, ktorzy zloza oferty, stad uzasadniona koniecznosé
.przedstawienia potwierdzenia podpisanego przez osobe uprawniong do wystepowania
w imieniu organizacji, w ktérej dokonano wdrozenia”. Zamawiajacy dokonujgc przyznania
punktow za wskazane przez wykonawcéow projekty powinien posiada¢ mozliwosc weryfikacji
prawdziwosci twierdzen zawartych w ztozonych dokumentach. W tej mierze nie moze
opiera¢ sie jedynie na oswiadczeniu wykonawcy. Formutujgc taki wymog, zdaniem Izby,
Zamawiajacy nie przekroczyt dyspozycji art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie niezbednosci
dokumentu do sprawnego przeprowadzenia czynnosci oceny ofert.

Po piate, I1zba podkresla, ze dokumenty w swej tresci winny pozwala¢ na wymierng
ocene i przyznanie punktow zgodnie z przyjetymi podkryteriami. Pozwoli to unikngé sytuaciji
spornych. Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznala, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt:
KIO 247/12 podlega oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp.

Izba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata w sprawach
0 sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 239/12, sygn. akt: KIO
242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12 orzeczenie fgczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238). lzba uznata wniosek Zamawiajacego o zasadzenie kosztow wynagrodzenia
petnomocnika uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 =z, tj. zgodnie
z przediozong fakturg (8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia), adekwatnie do spraw o sygn. akt:
KIO 229/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 247/12. Izba uznata takze wniosek
Odwotujacych w sprawie o sygn. akt: KIO 238/12 oraz sygn. akt: KIO 239/12 o zasadzenie
kosztow wynagrodzenia petnomocnikow uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00
zt, tj. zgodnie z przedtozonymi fakturami (8§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia), adekwatnie do
spraw o sygn. akt: KIO 238/12 i sygn. akt: KIO 239/12. W sprawie o sygn. akt: KIO 245/12

Odwotujacy nie sformutowat stosownego wniosku, ani nie zlozyt rachunku.

Przewodnicz acy:

Cztonek:

133



