Sygn. akt: KIO 1507/13

WYROK

z dnia 12 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Robert Skrzeszewski
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Cyprian Swi$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2013 r. przez wykonawce
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana
Pawta Il 70, 00-175 Warszawa

przy udziale wykonawcy Comarch S.A., Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu przekaza¢é wykonawcom
uczestniczacym w dialogu dokumentacje analityczng, sktadajagca sie na Dokumentacje,
o ktérej mowa w art. 1 pkt 21 Wzoru Umowy, stanowiacego Zatacznik nr 2 do Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,
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2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,

Al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawia Il 70,
00-175 Warszawa na rzecz Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A,
02-678 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu
uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. 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.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiie

Czlonkowie: e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na Utrzymanie i Rozwdj
Aplikacji SIA, PA, PZ SIP, FOTO SIP na lata 2013 — 2015 (dalej ,postepowanie”),
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (dalej ,zamawiajacy”)
w trybie dialogu konkurencyjnego (ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu
14 grudnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 240-389419)
wykonawca Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujacy”) wniost odwotanie wobec
zakonczenia dialogu oraz czynnosci zamawiajacego polegajacej na uksztattowaniu tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ") w sposéb sprzeczny
z obowigzujgcymi przepisami prawa poniewaz:

1. zamawiajacy zakonczyt dialog konkurencyjny i zaprosit wykonawcéw ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdéwienia do sktadania ofert w postepowaniu, przekazujac im tre$¢

SIWZ z zatgcznikami (w szczegolnosci zatgcznika nr 2 do SIWZ - ,\Wzér Umowy" oraz

zatagcznikbw do niego); o przedwczesnym zakonczeniu dialogu swiadcza,

w ocenie odwotujgcego, braki w przekazanych wykonawcom dokumentach oraz

koniecznos¢ doprecyzowania wielu poje¢ na etapie realizacji umowy, a takze liczne,

przewidziane przez zamawiajgcego zmiany; odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 60a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) (dalej ,ustawa PZP" albo ustawa
Pzp), w zw. z art. 60e ust. 1 tej ustawy,

2. zamawiajacy uksztattowat tre§¢ SIWZ wraz z zatgcznikami w sposob sprzeczny

z przepisami ustawy PZP, {j.:
2a.
zgodnie z Rozdziatem Il pkt 5 SIWZ zamawiajacy wskazat, iz ,(...) nie przewiduje zwrotu kosztow
udziatu w postepowaniu”, pomimo, iz ustawa PZP jednoznacznie wskazuje na istnienie takiego
obowigzku w niektérych przypadkach, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 93 ust. 4 ustawy
PZP,
2b.
zgodnie z Rozdziatem VII pkt 4 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze W przypadku wnoszenia
wadium w innej formie niz pienigdz, kopie dokumentu nalezy dotaczy¢ do oferty. Oryginat dokumentu
stanowigcego wadium nalezy umiesci¢ w osobnej kopercie. Koperta zawierajgca oryginat dokumentu
wadium powinna by¢ umieszczona w kopercie z ofertg, albo opisana ,wadium w postepowaniu na
LJUTRZYMANIE | ROZWOJ APLIKACJI SIA, PA, PZ SIP, FOTO SIP NA LATA 2013 - 2015 i ZloZzona
odrebnie. Dokument musi wyraznie wskazywa¢ na wszystkie okolicznosci jego utraty okreslone

w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP", co zdaniem odwotujacego oznacza, iz zamawiajacy
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wymaga obligatoryjnego przedtozenia oryginatu dokumentu wadium zlozonego w formie
innej niz pienigdz, pomimo iz ustawa PZP nie przewiduje takiego wymogu;
odwotujgcy wskazat nadto na Rozdziat VIl pkt 6 SIWZ, w ktérym zamawiajgcy podat, ze
~MVykonawca, ktéry nie wniesie wadium, lub nie zabezpieczy oferty akceptowalng formg wadium
zostanie wykluczony z postepowania, a jego oferta zostanie uznana za odrzucong", co - podnidst
odwotujgcy, prowadzi do wniosku, ze jesli wykonawca nie przedtozy oryginatu wadium
(innego niz wadium w pienigdzu), to jego oferta zostanie odrzucona, czym zamawiajacy
naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy PZP w zw. z art. 60e ust. 4 i art. 46 ust. 1 ustawy PZP,
2c.
zgodnie z Rozdziatem IX pkt 5 SIWZ zamawiajacy podat, iz ,(...) Zadne z dokumentéw
wchodzacych w sklad oferty, takze te zlozone w formie oryginatu nie podlegajg zwrotowi", co
w konsekwencji oznacza, ze zamawiajgcy nie zamierza zwraca¢ wykonawcom wadiow
ztozonych w formie innej niz pienigdz, pomimo, iz ustawa PZP wskazuje na taki obowigzek,
czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 60 e ust. 4 i art. 46 ust. 1 ustawy PZP,
2d.
zgodnie z Rozdziatem X pkt 1 i pkt 2 SIWZ, zamawiajacy przewidziat, ze
»1. Kazdy z Wykonawcow zobowigzany jest do wykonania zadania probnego zgodnie z wymogami
SIWZ, ktérego wynik stanowi¢ bedzie element oferty. 2. Zadanie probne polega na odtworzeniu
Aplikacji SIA, w zakresie umozliwiajagcym przedstawienie wyniku, o ktérym mowa w pkt 3, na
podstawie koddw i dokumentacji zataczonej do SIWZ"; odwolujacy podniést, Ze zamawiajgcy nie
podat, ktéorymi kodami, spodréd dwoch dostarczonych na przekazanej wykonawcom ptycie,
podczas przeprowadzenia zadania probnego majg postugiwaé sie wykonawcy - kodami
zrodtowymi, czy tez wersjg instalacyjna, tj. kodami skompilowanymi, co wedtug odwotujacego
oznacza, ze zamawiajgcy nie dostarczyt wykonawcom informacji niezbednych do
prawidtowego sporzadzenia oferty, czym naruszyt przepis art. 7 ust. 1iust. 3, art. 25 ust. 1 pkt 2)
i art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP,
2e.
zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 1, 3 i pkt 4 SIWZ zamawiajgcy pierwotnie okreslit, iz termin
sktadania ofert w postepowaniu zostaje wyznaczony na dzien 25 czerwca 2013 r.,
a nastepnie dnia 19 czerwca 2013 r. przesunat go na 9 lipca 2013 r., co - zdaniem
odwotujgcego - wobec ziozonosci, niejasnosci i braku precyzji dokumentacji (w tym
w szczegolnosci Wzoru Umowy oraz zatgcznikow do niego zawierajacych opis przedmiotu
zamoéwienia) jest terminem niewystarczajgcym na przygotowanie i zlozenie przez
odwotujgcego oferty, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz 60e ust. 4
ustawy PZP,

3. zamawiajgcy uksztattowat postanowienia zatacznika nr 2 do SIWZ - Wzoru Umowy

oraz zalgcznikdbw do niego w taki sposéb, ze zawierajg niejednoznaczne,
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niekompletne, a miejscami wewnetrznie sprzeczne zapisy, co - ocenit odwotujacy,
uniemozliwia mu doktadne okreslenie zakresu ustug i warunkéw na jakich ustugi
miatyby by¢ na rzecz zamawiajagcego swiadczone, a w konsekwencji uniemozliwia
sporzadzenie oferty zgodnej z oczekiwaniami zamawiajgcego, a nadto uniemozliwia
rzetelne skalkulowanie ceny, w sposéb wskazany przez zamawiajgcego (poprzez
okreslenie ceny w sposdéb ryczattowy), tj.:

3a.

zgodnie z art. 1 Wzoru Umowy zamawiajgcy nadat nastepujgce znaczenie pojeciom:

Pkt 22) - Wada - oznacza Awarie, Blad Krytyczny lub Btad Niekrytyczny; Wada moze dotyczy¢

zarowno Modyfikacji, w tym niezgodnosci z AOM, jak i catego Systemu Informatycznego, ktérego

nieprawidtowe dziatanie jest spowodowane wprowadzeniem Modyfikacji”,

Pkt 23) - Incydent - oznacza kazde nieprawidlowe dziatanie Systemu Informatycznego; Incydent

moze by¢ spowodowany w szczegélnosci Wadg",

.Pkt 24) - Awaria - oznacza Wade powodujgacg brak mozliwosci wykorzystywania giéwnych funkgii

Aplikacji SIA w danym momencie przez wszystkich uzytkownikéw w przynajmniej jednej lokalizacii

Zamawiajacego (BP lub OR lub Centrala)’;

odwotujacy podat, ze pojecia ,, Wady”, ,Incydentu” i ,Awarii" zostaty zastosowane miedzy

innymi w pkt 2 zatgcznika nr 2A i w pkt 3 zatacznika nr 9 do Wzoru Umowy, gdzie w sposéb

niezrozumiaty zostat opisany proces, w toku ktérego nalezy zastosowacé te pojecia;

Pkt 25) - Blad Krytyczny - oznacza Wade powodujacq takie dziatanie lub brak dziatania funkgii

uzytkownika, ktére uniemoZzliwia uzytkownikom Systemu Informatycznego realizacje przynajmnie

jednej funkcjonalnosci opisanej w analitycznym opisie Systemu Informatycznego lub minimum 5-krotne
przekroczenie czasu odpowiedzi jednej z funkcji w stosunku do parametrow nie funkcjonalnych
ustalonych dla tej funkgji; w przypadku Modyfikacji Btedem Krytycznym jest takze:

1) dziatanie funkcji uzytkownika niezgodne z AOM, ktdre uniemozliwia wykonanie petnego
przebiegu tej funkcji opisanego w analitycznym opisie tej funkcji lub powoduije, ze dane bedace
wynikiem dziatania tej funkcji sg niezgodne z analitycznym opisem tej funkcji (przez dane
bedace wynikiem dziatania funkgcji nalezy rozumie¢ dane, ktore w trakcie wykonywania funkgji
zostaly zapisane w bazie danych, utrwalone na dokumentach wyjsciowych z systemu lub
zmagazynowane w plikach zewnetrznych);

2) niedziatanie lub brak funkcji opisanej w AOM (w tym takze za niedziatanie funkcji uwaza sie
sytuacje, w ktorej wystepuje brak mozliwosci zweryfikowania poprawnosci dziatania funkcii
uzytkownika w zakresie w jakim funkcja ta zostata zmodyfikowana w AOM, lub w catym
zakresie jesli weryfikowana jest nowa funkcja uzytkownika)”,

.Pkt 26) - Btad Niekrytyczny - oznacza Wade o niewielkim stopniu ucigzliwosci dla Zamawiajacego,

niebedaca Awarig ani Btedem Krytycznym";

W ocenie odwolujgcego wskazane definicie sg niejasne i nieprecyzyjne oraz
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zawierajg btad logiczny w definiowaniu (ignotum per ignotum), polegajacy na definiowaniu
nieznanych poje¢ za pomocg tych samych pojec¢ (tj. ,Wada", ,Awaria", ,Btad Krytyczny" oraz
,Btad Niekrytyczny"), co w konsekwencji spowodowato, ze dokumentacja postepowania
zawiera niejasny opis zakresu przedmiotu zamowienia i obowigzkéw wykonawcy, przy
jednoczesnym wymogu sSwiadczenia przez wykonawce ustug na oczekiwanym przez
zamawiajgcego poziomie, pomimo iz zamawiajgcy zobligowany jest do jasnego
i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamodwienia i zwigzanych z jego realizacjg obowigzkow
wykonawcow w sposob umozliwiajgcy przygotowanie waznej (niepodlegajacej odrzuceniu)
i rzetelnej oferty; odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 i ust. 2
wzw. z art. 36 ust. 1 pkt) 3 ustawy PZP,

3b.

zgodnie z Wzorem Umowy oraz zatagcznikami do niego zamawiajgcy, opisujac
przedmiot zamoéwienia oraz zwigzane z jego realizacjg obowigzki wykonawcéw, zastosowat
ponizej wymienione pojecia, nie definiujgac ich, lub pozostawiajgc mozliwosé dowolnegj
interpretacji ich znaczenia wykonawcom:

1. ,Zgfoszenie" - pojawia sie w art. 1 pkt 5) i 6) Wzoru Umowy (w tresci definicji innych

pojec), w pkt 2 zalgcznika nr 2A oraz w zatgczniku nr 9 do Wzoru Umowy,

2. ,Gtowne funkcje aplikacji" - pojawia sie w art. 1 pkt 24) Wzoru Umowy (w tresci
definicji innego pojecia),

3. ,Niewielki stopien ucigzliwo$ci Wady" - pojawia sie w art. 1 pkt 26) Wzoru Umowy
(w tredci definicji innego pojecia),

4. ~Baza konfiguracji" - pojawia sie w pkt 1 zatgcznika nr 1 do Wzoru Umowy,

5. LInfrastruktura” - pojawia sie w pkt 21 ppkt 17 zatgcznika nr 1A do Wzoru Umowy,

6. ,Oprogramowanie wspomagajgce” - pojawia sie w pkt 2 Il pkt 4 zatgcznika nr 1A do

Wzoru Umowy,

7. ~Skutek Wady" - pojawia sie w pkt 2 zatgcznika nr 2A do Wzoru Umowy,
~Systemy aplikacyjne" - pojawia sie w zatgczniku nr 3A do Wzoru Umowy,
~Element dostarczony wykonawcy" - pojawia sie w pkt 3.1.3 zatgcznika nr 4A do
Wzoru Umowy,

10. L2Ulepszenie" - pojawia sie w pkt 1 ppkt 2 zatgcznika nr 12 do Wzoru Umowy,

11. ,Najwazniejsze parametry utrzymywanych Srodowisk" — pojawia sie w pkt 1
zatgcznika nr 1 do Wzoru Umowy,

12. L,Kluczowe procesy systemow operacyjnych" - pojawia sie w pkt 21 ppkt 5

zatgcznika nr 1A do Wzoru Umowy,

13. LAwaria Infrastruktury” - pojawia sie w pkt 21 ppkt 17 zatgcznika nr 1A do Wzoru
Umowy,
14, ,Zestawienie Srodowisk" - pojawia sie w pkt 2.1l ppkt 5 zatgcznika nr 1A do Wzoru
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Umowy,

15. LKluczowe zasoby baz danych, serwerdw ustug katalogowych, serwerdw aplikacyjnych,
fgcznie z ich serwerami administracyjnymi” - pojawia sie w pkt 2 zatgcznika nr IB do
Wzoru Umowy,

16. LKluczowe procesy baz danych serwerdw ustug katalogowych, serwerdw aplikacyjnych,
fgcznie z ich serwerami administracyjnymi” - pojawia sie w pkt 2 zatgcznika nr IB do

Wzoru Umowy,

17. »lura testow" - pojawia sie w pkt 6 zatgcznika nr 18 do Wzoru Umowy,
18. »ura odbioréw" - pojawia sie w pkt IV zatagcznika nr 18 Wzoru Umowy,
19. L08Ci niezbednej do nalezytej realizacji Umowy" - pojawia sie w pkt 3 ppkt 3

zatgcznika nr 7 do Wzoru Umowy,

20. SWersje wymagan niefunkcjonalnych” - pojawia sie w pkt 5 lit c. zatacznika nr 1B do
Wzoru Umowy,

21. sUzgodnienie" i ,Implementacja funkcjonalnosci monitorujgcych” - pojawiajg sie
w pkt 3.7. zatacznika nr 7 do Wzoru Umowy.

Wedlug odwotujgcego pojecia te, ktorych czesci zakres i znaczenie zamawiajacy
zamierza ustalic dopiero w okresie przejsciowym, sg kluczowe dla $wiadczenia ustug
bedacych przedmiotem zaméwienia, a tym samym dla zagwarantowania zamawiajgcemu
oczekiwanego przez niego poziomu jakosci dostarczanych ustug. Dodat, ze okolicznosé
niedoprecyzowania pojec, niesprecyzowania ich szczegétowego zakresu oraz mozliwosc ich
dowolnej interpretacji przez wykonawcéw (pomimo, ze pytania o niektére z nich byly
zgtaszane przez odwotujgcego podczas dialogu konkurencyjnego, a wymog jasnego
i precyzyjnego okredlenia przedmiotu zaméwienia i zwigzanych z jego realizacjg
obowigzkdw obcigza zamawiajgcego), powoduje, iz kazdy z  wykonawcow
moze interpretowaC je w dowolny sposob, przyjmujac w trakcie przygotowania oferty
dowolne zatozenia dotyczace tych poje¢, co uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie
precyzyjnej i odpowiadajgcej wymogom zamawiajgcego oferty; odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie przepisu 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt) 3 ustawy PZP,
3c.
odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 1 pkt 21) Wzoru Umowy zamawiajgcy zdefiniowat, ze
,Dokumentacja - oznacza kompletny zestaw poprawnych i czytelnych opiséw, rysunkéw i innych
informacji, koniecznych do uzytkowania, instalacji, dziatania, utrzymania oraz odtworzenia
Systemu Informatycznego, w tym dokumentacje techniczna, uzytkownika, analityczng oraz
administratora; wykonane w ramach Ustug poszczegdine dokumenty stanowig skiadowe
Dokumentacji", a takze, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3) Wzoru Umowy zamawiajacy podat:

»1. Wykonawca oswiadcza, ze:

(...) 3) zapoznat sie z aktualng Dokumentacjg, kodami zrodtowymi, skryptami konfiguracyjnymi Systemu
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Informatycznego i na ich podstawie jest w stanie swiadczy¢ wszystkie Ustugi zgodnie z przewidzianym
w Umowie zakresem SLA".

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zgodnie z pkt 4) zatgcznika nr 1 do SIWZ
(Formularz Ofertowy), zamawiajagcy wymaga, aby wykonawca zadeklarowat: (...
zapoznaliSmy sie z trescig specyfikacji (w tym ze wzorem umowy) i nie wnosimy do niej zastrzezenh
oraz przyjmujemy warunki w niej zawarte";

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom dokumentacii
analitycznej wchodzacej w skitad Dokumentacji, za$ bez znajomosci dokumentaciji
analitycznej, z uwagi na brak precyzyjnego okreslenia zakresu przedmiotu zamowienia nie
ma mozliwosci prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, a ztozenie wymaganych
oswiadczen stanowitoby po$wiadczenie nieprawdy, co uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie
oferty;

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 i ust. 2
w zw. z art. 36 ust. 1 pkt) 3 ustawy PZP, a takze art. 5 kc, art. 353" kc i art. 387 § 1 ke
wzw. zart. 14 iart. 139 ust. 1 ustawy PZP;
3d.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 2 ust. 4 Wzoru Umowy zamawiajacy okreslit: (...)
Wykonawca nie otrzymuje wynagrodzenia za czynnosci wykonywane w Okresie Przejsciowym. (...)",
Z czego — w ocenie odwotujgcego, wynika, ze zamawiajacy nie przewiduje zadnych optat za
ustugi obejmujace okres przejéciowy z tytutu zrealizowanych na rzecz zamawiajgcego
nastepujgcych zadan:

e stworzenie i uruchomienie repozytorium kodu Zrédtowego, dokumentacji
oraz konfiguracji i jego wstepne zasilenie na potrzeby Ustugi G2U2,

e opracowanie skryptow budowania oprogramowania, ktére docelowo bedag
udostepniane w repozytorium kodu i wykorzystywane w ramach Ustug,

e przygotowanie wiasnych $rodowisk testowych dla wszystkich utrzymywanych
Aplikacji SIA w ilosci niezbednej do nalezytej realizacji Umowy,

e wykonanie, zainstalowanie i skonfigurowanie narzedzi gromadzacych czasy
odpowiedzi z funkcji monitorujgcych,

e oOpracowanie, w uzgodnieniu z zamawiajgcym, szczegotowych procedur
utrzymaniowych i dokumentéw z nimi powigzanych, w szczegdlnosci procedur
zapewnienia ciggtosci dziatania, okreslenia kanatow komunikacji, procedur
awaryjnych,

e opracowanie szczegotowych procedur na potrzeby administracji uzytkownikami Sl
oraz opracowanie formularzy z nimi powigzanych w oparciu o przekazane procedury

zamawiajgcego,
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e opracowanie i przekazanie dokumentow Polityki Jakosci, o ktérych mowa

w Zataczniku nr 17,

e opracowanie, przy udziale zamawiajgcego, szczegdtowej procedury tworzenia

i odtwarzania kopii bezpieczenstwa.

Odwotujacy podnidst, ze w sytuacji, gdy wykonawcy nie zostanie powierzone
Swiadczenie ustugi ,gtéwnej", brak jest procedury dotyczacej sposobu wycofania przez
wykonawce rezultatow poszczegolnych zadan, zwtaszcza tych, ktore zostaty zrealizowane
na srodowisku zamawiajgcego oraz sposobu ich rozliczenia, co prowadzi do uksztattowania
stosunku zobowigzaniowego w sposob razgco nieréwny i krzywdzacy wykonawcéw, a takze
sprzeczny z zasadami wspolzycia spotecznego, czym zamawiajgcy naruszyt art. 2 pkt 13
ustawy PZP, a takze art. 5 kc, art. 353" kci art. 387§ 1kcwzw. zart. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy PZP;
3e.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 2 ust. 4, art. 3 ust. 5, art. 4 ust. 15 i art. 8
Wzoru Umowy, a takze z zatgcznikiem nr 11 do Wzoru Umowy zamawiajacy przewidziat
szereg ztozonych mechanizméw naktadania wysokich kar umownych (wielokrotnie z tego
samego tytutu), bez jednoczesnego dokonania zastrzezenia ich tacznych gérnych limitéw
(okreslono jedynie limit miesieczny), mnozac sytuacje, ktére mogg doprowadzi¢ do natozenia
tych kar, a takze wypowiedzenia umowy.

Wedle odwotujgcego dziatania zamawiajgcego sg sprzeczne z przewidzianym przez
ustawe z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2009 r. Nr 157,
poz. 1240 i 1241, ze zm.( (dalej ,ustawa o finansach publicznych") sposobem wydatkowania
srodkéw publicznych, poniewaz wprowadzony przez zamawiajgcego model dostarczania
ustug, a w szczegdlnosci przyjete przez zamawiajgcego zatozenia dotyczace poziomu
dostarczania ustug, odbiegajg w sposdéb znaczacy od realnych warunkéw i mozliwosci
dostarczenia tego typu ustug, co prowadzi w konsekwencji do potrzeby uwzgledniania
i wyceniania przez wykonawcéw w swych ofertach ryzyk ponoszenia kar dla tak
skonstruowanego modelu i prowadzi do ztozenia w postepowaniu ofert zawierajgcych ceny
na wyjatkowo wysokim poziomie.

Odwotujacy wskazat takze, ze poza ww. karami umownymi zamawiajacy zastrzegt
(art. 8 ust. 4 Wzoru Umowy), ze jednoczesnie bedzie mu przystugiwato prawo do
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego, co przy takim jak ustalony przez
zamawiajgcego mechanizmie i wysokosciach kar umownych narusza rownosc stron i z uwagi
na koniecznos¢ przyjecia wysokiego ryzyka finansowego uniemozliwia ztozenie przez
odwotujgcego oferty.

Ponadto — wskazat dalej odwotujacy - w art. 12 ust. 2 Wzoru Umowy przewidziane sg
okolicznosci pozwalajgce na wypowiedzenie umowy przez zamawiajgcego — ta czes¢ Wzoru

Umowy zawiera liczne niejasnosci i wiele niedoprecyzowanych, niejednoznacznych pojec,
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wptywajacych na nierdwne uksztaltowanie stosunku zobowigzaniowego, co zdaniem
odwotujgcego prowadzi do tego, ze odwotujacy nie jest w stanie precyzyjnie okresli¢, co
moze stac sie przyczyng wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego. Odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 5 ke, art. 353" ke, art. 471 kg, art. 483 ust. 1 kc i art. 484 ust. 1 ke
wzw. z art. 14 iart. 139 ust.1 ustawy PZP, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy o finansach publicznych;
3f.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 Wzoru Umowy zamawiajacy podat:
MVykonawca zapewnia, ze korzystanie przez Zamawiajgcego z wszelkich utwordéw powstatych
w wyniku realizacji Umowy nie bedzie naruszalo praw osob trzecich, w szczegdlnosci praw
autorskich oraz praw wtasnosci przemystowej. Wykonawca zapewnia, ze osoby uprawnione z tytutu
osobistych praw autorskich do utworéw powstalych w wyniku realizacji Umowy nie bedg
wykonywac takich praw w stosunku do Zamawiajgcego. Na podstawie Umowy Wykonawca przeniesie
na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe w zakresie i w sposéb opisany ponizej".

Wyijasnit, ze realizacja przedmiotu zamowienia polega m.in. na modyfikacji utworow
historycznych (np. dokumentacji, czy kodow zrédiowych aplikacji), w wyniku ktérej powstang
nowe utwory, a poniewaz nowe utwory beda wynikiem ww. modyfikacji, to zgodnie z ustawg
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. Nr 24, poz. 83
ze zm.) (dalej ,prawo autorskie") osobiste prawa majatkowe do nich bedg posiada¢ takze
tworcy historyczni.

Podnidst, ze zamawiajacy natozyt na wykonawcow obowigzek zapewnienia, ze osoby
uprawnione z tytutu osobistych praw autorskich do utworéw powstatych w wyniku realizacji
umowy (w tym wiasnie tworcy historyczni) nie bedg wykonywac takich praw w stosunku do
zamawiajgcego, jednak nie wskazat, kim sg wszyscy ww. tworcy historyczni / nie przekazat
wykonawcom ich listy. Ocenit na tej podstawie, ze wymog zapewnienia, ze wszystkie osoby
uprawnione z tytutu osobistych praw majatkowych (w tym twodrcy historyczni) nie bedg
wykonywac¢ osobistych praw majatkowych w stosunku do zamawiajgcego jest niemozliwy do
wypetnienia, a takze powoduje, ze Swiadczenie ustug w tym zakresie staje sie niemozliwe, co
uniemozliwia ztozenie przez odwotujgcego oferty.

Odwotujacy oswiadczyt, ze posiada wiedze tylko na temat nielicznych tworcow
historycznych, ktérzy aktualnie sg zatrudnieni / wspétpracujg z innymi wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia.

W kontekscie obowigzku uzyskania przez odwotujgcego ograniczenia osobistych
praw majatkowych od pracownikéw konkurencyjnych wykonawcéw, wymég art. 5 ust. 1
Wzoru Umowy, w ocenie odwotujgcego, prowadzi do razgcego naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, czym zamawiajacy naruszyt przepis
art. 7 ust. 1iust. 3, art.29 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz art. 5 kc, art. 353" kc i art. 387 § 1 ke
w zw. z art. 14 i art. 139 ust 1 ustawy PZP, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy o finansach publicznych
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oraz art. 16 pkt 1) i pkt 2) prawa autorskiego w zw. z art. 77 prawa autorskiego;
39.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 6 ust. 13 Wzoru Umowy zamawiajgcy,
w przypadku wystawienia przez wykonawce biednej faktury, okreSlit niejasng
i nieuzasadniong procedure wydtuzenia terminu ptatnosci o co najmniej 42 dni (28 dni
ptatnosci faktury liczone od dnia doreczenia skorygowanego dokumentu + 14 dodatkowych
dni przewidzianych w przypadku koniecznosci poprawienia wystawionej faktury), co prowadzi
do uksztaltowania stosunku zobowigzaniowego w sposob razgco nieréwny i krzywdzacy
wykonawcow, a takze sprzeczny z zasadami wspofzycia spotecznego oraz, z uwagi na
wysokie zagrozenie braku przeptywu finansowego, uniemozliwia odwotujagcemu ztozenie
oferty.

Podniést dodatkowo, ze dziatania zamawiajagcego sg sprzeczne z przewidzianym
przez ustawe o finansach publicznych sposobem wydatkowania srodkéw, poniewaz
doprowadzg do zlozenia w postepowaniu ofert zawierajgcych ceny na wyjatkowo wysokim
poziomie. Zarzucit zamawiajagcemu naruszenie przepisu art. 5 kc i art. 353" kc w zw. z art. 14
i art. 139 ust. 1 ustawy PZP, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy o finansach publicznych;
3h.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 4 ust. 8 i nastepne Wzoru Umowy,
zamawiajgcy przewidziat okreslong procedure raportéw miesiecznych, a zgodnie z art. 6
ust. 8 Wzoru Umowy podat, ze ,, Wynagrodzenie za $wiadczenie Ustug ptatne bedzie na podstawie
faktur VAT wystawionych przez Wykonawce po podpisaniu przez Strony Raportu miesiecznego”.

Odwotujacy doszedt do wniosku, ze faktura za poszczegdlne ustugi ma zostac
wystawiona dopiero po podpisaniu raportu miesiecznego, w skrajnych przypadkach
procedura prowadzgca do podpisania ww. raportu moze trwaé ponad 21 dni, podczas gdy
zgodnie z art. 19 ust. 4 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug
(tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 177,poz. 1054, ze zm) (dalej ,ustawa o VAT"): ,Jezeli dostawa towaru
lub wykonanie ustugi powinny by¢ potwierdzone fakturg, obowigzek podatkowy powstaje
z chwilg wystawienia faktury, nie pozniej jednak niz w 7 dniu, liczac od dnia wydania towaru lub
wykonania ustugi".

Powyzsze okolicznosci powoduja, zdaniem odwotujacego, ze wykonawca
kazdorazowo (co miesigc) zmuszony bedzie do naruszenia przepisow ustawy o VAT oraz do
ponoszenia wyniktych z tego konsekwencji (np. w postaci koniecznoéci uiszczania odsetek
lub ewentualnych kar natozonych przez kontrole skarbowg), co prowadzi do
uksztattowania stosunku zobowigzaniowego w sposéb razgco nieréwny i krzywdzacy
wykonawcow, a takze sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego. Z uwagi na
koniecznos¢ objecia ceng wszystkich ww. ryzyk zwigzanych z wystawieniem faktury po

terminie niemozliwe jest zlozenie przez odwotujgcego konkurencyjnej cenowo oferty.
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Dziatania zamawiajgcego pozostajg takze dla odwotujgcego w sprzecznosci z przewidzianym
przez ustawe o finansach publicznych sposobem wydatkowania $rodkéw publicznych,
poniewaz doprowadzg do zlozenia ofert zawierajacych ceny na wyjatkowo wysokim
poziomie.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 19 ust. 4 pkt 1) ustawy o VAT, art. 5 kc
i art. 353" kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy PZP, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy
o finansach publicznych;
3i.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 12 ust. 1 Wzoru Umowy zamawiajacy nie
przewidziat mozliwosci wypowiedzenia przez wykonawce umowy w przypadku opéznienia w
ptatnosci wynagrodzenia o wartosci nie mniejszej niz 10% wynagrodzenia catkowitego,
ograniczajgc takg mozliwos¢ jedynie do zwitoki, co uwzgledniajac fakt, ze przez pierwsze pieé
miesiecy okresu przejsciowego wykonawcy nie otrzymajg wynagrodzenia, a nastepnie mogq
powsta¢ opdznienia w ptatnosciach trwajgce kolejne kilka miesiecy, prowadzi do
uksztattowania stosunku zobowigzaniowego w sposéb razgco nieréwny i krzywdzacy
wykonawcow, a takze sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego oraz z uwagi na
wysokie zagrozenie braku przeptywu finansowego uniemozliwia ztozenie przez odwotujgcego
oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 5 ke i art. 353" kc w zw. z art. 14
i art. 139 ust. 1 ustawy PZP, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy o finansach publicznych;
3j.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem 16 ust. 2 pkt 5) lit. b) Wzoru Umowy
zamawiajgcy podat: 2. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmiany Umowy w szczegdlnosci
w nastepujacych przypadkach: (...) 5) zmiany dotyczace sposobu wykonania Umowy lub zakresu
prac, spowodowane: (...) b) opracowaniem, zgodnie z procedurami okreslonymi w Umowie,
dokumentu zawierajacego szczegdtowe zasady jej wykonywania (....)", zgodnie z art. 16 ust. 4
pkt 1) Wzoru Umowy zamawiajacy podat, ze ,Za zmiany istotne w rozumieniu ustepu 3 powyzej
uwaza sie w szczegoélnosci zmiany dotyczace: 1) SLA”, za$ zgodnie z art. 4 ust. 15 Wzoru Umowy
zamawiajgcy podat, ze ,Brak osiggniecia parametrow SLA w danym miesigcu stanowi
podstawe do naliczenia kar umownych (...)".

Odwotujgcy podnidst, ze pomimo ww. regulacji dopuszczajgcych zmiany w SLA,
zamawiajgcy nie opisat w sposob obiektywny i precyzyjny, na czym mogg takie zmiany
polegaé (w szczegodlnosci, w jakim zakresie mogg by¢ dokonane), co moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej zakres swiadczenia wykonawcow zawarty w ofercie nie bedzie tozsamy
z wynikajgcym z umowy, a takze moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej pomimo ztozenia
oferty zgodnej z trescig SIWZ i nalezytego w rozumieniu obecnej tresci SIWZ wykonywania

zamowienia, zamawiajacy naliczy kary umowne, co jest sprzeczne z przepisami ustawy PZP
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i uniemozliwia ztozenie przez odwotujgcego oferty.

Odwotujacy ocenit, ze sg to dziatania sprzeczne z przewidzianym przez ustawe
o finansach publicznych sposobem wydatkowania srodkéw publicznych, poniewaz prowadzag
do zlozenia ofert zawierajgcych ceny na wyjatkowo wysokim poziomie.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 140 ust. 1, art. 144
ust. 1 ustawy PZP oraz art. 5 kc i art. 353" kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy PZP, a takze
art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy o finansach publicznych;
3k.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig zatgcznika nr 6 do Wzoru Umowy,
zamawiajgcy opisat Ustuge Konsultacji, jednak nie wskazat Zzadnych limitow dla jej
Swiadczenia, z czego wynika, iz jest ona nieograniczona ilosciowo i czasowo, a tym samym
niemozliwa do wycenienia w sposéb ryczattowy, co uniemozliwia zlozenie przez
odwotujgcego oferty. Ocenit, ze sg to dzialania sprzeczne z przewidzianym przez ustawe
o finansach publicznych sposobem wydatkowania srodkéw publicznych, poniewaz prowadza
do zlozenia ofert zawierajgcych ceny na wyjgtkowo wysokim poziomie.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP, a takze

art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy o finansach publicznych.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania, poprzez (1) nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zakonczenia dialogu konkurencyjnego, czynnosci
przekazania SIWZ i zaproszenia do skfadania ofert, a w konsekwencji nakazanie ponownego
otwarcia dialogu konkurencyjnego, ktéry bedzie miat na celu doprecyzowanie wszelkich
niewyjasnionych kwestii w procesie dalszego dialogu zamawiajgcego z wykonawcami,
a w razie nieuwzglednienia ww. wniosku, z ostroznosci, odwotujgcy wniost o uwzglednienie
odwotania poprzez:

2. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci Rozdziatu Il pkt 5 SIWZ w brzmieniu:
~Zamawiajgcy nie przewiduje zwrotu kosztow udziatu w postepowaniu”, poprzez jego
wykreslenie lub modyfikacje zgodnie z regulacjami ustawy PZP,

3. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci Rozdziatu VII pkt 4 SIWZ w brzmieniu:
W przypadku wnoszenia wadium w innej formie niz pienigdz, kopie dokumentu
nalezy dotgczy¢ do oferty. Oryginat dokumentu stanowigcego wadium nalezy umiescic
w osobnej kopercie. Koperta zawierajgca oryginat dokumentu wadium powinna byc¢
umieszczona w kopercie z ofertg, albo opisana ,wadium w postepowaniu na ,UTRZYMANIE
| ROZWOJ APLIKACJI SIA, PA, PZ SIP, FOTO SIP NA LATA 2013 - 2015" i ztozona
odrebnie. Dokument musi wyraznie wskazywac¢ na wszystkie okolicznosci jego utraty
okre$lone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP’, poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

W przypadku wnoszenia wadium w innej formie niz pienigdz, kopie dokumentu nalezy
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dotgczyc¢ do oferty. Zamawiajacy wskazuje, ze przypadku, gdy z tresci dokumentu wynika, ze
zwrot jego oryginatu powoduje wygasniecie zobowigzania gwaranta, wymaga sie przedtozenia
oryginatu. Gdy Wykonawca przedkfada oryginat dokumentu stanowigcego wadium, dokument
ten nalezy umie$ci¢ w osobnej kopercie. Koperta zawierajgca oryginat dokumentu wadium
powinna by¢ umieszczona w kopercie z oferta, albo opisana ,wadium w postepowaniu na
LUTRZYMANIE | ROZWOJ APLIKACJI SIA, PA, PZ SIP, FOTO SIP NA LATA 2013 - 2015"
i zZtozona odrebnie. Dokument musi wyraZnie wskazywac ha wszystkie okoliczno$ci jego utraty
Okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP"

4. nakazanie zamawiajagcemu zmiany tresci Rozdziatu VII pkt 6 SIWZ w brzmieniu:
Wykonawca, ktory nie wniesie wadium lub nie zabezpieczy oferty akceptowalng
formg wadium zostanie wykluczony z postepowania, a jego oferta zostanie uznana
Za odrzucong", poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: ,Wykonawca, ktéry nie wniesie
wadium lub nie zabezpieczy oferty akceptowalng formgq wadium zostanie wykluczony
Z postepowania, a jego oferta zostanie uznana za odrzucong. Za akceptowalng forme wadium
Zamawiajgcy uzna wadium wniesione w jednej z form, o ktérych mowa w ust. 2 powyzej,
Z zastrzezeniem ze wadium wniesione w formie innej niz pienigdz powinno by¢ przedstawione
w formie oryginatu w kazdym przypadku, gdy z tresci dokumentu wynika, ze zwrot jego
oryginatu powoduje wygasniecie zobowigzania gwaranta”,

5. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci Rozdzialu IX pkt 5 SIWZ w brzmieniu:
,Wykonawca poniesie wszelkie koszty zwigzane z przygotowaniem i ztozeniem oferty. Zadne
Z dokumentow wehodzgcych w skiad oferty, takze te ztozone w formie oryginatu nie podlegajg
zwrotowi”, poprzez jego zmiane i nadanie mu tresci: ,Wykonawca poniesie wszelkie
koszty zwigzane z przygotowaniem i ziozeniem oferty. Zadne z dokumentéw wchodzacych
w sktad oferty, takze te ztozone w formie oryginatu nie podlegajg zwrotowi, za wyjatkiem zwrotu
dokumentow ktorych zwrot przewiduje ustawa PZP",

6. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci Rozdziatu X ust. 2 SIWZ, poprzez
precyzyjne wskazanie, czy zadanie probne polega na odtworzeniu Aplikacji SIA
w zakresie umozliwiajgcym przedstawienie wyniku, o ktorym mowa w ust. 3: ,na
podstawie kodéw skompilowanych (wersji instalacyjnej) i dokumentacji zatgczonej do SIWZ",
czy tez: ,na podstawie koddw Zrodtowych i dokumentacji zataczonej do SIWZ",

7. nakazanie zamawiajacemu zmiany tresci Rozdziatu XI pkt 1, pkt 3 i pkt 4 SIWZ,
poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert nie mniej niz do dnia 16 lipca 2013 r.,

8. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci art. 1 zatacznika nr 2 do SIWZ - Wzér
Umowy, poprzez doprecyzowanie (ustalenie za pomocg jednoznacznych, jasnych
i zrozumiatych okreslen) uzytych tam definicji, tj. ,Wada", ,Incydent"”, ,Awaria”, ,Bfqd
Krytyczny, ,,Btad Niekrytyczny’,

9. nakazanie = zamawiajgcemu zmiany nastepujacych  postanowien, poprzez
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wyczerpujace i jednoznaczne zdefiniowanie pojeé:
a. zawartego w art. 1 pkt 5) i 6) Wzoru Umowy oraz w pkt 2 zatgcznika nr 2A do
Wzoru Umowy - ,Zgtoszenie",
zawartego w art. 1 pkt 24) Wzoru Umowy - ,Gtéwne funkcje aplikacji”,
zawartego w art. 1 pkt 26) Wzoru Umowy - ,Niewielki stopien ucigzliwosci Wady",
zawartego w pkt 1 zatagcznika nr 1 do Wzoru Umowy - ,Baza konfigurac;ji”,

zawartego w pkt 21 ppkt 17 zatgcznika nr 1A do Wzoru Umowy - ,Infrastruktura”,

-~ ® o 0o T

zawartego w pkt 2 Il pkt 4 zatgcznika nr 1A do Wzoru Umowy - ,,Oprogramowanie
wspomagajace”,

g. zawartego w pkt 2 zatgcznika nr 2A do Wzoru Umowy - ,Skutek Wady",

h. zawartego w zataczniku nr 3A do Wzoru Umowy - ,Systemy aplikacyjne”,

i. zawartego w pkt 3 | 3 zatacznika nr 4A do Wzoru Umowy - ,Element dostarczony

wykonawcy",
j- zawartego w pkt 1 ppkt 2 zatgcznika nr 12 do Wzoru Umowy - ,Ulepszenie”,
k. zawartego w pkt 1 zatgcznika nr 1 do Wzoru Umowy - ,Najwazniejsze parametry

utrzymywanych Srodowisk",
zawartego w pkt 21 ppkt 5 zatacznika nr 1A do Wzoru Umowy - ,Kluczowe
procesy systemow operacyjnych”,

m. zawartego w pkt 21 ppkt 17 zatgcznika nr 1A do Wzoru Umowy - ,Awaria

Infrastruktury",

n. zawartego w pkt 2l ppkt 5 zatgcznika nr 1A do Wzoru Umowy - ,Zestawienie
Srodowisk",

0. zawartego w pkt 2 zatgcznika nr IB do Wzoru Umowy - ,Kluczowe zasoby baz

danych, serweréw ustug katalogowych, serweréw aplikacyjnych, tgcznie z ich
serwerami administracyjnymi”,

p. zawartego w pkt 2 zatqcznika nr 1B do Wzoru Umowy - ,Kluczowe procesy baz
danych serweréw ustug katalogowych, serwerow aplikacyjnych, facznie z ich
serwerami administracyjnymi”,

qg. zawartego w pkt 6 zatgcznika nr 18 do Wzoru Umowy - ,Tura testéw",

r. zawartego w pkt IV zatgcznika nr 18 Wzoru Umowy - ,Tura odbioréw",

S. zawartego w pkt 3 ppkt 3 zatgcznika nr 7 do Wzoru Umowy - ilosci niezbednej do
nalezytej realizacji Umowy",

t. zawartego w pkt 5 lit c. zalgcznika nr 1B do Wzoru Umowy - ,Wersje wymagan
niefunkcjonalnych",

u. zawartego w pkt 3.7. zalgcznika nr 7 do Wzoru Umowy - ,Uzgodnienie"
i ,J/mplementacja funkcjonalnosci monitorujgcych";

10. nakazanie zamawiajgcemu przekazania wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
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11.

12.

13.

zamowienia tresci sktadajgcej sie na Dokumentacje dokumentacji analitycznej;
nakazanie zamawiajagcemu zmiany art. 2 ust. 4 zatgcznika nr 2 do SIWZ — Wzoru
Umowy w brzmieniu: ,Pierwsze pie¢ miesiecy obowigzywania Umowy stanowi Okres
Przejsciowy, szczegdtowo opisany w Zatgczniku nr 7 do Umowy. Wykonawca nie otrzymuje
wynagrodzenia za czynnoSci wykonywane w Okresie PrzejSciowym. Okres Przejsciowy trwa
do momentu osiggniecia przez Wykonawce gotowosci do $wiadczenia Usfug zgodnie
Z kryteriami okreSlonymi w Zatgczniku nr 7 do Umowy i potwierdzenia tej okolicznoSci przez
Zamawiajgcego poprzez podpisanie Protokofu Uruchomienia Ustug, ktdrego wzor stanowi
Zatgcznik nr 7A do Umowy, przy czym skrocenie Okresu PrzejSciowego wymaga uprzedniej
pisemnej zgody Zamawiajgcego. W przypadku nieosiggniecia przez Wykonawce gotowosci do
Swiadczenia Ustug w terminie pieciu miesiecy od dnia zawarcia Umowy, Zamawiajacy ma
prawo wypowiedzie¢ Umowe zgodnie z art. 12 ust. 2 pkt 1 Umowy i dochodzi¢ od Wykonawcy
kary umownej w wysokosci 15% fgqcznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w art. 6
ust. 1 Umowy", poprzez wprowadzenie do jego tresci postanowieh ustalajgcych
ptatnos¢ za Okres Przejsciowy w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie podpisze Protokotu
Uruchomienia Ustugi i wykonawca nie bedzie mogt przystgpi¢ do realizacji dalszych
etapow zamowienia,

nakazanie zamawiajgcemu zmiany art. 8 Wzoru Umowy, poprzez dodanie ust. 9
o tresci: ,9. Zamawiajacy ustala gérng granice odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu
wszelkich przewidzianych Umowg oraz Zatgcznikiem nr 11 do Umowy kar umownych
w wysokosci 20 % wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w Artykule 6 ust. 1 Umowy",
nakazanie zamawiajgcemu zmiany art. 5 ust. 1 Wzoru Umowy w brzmieniu:
Wykonawca zapewnia, Ze korzystanie przez Zamawiajgcego z wszelkich utworow powstatych
w wyniku realizacji Umowy nie bedzie naruszato praw osob trzecich, w szczegolnosci praw
autorskich oraz praw wiasnosci przemystowej. Wykonawca zapewnia, Ze osoby uprawnione
Z tytutu osobistych praw autorskich do utworéw powstatych w wyniku realizacji Umowy nie
bedg wykonywac takich praw w stosunku do Zamawiajgcego. Na podstawie Umowy
Wykonawca przeniesie na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe w zakresie i w Sposob
opisany ponizej”, poprzez wykreslenie wymogu: ,Wykonawca zapewnia, ze o0soby
uprawnione z tytutu osobistych praw autorskich do utworow powstatych w wyniku realizacji
Umowy nie bedg wykonywac takich praw w stosunku do Zamawiajgcego” lub poprzez
nakazanie zamawiajgcemu przekazania wykonawcom petnej listy (enumeratywnie
wymienionych) innych (historycznych) twércéw tworzacych w przesziosci utwory,
ktére zamawiajacy przekaze / udostepni wykonawcom w celu realizacji zaméwienia
lub poprzez nakazanie zamawiajgcemu przekazania wykonawcom ofert wszystkich
innych (historycznych) twércow tworzacych w przesztosci utwory, ktére zamawiajacy

przekaze / udostepni wykonawcom w celu realizacji Zaméwienia, w ktorych to
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ofertach tworcy ci przedstawig warunki na jakich warunkach godzg sie na
ograniczenie osobistych praw autorskich do ww. utworéw,

14. nakazanie zamawiajgcemu zmiany art. 6 ust. 13 Wzoru Umowy w brzmieniu: ,Bfednie
wystawiona faktura VAT lub brak wymaganych protokotdw lub raportéw stanowigcych
podstawe do wystawienia faktury, spowoduje wydtuzenie terminu pfatnosci, o ktorym mowa
w ust. 12 o kolejne 14 dni, przy czym termin pfatnosci bedzie liczony od momentu dostarczenia
poprawionych lub brakujgcych dokumentéw.", poprzez nadanie mu brzmienia: ,Bfednie
wystawiona faktura VAT lub brak wymaganych protokotdw lub raportéw stanowigcych
podstawe do wystawienia faktury, spowoduje wydtuzenie terminu pfatnosci, o ktorym mowa
w ust. 12 o kolejne 14 dni. Faktura bedzie ptatna w terminie 14 dni od dnia ofrzymania przez
Zamawiajgcego poprawionej faktury”,

15. nakazanie zamawiajgcemu zmiany art. 6 ust. 8 Wzoru Umowy w brzmieniu:
Wynagrodzenie za $wiadczenie Ustug pfatne bedzie na podstawie faktur VAT
wystawionych przez Wykonawce po podpisaniu przez Strony Raportu miesiecznego”,
poprzez nadanie mu tresci: ,Wynagrodzenie za $wiadczenie Ustug pfatne bedzie na
podstawie faktur VAT wystawionych przez Wykonawce w terminie 7 dni od dnia zakoriczenia
kazdego miesigca w ktorym Swiadczona byta ustuga”,

16. nakazanie zamawiajgcemu zmiany art. 12 ust. 1 Wzoru Umowy w brzmieniu:
LWWykonawca ma prawo wypowiedzie¢ Umowe w przypadku zwitoki Zamawiajgcego w zaptacie
wymagalnego wynagrodzenia w kwocie wyzszej niz 10% (dziesieC procent) kwoty wskazanej
w art. 6 ust. 1 Umowy, a takze w przypadku nieuzasadnionej odmowy podpisania Umowy
powierzenia przetwarzania danych osobowych przez Zamawiajgcego z podwykonawcg
wskazanym zgodnie z art. 3 ust. 7 Umowy, jezeli Zamawiajgcy nie dokona zapfaty
lub nie podpisze Umowy mimo wystosowania dodatkowego wezwania do zapfaty Ilub
podpisania umowy z wyznaczeniem terminu, ktory nie moze byc¢ krotszy niz 30 (trzydzieSci)
dni, z zagroZzeniem, ze w przeciwnym wypadku Wykonawca wypowie Umowe. Wykonawca
zobowigzuje sie do niewypowiadania Umowy z innych powodow", poprzez nadanie mu
brzmienia: ,Wykonawca ma prawo wypowiedzie¢c Umowe w przypadku opbznienia
Zamawiajgcego w zapfacie wymagalnego wynagrodzenia w kwocie wyzszej niz 5% (pie¢
procent) kwoty wskazanej w art. 6 ust. 1 Umowy a takze w przypadku nieuzasadnionej
odmowy podpisania Umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych przez
Zamawiajgcego z podwykonawcg wskazanym zgodnie z art. 3 ust. 7 Umowy, jezeli
Zamawiajgcy nie dokona zapftaty lub nie podpisze Umowy mimo wystosowania dodatkowego
wezwania do zaptaty lub podpisania umowy z wyznaczeniem terminu, kiory nie moze by¢
krétszy niz 30 (trzydziesci) dni, z zagroZeniem, ze w przeciwnym wypadku Wykonawca
wypowie Umowe. Wykonawca zobowigzuje sie do niewypowiadania Umowy z innych

powodow,
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17. nakazanie zamawiajgcemu zmiany Rozdziatu 16 ust. 4 pkt 1) Wzoru Umowy, poprzez
okreslenie, w jakim zakresie mogg by¢é dokonywane zmiany SLA oraz czego
konkretnie mogg one dotyczyc, tj. poprzez sprecyzowanie szczegotdw tych zmian,

18. nakazanie zamawiajgcemu zmiany zatgcznika nr 6 do SIWZ - Opis Ustug
Konsultacji, poprzez wprowadzenie limitéw na konsultacje,

19. zasgdzenie od zamawiajagcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost:
odnosnie do zakonczenia dialogu

Dialog konkurencyjny trwat kilkanascie miesiecy podczas, ktérych odbyly sie liczne
spotkania z wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia, uczestnicy zadali
szereg pytan, zglaszajagc swoje watpliwosci i wskazujac na niejasnosci, wymagajace
sprecyzowania w celu unikniecia probleméw na etapie realizacji zamowienia. Zamawiajacy
odpowiadajac na te watpliwosci nie doprecyzowat wielu istotnych kwestii. Pomimo
podnoszonych watpliwosci, zamawiajgcy zdecydowat sie na zakonczenie dialogu, przekazat
wykonawcom dokumentacje postepowania, ktéra w ocenie odwotujgcego nie jest
jednoznaczna i zawiera wiele nieprecyzyjnych regulacji. Swiadomo$¢ brakéw w SIWZ
i zatgcznikach do niej ma takze sam zamawiajacy, czego wyrazem — w przekonaniu
odwotujgcego — jest art. 16 Wzoru Umowy przewidujacy liczne sytuacje, w ktorych
dokumentacja bedzie zmieniona i uszczegdtowiona na etapie realizacji zamowienia, co jest
niedopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy PZP, w tym w szczegdlnosci art. 60a i 60e

ust. 1 tej ustawy.

odnos$nie do postanowieh SIWZ

11. Brak zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu

Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 2 SIWZ zamawiajacy wskazat, iz w zadnym wypadku nie
przewiduje zwrotu wykonawcom kosztow udziatu w postepowaniu, co jest sprzeczne
z bezwzglednie obowigzujgcg norma art. 93 ust. 4 ustawy PZP.

Odwotujacy podkreslit, ze przedmiotowe postepowanie ma duzg wartosé, co
bezposrednio przektada sie na wysokie koszty przygotowania waznej i niepodlegajacej

odrzuceniu oferty, a takze generuje szereg wydatkéw.

1.2. Konieczno$¢ przediozenia oryginatu dokumentu wadium wniesionego w _formie
niepienieznej
Zamawiajacy pod rygorem wykluczenia z postepowania zada od wykonawcéw
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kazdorazowego ztozenia oryginatlu dokumentu wadium wniesionego w formie innej niz
pieniadz (Rozdziat VII pkt 4 i pkt 6 SIWZ), co w ocenie odwotujgcego jest
nieuprawnione na gruncie ustawy PZP. Odwotujacy podat, ze z Rozdziatu VII pkt 5 SIWZ
wynika, ze: ,Z tresci gwarancji (poreczenia) winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne
zadanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta
(Poreczyciela) do wyptaty Zamawiajagcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych
w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP", co oznacza, ze zamawiajacy oczekuje, ze ewentualna
gwarancja (poreczenie) musi by¢ bezwarunkowa, ptatna na kazde pisemne Zzgdanie
zgtoszone przez zamawiajgcego, musi obejmowac petng kwote oraz musi przewidywaé
przypadki wyptaty wadium okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP.

Zaznaczyt, zamawiajgcy nie wymagat, aby gwarancja (poreczenie) zawierata
adnotacje, ze wyptata wadium nastapi jedynie po okazaniu oryginatu dokumentu, wskazat ze
ma ona by¢ bezwarunkowa.

W ocenie odwotujgcego posiadanie przez zamawiajgcego oryginatu dokumentu
wadium wnoszonego w formie innej niz pieniezna nie wptywa na mozliwo$¢ skutecznego
zaspokojenia sie zamawiajgcego z wadium wykonawcy tak diugo, jak dlugo sama tres¢
gwarancji (poreczenia) nie przewiduje, ze zwrot oryginalu powoduje wygasniecie
zobowigzania gwaranta (poreczyciela). Powotat sie na wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2008 r.
o sygn. akt KIO/UZP 1376/08 oraz z dnia 6 kwietnia 2011 r. o sygn. akt KIO 628/11.

1.3. odmowa zwrotu oryginatdw dokumentdéw przediozonych w postepowaniu - w tym

dokumentu wadium

Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 5 SIWZ zamawiajgacy nie przewidziat mozliwosci zwrotu
zadnych dokumentéw wchodzacych w sktad oferty, takze tych ztozonych w formie
oryginatéw, co oznacza, ze zamawiajgcy, wbrew obowigzkom wynikajgcym w ustawy PZP,
nie zamierza zwréci¢c wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia ztozonych
w postepowaniu (a zgodnie z Rozdziatem VII pkt 4 i pkt 6 SIWZ bezwzglednie wymaganych
przez zamawiajgcego) oryginatow dokumentéw wadidw wnoszonych w formie innej niz
pieniadz, co jest niezgodne z powszechnie obowigzujaca norma art. 46 ust. 1 ustawy PZP.

Z tresci powyzszego przepisu jednoznacznie wynika, iz ,Zamawiajgcy zwraca wadium {(...)",
tak wiec czynnos¢ zwrotu wadium w przypadku, gdy istniejg ku temu jednoznaczne
przestanki, nie jest zalezna od uznania zamawiajacego, a jest jego obowigzkiem.

Odwotujacy zaznaczyt, ze przedmiotowe postanowienia SIWZ bedg réwniez miaty
bezposredni wptyw na cene oferty odwotujgcego (i mogg wygenerowa¢ dodatkowe,
nieuzasadnione koszty), poniewaz brak zwrotu dokumentu gwarancji wystawcy w przypadku
rozstrzygniecia postepowania i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez innego

niz odwotujacy wykonawcy przed uptywem terminu zwigzania ofertg powoduje niczym
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nieuzasadniong koniecznosci utrzymywania wadium w postaci gwarancji (poreczenia).
Podat, ze wadium w tym postepowaniu wynosi 5.000.000,00 ztotych, co oznacza

bardzo wysoki koszt uzyskania i utrzymywania wadium w postaci gwaranciji (poreczenia).

1.4. Brak informacji niezbednych do wykonania zadania prébnego

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
zrealizowali zadanie prébne, a nastepnie przedstawili wraz z ofertg jego wynik (Rozdziat X
pkt 1 SIWZ) oraz okredlit, ze zadanie probne ma by¢ wykonane na podstawie kodow
i dokumentacji zatagczonej do SIWZ (Rozdziat X pkt 2 SIWZ), nie doprecyzowat jednak,
o jakie kody chodzi, tj. czy zadanie ma by¢ wykonane na podstawie wersji instalacyjnej (kody
skompilowane), czy tez na podstawie kodéw zrédtowych.

Odwotujacy podkreslit, ze zadanie wykonane z uzyciem ww. kodéw daje rézne
wyniki oraz podat, ze zgodnie z Rozdziatem |l pkt 2 SIWZ zamawiajacy nie dopuscit
mozliwosci skfadania ofert wariantowych w rozumieniu art. 83 ust. 1 ustawy PZP.

Zauwazyt, ze nie precyzujgc informacji na temat rodzajow kodoéw z jakich majg
korzysta¢ wykonawcy podczas realizacji zadania probnego powoduje, ze zamawiajgcy nie
bedzie w stanie w sposdb rzetelny poréwnaé ztozonych ofert i stwierdzi¢, czy oferowane
ustugi potwierdzajg spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, a tym samym

nie jest w stanie dokonac oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

1.5. Termin skfadania ofert

Zamawiajgcy w dniu 10 czerwca 2013 r. przekazat wykonawcom SIWZ (wraz
z zatgcznikami), wyznaczajgc termin sktadania ofert na dzien 25 czerwca 2013 r.,
a nastepnie w dniu 19 czerwca 2013 r. przesunat go na dzieh 9 lipca 2013 r.. W ocenie
odwotujgcego pomimo ww. przesuniecia takze wydluzony termin nie stwarza mozliwosci
przygotowania i ztozenia rzetelnie opracowanej i wycenionej, a co za tym idzie
konkurencyjnej oferty, ktéra pozwoli na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Podkredlit, ze postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego, ktéry
zostat przewidziany dla postepowan szczegodlnie zawitych i zlozonych. Zawitosé
przedmiotowego postepowania w przekonaniu odwotujgcego wyraza sie m.in. w ilosci
dokumentacji, ktérg zamawiajacy przekazat odwotujgcemu wraz z zaproszeniem do
sktadania ofert (6 ptyt CD zawierajacych 26 Gb danych) oraz w ztozonosci i obszernosci
opisu przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujacy przyznat, ze zamawiajacy nie skrocit minimalnego terminu,
przewidzianego trescig art. 60e ust. 4 ustawy, podkreslajac jednoczes$nie, ze racjonalny
ustawodawca zatozyt, ze tryb dialogu konkurencyjnego bedzie stosowany wytacznie do

projektéw ztozonych o niestandardowych wymaganiach. Podkreslit, ze wyznaczenie terminu
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niewiele dtluzszego, niz minimalny dopuszczalny jest sprzeczne z normg wyrazong
W wWw. przepisie oraz wptywa na nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie uczciwej
konkurencji - zamawiajgcy powinien da¢ wykonawcom ubiegajagcym sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, zas zwrot
Lhiezbedny" oznacza ,taki, bez ktérego nie mozna przetrwac¢, normalnie funkcjonowac; taki, ktdry jest
bardzo potrzebny."

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy wyznaczajgc pierwotnie 14 dniowy termin
sktadania ofert, a nastepnie przediuzajgc go o kolejne 14 dni uczynit zados¢ wytgcznie
drugiej czesci art. 60e ust. 4 ustawy PZP, nie uwzgledniajgc tym samym czasu

niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty.

odnosnie do wzoru umowy wraz z zatgcznikami
Odwotujacy przyjat, ze ustalanie SIWZ wraz z zatgcznikami (w tym w szczegolnosci

ustalenie projektu umowy w sprawie zamoéwienia) jest uprawnieniem zamawiajgcego
wynikajacym z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP, jednak podnidst, ze zamawiajacy nie moze
czyni¢ z tego uprawnienia uzytku, ktéry byilby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoéizycia spotecznego - takie dziatanie
nie moze by¢ uznane za wykonywanie prawa i nie powinno korzysta¢ z ochrony.

W ocenie odwotujgcego wskazane w odwotaniu postanowienia Wzoru Umowy poza
licznymi naruszeniami przepisow ustawy PZP, naruszajg takze podstawowe zasady prawa
cywilnego takie jak zasade swobody umoéw i zasade rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego, a takze stanowig naduzycie prawa podmiotowego.

Podkredlit, ze poprzez brak sprecyzowania opisu przedmiotu zamowienia oraz
obowigzkéw zwigzanych z jego realizacja, zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie posiadajg precyzyjnych informacji,
na podstawie ktorych mogliby dokonac¢ rzetelnej wyceny ofert, wobec czego beda zmuszeni
do podania znacznie zawyzonych cen, czego konsekwencjg bedzie uzyskanie przez
zamawiajgcego zamoéwienia za kwote znacznie wyzszg (poniewaz obejmujgcg wiele
niesprecyzowanych elementéw i ryzyk wymagajacych podwyzszenia ceny oferty) niz ta, za
ktérag mogiby uzyskaé zamodwienie przeprowadzajagc w sposob wyczerpujacy dialog
konkurencyjny, a nastepnie przygotowujac jednoznaczng i pozbawiong niedoméwien
dokumentacje postepowania.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy (pomimo, iz jest dysponentem postepowania
0 udzielenie zamowienia) nie zostat przez ustawodawce wyposazony w kompetencje
stosowania petnej dowolnosci przy ustalaniu tresci dokumentacji postepowan, w tym
w szczegolnosci istotnych postanowieh umowy, ktore to powinny by¢ zgodne z ustawg PZP,

ale réwniez z innym powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, jak np. z kc.
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Powotat sie na wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2011 r. o sygn. akt KIO 2649/11), wyrok
KIO z dnia 31 sierpnia 2011 r. o sygn. akt KIO 1758/11 oraz wyrok KIO z dnia
4 pazdziernika 2010 r. o sygn. akt KIO 2036/10.

W przekonaniu odwotujgcego przedstawione w odwotaniu postanowienia Wzoru
Umowy obcigzajg wykonawcdw razgco niewspotmiernymi i niekorzystnymi obowigzkami, co
jest bezposrednim wynikiem jednostronnego ustanawiania przez zamawiajgcego bardzo

ucigzliwych wymagan.

nieprecyzyjne definicje oraz niezdefiniowane pojecia niejednoznaczne

Zamawiajgcy we Wzorze Umowy podjgt probe zdefiniowania szeregu
niedookreslonych poje¢, takich jak ,Wada", ,Incydent", ,Awaria", ,Btad Krytyczny" i ,Btad
niekrytyczny" postugujagc sie w celu wyjasnienia ich znaczenia tymi samymi
niedookreslonymi pojeciami, co stanowi istotny btad logiczny w definiowaniu (ignotum per
ignotum) i podczas realizacji umowy w sprawie zamowienia moze budzi¢ liczne watpliwosci
interpretacyjne.

Odwotujacy wskazat, ze w dokumentacji postepowania zawarto szereg innych
niejasnych sformutowan, pozwalajgcych na niejednolitg interpretacje ich tresci, tj. pojeé:
LLgloszenie", ,Gtéwne funkcje aplikacji, ,Niewielki stopien ucigzliwosci Wady", ,Baza konfiguracji”,
HJnfrastruktura”, ,Oprogramowanie wspomagajace”, ,Skutek Wady", ,Systemy aplikacyjne", ,Element
dostarczony wykonawcy", ,Ulepszenie", ,Najwazniejsze parametry utrzymywanych Srodowisk",
JKluczowe procesy systeméw operacyjnych", ,Awaria Infrastruktury", ,Zestawienie Srodowisk",
~Kluczowe zasoby bazdanych, serweréw ustug katalogowych, serwerdw aplikacyjnych, tgcznie z ich
serwerami administracyjnymi”, ,Kluczowe procesy baz danych serwerow ustug katalogowych,
serwerdw aplikacyjnych, facznie z ich serwerami administracyjnymi", ,Tura testéw", ,Tura odbioréw",
Jlosci  niezbednej do nalezytej realizacji Umowy", ,Wersije wymagan niefunkcjonalnych",
,=Uzgodnienie" i ,Implementacja funkcjonalno$ci monitorujgcych".

Odwotujacy podnidst, ze przy obecnym brzmieniu Wzoru Umowy i niedookresleniu
(btednym okresleniu) poje¢ istotnych dla prawidtowej realizacji zamdwienia uznac¢ nalezy, ze
zamawiajgcy uksztattowat dokumentacje postepowania w sposob, ktéry pozwala mu na
zadanie od wykonawcéw swiadczenia ustug innych niz wskazane wprost w dokumentacji, co
doprowadza de facto do konkluzji, zgodnie z ktérg zamawiajacy nie dookreslit
przedmiotu zamdwienia, a tym samym odwotujgcy nie jest w stanie przewidzie¢, jakg
odpowiedzialno$¢ ma ponies¢ (w tym, czy nie zostanie mu naliczona kara umowna), w jakim
doktadnie zakresie ma zrealizowa¢ zamdwienie i jakie doktadnie obowigzki bedg na nim
spoczywaty w razie uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku dokiadnego i jednoznacznego

zdefiniowania / opisania wskazanych uprzednio poje¢ mogtby zabezpieczyé sie
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odpowiednio do przewidzianych przez Wzoér Umowy ryzyk i rzetelnie skalkulowa¢ cene
oferty, ktéra bylaby racjonalna i uksztattowana na poziomie dajagcym odwotujgcemu
mozliwos¢ dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Opisujgc przedmiot zamowienia zamawiajgcy zobligowany jest przestrzegac
podstawowych regut przewidzianych w ustawie PZP. Powotat sie na wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 23 czerwca 2008 r., sygn. akt XIX Ga 214/08 oraz Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Ill Ca 1019/06.

brak przekazania niezbednej dokumentaciji

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3) Wzoru Umowy, a takze z pkt 4) zatgcznika nr 1 do SIWZ
(Formularz ofertowy) zamawiajacy zobowigzat wykonawce do ztozenia o$wiadczenia, ze
zapoznat sie z aktualng dokumentacja, a takze z wszelkimi dokumentami i nie wnosi do nich
zadnych zastrzezen, zamawiajgcy nie przekazat jednak wykonawcom dokumentacji
analitycznej wchodzacej w skiad catej Dokumentacji, ktérej definicje zawiera art. 1 pkt 21
Wzoru Umowy, co oznacza, ze nie jest mozliwe uczynienie zados¢ przedstawionym
zadaniom, a ewentualne ziozenie oswiadczeh o ww. tresci moze by¢ uznane jako
pos$wiadczenie nieprawdy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zaniechanie udostepnienia dokumentacji analitycznej ma
bezposredni wptyw na niemoznos¢ swiadczenia ustug bedacych przedmiotem zamowienia,
poniewaz Dokumentacja naktada na wykonawcow liczne obowigzki zwigzane
bezposrednio z koniecznoscig tworzenia dokumentacji analitycznej, takie jak np. konieczno$é
stosowania standardéw okreslonych w zatgczniku 4B pkt 3 i 4. Dlatego tez dla realnego
oszacowania kosztow takiego zadania oraz czasu niezbednego na jego wykonanie
niezbedne jest zapoznanie sie z dokumentacjg analityczng, ktéra pozwoli np. na
oszacowanie, czy istnieje potrzeba zmiany formatu prototypdw (bedacych czescig
dokumentacji analitycznej), a jesli tak to w jakim zakresie (czy nie trzeba bedzie ich tworzy¢
od nowa) i z jakim kosztem bedzie sie to taczyto.

Odwotujacy podniost nadto, ze dokumentacja analityczna ma roéwniez na celu
wykrycie btedéw systemu, ktory aktualnie dziata u zamawiajacego, a jej brak oznacza brak
mozliwosci zweryfikowania jaki jest stan przekazywanego wykonawcom systemu, ile btedow
system posiada, a tym samym jaka jest jakos¢ systemu i ile czasu i jaki nakfad pracy bedzie
potrzebny na jego naprawe (modyfikacje) oraz w zwigzku z tym, z jakimi kosztami bedzie sie
to taczyto. Dodatkowo brak dokumentacji analitycznej powoduje, ze wykonawcy nie majag
mozliwosci okreslenia jaka jest jakos¢ dokumentacji analitycznej, co skutkuje brakiem
mozliwosci okreslenia naktadu pracy potrzebnego na usuwanie btedéw.

W konsekwencji powoduje to brak mozliwosci okreslenia przez wykonawcow

aktualnego stanu oprogramowania i systemu zamawiajgcego, a takze zakresu prac jakie
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majg by¢ wykonane, a w konsekwencji powodujg niemoznos¢ dokonania rzetelnej wyceny
prac.

Jako szczegdlnie wazng okoliczno$¢ wskazat to, ze zgodnie z postanowieniami
Wzoru Umowy (art. 2 ust. 4), w przypadku nieosiagniecia przez wykonawce gotowosci do
Swiadczenia ustug w terminie pieciu miesiecy od dnia zawarcia umowy, wykonawcy grozi
utrata mozliwosci realizacji zamowienia oraz konieczno$¢ zaptaty wysokich kar umownych.

Odwotujacy wskazat nadto, Zze zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek
ujednolicenia dokumentacji (Zatgcznik 2E pkt 2 Wzoru Umowy), ktorej nie przekazano mu
w catosci, co powoduje, ze we wskazanym zakresie zawarta umowa stanowi¢ bedzie umowe

o Swiadczenie niemozliwe.

brak odptatnosci za ustugi Swiadczone w okresie przejsciowym

Zamawiajgcy wprowadzit w postanowieniach Wzoru Umowy obowigzek
nieodptatnego $wiadczenie ustug w Okresie Przejsciowym (5 miesiecy), co wobec
przewidzianej zgodnie z art. 2 ust. 4 Wzoru Umowy mozliwosci pozbawienia wykonawcy
Swiadczgcego ustuge w Okresie Przejsciowym dalszego (ptatnego) realizowania umowy stoi
w jawnej sprzecznosci z definicjg legalng zamowienia publicznego okreslong w art. 2 ust. 13
ustawy PZP. Ocenit, ze ustawodawca postawit duzy nacisk na kwestie odptatnosci umow
w sprawie zamoéwienia publicznego, co wobec okolicznosci, ze wykonawcy, ktéry bedzie
Swiadczyt ustugi w Okresie Przejsciowym nie zostanie powierzone swiadczenie przedmiotu
zaméwienia poza przejsciowym okresem, a wykonawca taki nie otrzyma Zadnego
wynagrodzenia i dodatkowo bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej, powoduje, ze
tre$¢ przewidzianego przez zamawiajgcego stosunku zobowigzaniowego stoi w sprzeczno$ci
z ideg ,zamowienia publicznego”, ktére ze swojej natury jest odptatne.

Odwotujacy zaznaczyt, iz co prawda ustawa PZP nie naktada wymogu, by uzyskanie
korzy$ci majatkowej nastepowato w formie pienieznej, jednakze wykonawca w ramach
przedmiotowego postepowania w Okresie Przejsciowym nie uzyskuje zadnej korzysci, co

powoduje, iz jego pozycja wobec zamawiajgcego ulega znacznemu ostabieniu.

wysokos$¢ kar umownych

Zamawiajacy przewidziat we Wzorze Umowy kary umowne, jednakze nie wprowadzit
ich fgcznych goérnych limitéw (okreslono jedynie limit miesieczny), a dodatkowo zastrzegt
mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania uzupetniajacego, czym catkowicie zachwiat prawa
i obowigzki stron przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujacy wskazat,
iz kara umowna stanowi surogat odszkodowania wobec czego mozliwosé dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego nie znajduje uzasadnienia w szczegélnosci w sytuacji, gdy

interes zamawiajgcego zostal nalezycie zabezpieczony. Takie dziatanie zamawiajgcego
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stanowi razgce naruszenie zasady swobody umow, ktéra na gruncie ustawy PZP zostaje co
prawda zachwiana, jednakze umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowi przyktad
stosunkéw cywilnoprawnych, co podnosi réwniez orzecznictwo miedzy innymi w ponizszym
orzeczeniu. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2013 r. o sygn. akt KIO 109/13.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy nie jest wikadny do przeniesienia na wykonawce
catodci ryzyka zwigzanego z realizacjg przedmiotu zamowienia, podczas gdy w tym
postepowaniu zamawiajgcy formutujgc istotne postanowienia umowy doprowadzit do
sytuacji, w ktorej to wykonawca zobowigzany jest $wiadczy¢ przedmiot zamowienia przez
okres 5 miesiecy nieodptatnie, a dodatkowo jego btedy mogq skutkowaé naliczeniem wielu
niezaleznych od siebie kar umownych, a dodatkowo zamawiajacy moze jeszcze dochodzi¢
od wykonawcy odszkodowania uzupetniajgcego, a nawet rozwigza¢ umowe.

Podnidst ponadto, ze art. 12 Wzoru Umowy (w szczegdlnosci w ust. 2) zawiera
wyliczenie okolicznosci pozwalajagcych na wypowiedzenie umowy przez zamawiajgcego.
Pojecia, ktérymi postuguje sie tam zamawiajacy sa nieprecyzyjne i wieloznaczne, powodujac
faktyczny brak mozliwosci okreslenia, co faktycznie moze sta¢ sie podstawg do
wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego, co zdaniem odwotujgcego 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, ktdrg przedstawi w swojej ofercie.

Odwotujacy wskazat, iz zgodnie z art. 354 ust. 1 i 2 kc wykonanie przysztej umowy
w sprawie zamowienia publicznego wymaga wspodtdziatania zamawiajgcego z wykonawca,
jednakze postanowienia umowy w obecnym brzmieniu przerzucajg de facto catkowicie
odpowiedzialno$¢ za wykonanie zamoOwienia na wykonawce. Przyznat, ze zamawiajacy
zastrzegt w art. 9 Wzoru Umowy, iz jej wykonanie bedzie wymagato wspétdziatania
wykonawcy z zamawiajgcym, jednak w ocenie odwotujgcego wszystkie pozostate
postanowienia Wzoru Umowy swiadczg, o tym ze art. 9 nie wzmacnia pozycji wykonawcy
wobec zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie wprowadzit ograniczenia odpowiedzialno$ci wykonawcy na gruncie
umowy do wartosci netto umowy, co jest typowa praktykg przyjetg na rynku IT i pozwala na
ograniczenie ryzyka wynikajgcego z zawarcia umowy. Z perspektywy zamawiajgcego
umozliwia to takze uzyskanie bardziej konkurencyjnych ofert.

Dodat, ze uczestnikami postepowania sg wytacznie spoétki kapitatowe prawa
handlowego, ktérych czionkowie zarzadu zgodnie z art. 293 § 2 oraz 483 § 2 ustawy z dnia
15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz. U. 2000 nr 94 poz. 1037), zobowigzani
sq przy wykonywaniu swoich obowigzkéw do dotozenia starannosci wynikajacej
z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci. Przy obecnych postanowieniach Wzoru

Umowy cztonkowie zarzadu mogg zosta¢ pociggnieci do odpowiedzialnosci za dziatanie na
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szkode spoétki w tym do odpowiedzialnosci karnej, dlatego zeby zabezpieczy¢ interes spotek
(w tym odwotujgcego), ceny ofert zostang ustalone na poziomie znacznie wyzszym, niz
w sytuacji gdyby zamawiajgcy wprowadzit gorny (taczny) limit odpowiedzialnoéci z tytutu kar

umownych.

prawa autorskie

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do zapewnienia, iz osoby uprawnione z tytutu
osobistych praw majatkowych do utworéw powstatych w wyniku realizacji umowy nie bedg
wykonywac¢ takich praw w stosunku do zamawiajgcego. Odwotujgcy podniodst, iz takie
postanowienie SIWZ narusza zasade swobode umow. Wyjasnit, ze przedmiotem zamowienia
jest stworzenie kompleksowych, jednoczesnie bardzo skomplikowanych technicznie
rozwigzan informatycznych dedykowanych dla zamawiajgcego, wobec czego nie jest
mozliwe zapewnienie przez wykonawce, iz osoby uprawnione z tytutu osobistych prawa
autorskich do utworéow powstatych w wyniku realizacji umowy nie bedg wykonywaé takich
prawa w stosunku do zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem kim sg ww. twércy
historyczni oraz nie przekazat wykonawcom ich listy, w konsekwencji czego $wiadczenie
wykonawcy jest w tym zakresie niemozliwe do spetnienia.

Zgodnie z art. 16 prawa autorskiego: ,Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa
osobiste chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez twoércy
z utworem, a w szczegoélnosci prawo do:

1. autorstwa utworu;
2. oznaczenia utworu swoim nazwiskiem lub  pseudonimem albo do
udostepniania go anonimowo;

nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego wykorzystania;

s

decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci;
5. nadzoru nad sposobem korzystania z utworu."

Jednoczesnie do programow komputerowych zgodnie z art. 77 prawa autorskiego nie
stosuje sie art. 16 pkt 3-5, wobec czego autorskie prawa osobiste nigdy nie wygasaja,
nie mogg zosta¢ przeniesione oraz nie mozna sie ich zrzec, co oznacza, ze wykonawca nie
moze ztozy¢ oswiadczenia o tresci zawartej we Wzorze Umowy, gdyz nie posiada wiedzy
o wszystkich tworcach. Oswiadczenie takie bedzie obarczone wadg oswiadczenia woli. Na
przystugujace twoércy autorskie prawa osobiste wskazat takze Sad Apelacyjny w Gdansku
w wyroku z 19 grudnia 1996 r., sygn. akt | ACA 24/96, w ktérym stwierdzit: ,,Ochrona autorskich
praw osobistych do utworu pierwotnego (art. 2 ust. 1 oraz art. 16 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
0 prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz. U. 1994 r. Nr 90, poz. 83 ze zm.) przystuguje twércy

niezaleznie od tego, czy prawa autorskie zostang przeniesione (art. 41 ustawy)"
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termin ptatnosci faktury

Zamawiajacy wprowadzit niejasng i nieuzasadniong procedure ptatnoéci btednie
wystawionej faktury, ktérej skutkiem moze by¢ wydluzenie terminu wyptaty naleznego
wykonawcy wynagrodzenia o 42 dni. Jednoczesnie w sytuacji, gdy warto$¢ przedmiotowego
zamowienia jest znaczna moze to istotnie wptyng¢ na sytuacje finansowg wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego obecne brzmienie zaskarzonego postanowienia jest niczym
nieuzasadnione, a takze narusza zasady wspoizycia spotecznego, stanowigc naduzycie
prawa podmiotowego zamawiajgcego, ktéry jako strona silniejsza narzuca wykonawcy
postanowienia umowne w przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca ma $wiadczyé przedmiot zamowienia przez okres pierwszych 5 miesiecy
nieodptatnie, wobec czego dodatkowe wydtuzenie terminu ptatnosci faktury moze wptyngé na
kondycje finansowg wykonawcy, ktéry musi ponosi¢ znaczne koszty swiadczenia ustugi,
jednoczesnie zaptata naleznego wynagrodzenia zostata maksymalnie obostrzona. Zdaniem
odwotujacego wykonawca nie powinien by¢ obcigzany takim zobowigzaniem, gdyz stanowi

to naduzycie prawa podmiotowego przez zamawiajgcego.

termin wystawienia faktury

Zamawiajacy wprowadzit do Wzoru Umowy postanowienia przewidujgce, ze faktura
za poszczegolne ustugi powinna zostaé wystawiona dopiero po podpisaniu raportu
miesiecznego, czego nastepstwem jest to, ze procedura prowadzgca do podpisania raportu
miesiecznego moze potrwaé nawet ponad 21 dni, podczas gdy ustawa o VAT nakazuje
wystawienie faktury w terminie 7 dni od dnia wydania towaru lub wydania ustugi.
Wykonawca, ktéry uzyska zamowienie i bedzie swiadczyt ustugi bedzie kazdorazowo (co
miesigc od podpisania Protokotu Uruchomienia Ustug) zmuszony do naruszenia przepiséw
ustawy o VAT oraz do ponoszenia wyniktych z tego konsekwenciji takich jak konieczno$¢
sktadania korekt zeznan podatkowych, zaptaty ewentualnych odsetek oraz ponoszenia
konsekwencji ewentualnych kontroli podatkowych. Prowadzi to do uksztattowania stosunku
zobowigzaniowego w sposob razgco nieréwny i krzywdzacy wykonawcow, a takze sprzeczny
z prawem i zasadami wspoizycia spotecznego, oraz uniemozliwia ztozenie przez
odwotujgcego oferty. Konieczno$¢ przewidzenia przez wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia dodatkowych kosztow  zwigzanych
z ww. konsekwencjami naruszen ustawy o VAT spowoduje znaczne podniesienie cen ofert,
a w efekcie doprowadzi do udzielenia zamodwienia za cene wyzszg niz mozliwa do
osiggniecia przy zatozeniu, ze zamawiajacy dostosuje Wzér Umowy do obowigzujagcych

przepiséw podatkowych.
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wypowiedzenie umowy

Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wypowiedzenia umowy przez wykonawce
wytgcznie w przypadku zwioki zamawiajgcego w ptatnosci wynagrodzenia o wartosci nie
mniejszej niz 10% wynagrodzenia catkowitego oraz mozliwos¢ jej wypowiedzenia przez
zamawiajgcego w 11 przypadkach.

W ocenie odwotujgcego mozliwosé wypowiedzenia umowy przez wykonawce jest
czynnoscig pozorng, gdyz zostata zastrzezona wytgcznie w przypadku zwioki w zaptacie
wymagalnego wynagrodzenia w kwocie wyzszej niz 10%. Odwotujacy wskazat, iz na gruncie
przepiséw prawa cywilnego zwioka jest okolicznoécig zawiniong, co powoduje, iz samo
opoOznienie po stronie zamawiajgcego nie daje mozliwosci wypowiedzenia umowy przez
wykonawce. Fakt, ze dodatkowo zwitoka w zaptacie wynagrodzenia musi przekroczy¢ 10%
tacznego wynagrodzenia wykonawcy, oznacza de facto, iz wykonawca moze nawet przez
6 miesiecy swiadczy¢ przedmiot zamoéwienia nieodptatnie na rzecz zamawiajacego bez
mozliwosci wypowiedzenia umowy, jednoczes$nie ponoszac wszystkie koszty wiasne, ktére

przy ztozonym i skomplikowanym projekcie informatycznym sg znaczne.

zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego

Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢é zmian w umowie w sprawie zamowienia
publicznego w zakresie SLA, co zdaniem odwotujgcego moze istotnie wptynaé na
wynagrodzenie nalezne wykonawcy i zakres jego Swiadczenia. Zamawiajgcy naruszyt
art. 144 ust. 1 Ustawy PZP w zwiazku z art. 353" kc, art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 140
ust. 1 ustawy PZP, poprzez sformutowanie w art. 16 ust. 4 w zwigzku z art. 16 ust. 2 pkt) 5
lit. b) Wzoru Umowy mozliwosci wprowadzania zmian do zawartej umowy przez
zamawiajgcego bez okredlenia wymaganych przez art. 144 PZP warunkéw zmiany umowy.
Zmiany do umowy mogg by¢ przy tym wprowadzane w sposob subiektywny i nieprecyzyijny,
co stoi w sprzecznosci z zasadami prawa zamowien publicznych, przewidujacymi, iz
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujacy wskazal, iz dopiero na etapie okresu przejsciowego nastepuje ustalenie
istotnych warunkéw zamoéwienia w postaci okreslenia miedzy innymi ilosci $rodowisk
testowych (na infrastrukturze wykonawcy), funkcjonalnosci Systemu Informatycznego
podlegajagcego SLA oraz parametréw infrastruktury podlegajacych SLA. Jednocze$nie
wykonawca musi wczeséniej sktadajac oferte wycenié te elementy samodzielnie, przyjmujac
na siebie odpowiednie ryzyko. Zamawiajacy jest zarazem uprawniony do naliczenia kary
umownej w przypadku braku osiggniecia parametréow SLA, zgodnie z art. 8 Wzoru Umowy.

W ocenie odwolujgcego mozliwos¢ zmiany w zakresie SLA powinna by¢

doprecyzowana oraz winna okre$la¢ szczegoty tej zmiany. W przeciwnym bowiem przypadku
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wykonawca skfadajgc oferte w postepowaniu i nie znajac przedmiotu zamdwienia moze
zosta¢ narazony na dowolng jego zmiane przez zamawiajgcego na etapie realizaciji
zamoéwienia bez mozliwosci zwiekszenia naleznego wykonawcy wynagrodzenia z tego tytutu.
Swoboda decyzyjna zamawiajgcego dotyczgca zmiany postanowien zawartej juz umowy stoi
w sprzecznosci z art. 144 ust. 1 ustawy PZP. Powotat sie na wyrok KIO z dnia
1 wrzesnia 2010 r. o sygn. akt KIO 1756/10.

brak limitéw konsultacji

Zamawiajacy w zatgczniku nr 6 do Wzoru Umowy opisat Ustuge Konsultacji, ktorej
Swiadczenie stanowi jeden z obowigzkow wykonawcow. Zamawiajgcy nie wprowadzit
jednak zadnych limitéw w tym zakresie, co zdaniem odwotujgcego nie daje mozliwosci
wyceny tych ustug ryczattowo przez wykonawce, a dodatkowo ostabia pozycje wykonawcy
w postepowaniu w nieuprawniony sposéb przerzucajac na niego cate ryzyko realizacji
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy, pomimo iz jest dysponentem postepowania nie ma nieograniczonej
swobody w ksztattowaniu postanowien dokumentacji. Powotat sie na wyrok KIO z dnia
13 marca 2012 r. o sygn. akt KIO 436/12 oraz wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2012 r. o sygn.
akt: KIO 2741/12.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos$é z oryginatem, odwotania z dnia 20 czerwca 2013 r.,
odpowiedzi zamawiajagcego na odwotanie z dnia 9 lipca 2013 r., wskazanych ponizej
dowodéw zlozonych przez odwolujagcego na rozprawie, a takze stanowisk stron,
zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Izba dopuscita nastepujgce dowody ztozone przez odwotujgcego na rozprawie:

1. materiat ,Zakres, ktory powinien zosta¢ doprecyzowany w trakcie trwania dialogu”
wraz z pismami odwotujgcego skierowanymi do zamawiajgcego z dnia
8 i 23 pazdziernika 2012 r., 14 grudnia 2012 r. oraz 12 marca 2013 r.,

1. materiat ,Lista funkcji aplikacji pozyskana z przekazanej z SIWZ wersji
instalacyjnej aplikacji SIA”,

2. materiat ,Przebieg uzgadniania raportu miesiecznego w oparciu 0 zapisy wzoru
umowy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ oraz w oparciu o Zatacznik nr 13 do
Zatgcznika nr 2 do SIWZ".
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Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy
oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), doszedt do
przekonania, iz jeden ze sformutowanych przez odwotujgcego zarzutéw, tj. zarzut
zaniechania przez zamawiajgcego przekazania wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoéwienia dokumentacji analitycznej wchodzacej w sktad Dokumentacji znajduje oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako
takie, zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do pozostatych zarzutow zawartych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby

uznat, iz nie pozwalajg one na uznanie ich za zasadne.

Zarzut zakonczenia dialogu konkurencyjnego i zaproszenia wykonawcow

ubiegajacych sie o udzielenie zamodéwienia do sktadania ofert oraz przekazania tresci SIWZ

w sytuaciji wystagpienia brakdéw w przekazanych dokumentach, koniecznosci doprecyzowania

wielu poje¢ w nich zawartych oraz przewidywania przez zamawiajgcego licznych ich zmian,

czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 60a ustawy Pzp w zw. z art. 60e ust. 1 ustawy Pzp

Skiad orzekajacy Izby zarzut pozostawit bez rozpoznania, poniewaz zostat zgtoszony
Z uchybieniem terminu.

Wskaza¢ nalezy, ze obowigzek informowania wykonawcow uczestniczacych
w dialogu o jego zakonczeniu wynika wprost z art. 60e ust. 1 ustawy Pzp zdanie ostatnie,
zgodnie z ktorym: ,O zakonczeniu dialogu zamawiajgcy niezwiocznie informuje
uczestniczacych w nim wykonawcow”.

Wykonawca, otrzymujgc informacje o zakonczeniu dialogu jest uprawniony do
kwestionowania np. prowadzenia dialogu z danym wykonawcg z naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow.

Bezsporny miedzy stronami byt fakt, Zze informacje o zakohczeniu dialogu odwotujgcy
otrzymat w dniu 14 maja 2013 r. (informacja ta, co sktad orzekajacy Izby ustalit na podstawie
dokumentacji postepowania, przekazanej przez zamawiajacego, zostata przestana
odwotujgcemu faksem w dniu 14 maja 2013 r. o godz. 11.51).

W $wietle przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, oznacza to, ze odwotujacy,
wnoszac odwotanie w dniu 20 czerwca 2013 r., uchybit 10-cio dniowemu terminowi na
wniesienie odwotania na czynnos¢ zakonczenia dialogu, poniewaz termin ten uptynat
24 maja 2013 r.

Odnoszgc sie do argumentu odwotujgcego, zaprezentowanego na rozprawie, ze
dopiero otrzymanie SIWZ pozwolito odwotujgcemu poznac, jaki jest efekt tego dialogu sktad
orzekajacy lzby wskazuje, ze w dalszej czesci odwotania odwotujacy podnidst szereg

zarzutéw co do samej tresci SIWZ, tj. ,efektu dialogu” i zarzuty, z wyjatkiem dwoch zarzutéw
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cofnietych przez odwotujacego, zostaly przez skiad orzekajacy Izby rozpoznane.

Zarzut uksztattowania tresci SIWZ w ten sposdb, ze w postanowieniu zawartym

w Rozdziale Il pkt 5 SIWZ zamawiajacy wskazal, ze nie przewiduje zwrotu kosztéw udziatu

W postepowaniu, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 93 ust. 4 ustawy Pzp nie zastuquije

na uwzglednienie.

W Rozdziale 1l — ,Informacje ogdlne dla wykonawcow” zamawiajgcy podat:
»<Zamawiajacy nie przewiduje zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu”.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze
zm.) - wskazuje na to wprost informacja zawarta na stronie tytutowej SIWZ. Kwestia ta nie
byta zresztg sporna. Nie budzi takze watpliwosci sktadu orzekajacego Izby, ze w sprawie tej
majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze do postepowania
znajduje zastosowanie przepis art. 93 ust. 4 ustawy Pzp w brzmieniu: ,W przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przystuguje
roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegolnosci
kosztéw przygotowania oferty”.

Wskaza¢ nalezy, ze nawet wprowadzenie do SIWZ postanowien niezgodnych
z ustawg powoduje, ze postanowienie takie jest niewazne jako sprzeczne z prawem, a zatem
postanowienie takie nie moze zastapic, czy modyfikowac regulacji ustawowej. Zwracat na to
uwage sam odwotujacy w tredci odwotania, podnoszgc: ,Zamawiajacy jako dysponent
Postepowania uprawniony jest do jego ksztattowania, jednak nalezy pamietaé, ze
jednoczesnie jest zobligowany do jego prowadzenia zgodnie z powszechnie obowigzujacymi
przepisami prawa. Odwotujacy podkresla, ze dyspozycja wyrazona w art. 93 ust. 4
ustawy PZP bezwzglednie wskazuje na obligatoryjny charakter zawartej w przepisie normy
oraz na brak mozliwo$ci wytaczenia jej stosowania przez zamawiajgcych”.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby ww. postanowienie Rozdziatu Il pkt 5 SIWZ nie
jest jednak sprzeczne z ustawg Pzp, tj. wskazanym przez odwotujgcego art. 93 ust. 4
ustawy Pzp, poniewaz to, ze zamawiajgcy nie przewiduje zwrotu kosztéw udziatu
w postepowaniu nie jest tozsame z zanegowaniem roszczenia zwrotu uzasadnionych
kosztéw uczestnictwa w postepowaniu w sytuacji uniewaznienia postepowania z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego. Zwrdcenia uwagi wymaga, ze w jezyku polskim
.przewidzie¢” oznacza ,przeczué¢, odgadna¢, domysli¢ sie co bedzie, wzigé cos w rachube,
liczac sie ze spodziewanym rozwojem wypadkéw”, ,okresli¢, oznaczy¢ co$ z gory,

zaplanowa¢, zatozy¢”. Uwzgledniajagc wskazane rozumienie stowa ,przewidzie¢” mozna
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jedynie stwierdzi¢, ze zamawiajacy zaktada, ze nie bedzie potrzeby / koniecznosci zwrotu
wykonawcom kosztow udziatu w postepowaniu, nie odnoszac wszelako powyzszego do
szczegolnej sytuacji zwigzanej z uniewaznieniem postepowania z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego.

Z tych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt wskazany przepis

ustawy Pzp.

Zarzut uksztattowania tresci SIWZ w ten sposéb, ze z postanowien zawartych

w_ Rozdziale IV pkt 4 i Rozdziale VIl pkt 6 SIWZ wynika, Ze zamawiajacy wykluczy

z postepowania wykonawce i uzna ztozona przez teqo wykonawce oferte za odrzuconag, jesli

wykonawca nie przedtozy oryginatu dokumentu stanowigcego wadium (innego niz pienigdz),

czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 60e ust. 4

i art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Zadaniem odwotujgcego byto nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci Rozdziatu VII
pkt 4 SIWZ, ktéra sprowadza sie do natozenia na wykonawcéw obowigzku ztozenia oryginatu
dokumentu, w formie ktérego zlozono wadium jedynie w przypadku, gdy z tresci tego
dokumentu (np. gwarancji, poreczenia) wynika, ze zwrot jego oryginalu powoduje
wygashiecie zobowigzania gwaranta. Zdaniem odwotujgcego: ,(...) posiadanie przez
Zamawiajgcego oryginatu dokumentu wadium wnoszonego w formie innej niz pieniezna nie
wpltywa na mozliwos¢ skutecznego zaspokojenia sie Zamawiajgcego z wadium Wykonawcy
tak dlugo, jak dtugo sama tre$¢ gwarancji (poreczenia) nie przewiduje, ze zwrot oryginatu
powoduje wygasniecie zobowigzania gwaranta (poreczyciela)” - str. 22 odwotania.

Wskazania wymaga, ze zamawiajacy zgdajac w Rozdziale VII pkt 5 SIWZ, iz
,Z tresci gwarancji (poreczenie) winno wynikaé bezwarunkowe, na kazde pisemne zadanie
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta zobowigzanie Gwaranta
(poreczyciela) do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach
wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp” okreslit niezbedne elementy tresci
gwarancji (poreczenie). Jednoczesnie jednak zamawiajacy nie zakazat wprowadzania do
tresci gwaranciji (poreczenia) konkretnych postanowien, w tym co do skutku zwrotu oryginatu
gwarancji (poreczenia), co oznacza, ze na podstawie aktualnego brzmienia SIWZ
wykonawcy moga ztozy¢ gwarancje zawierajacg zastrzezenie odnoszace sie do skutku
zwrotu oryginatu. Stad tez dla zapewnienia realnego, skutecznego dochodzenia uprawnien
z tytulu gwarancji (poreczenia) wynika koniecznos¢ zadania oryginatu jako dokumentu
niezbednego.

Podkreslenia wymaga, ze o ile ustawa Pzp zawiera szczego6towe regulacje natury
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technicznej dotyczace wadium w pienigdzu (co do sposobu wnoszenia: przelewem na
rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego — art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, co do
sposobu przechowywania: na rachunku bankowym — art. 45 ust. 8 ustawy Pzp, co do
sposobu zwrotu: wraz z odsetkami wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na ktorym
byto ono przechowywane, pomniejszonymi o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz
prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce —
art. 46 ust. 4 ustawy Pzp, co do sposobu zatrzymania: wraz z odsetkami — art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy Pzp), o tyle nie reguluje tych kwestii w przypadku wadium wnoszonego
w innej niz pienigdz formie. Prowadzi to do wniosku, Zze zamawiajacy jest uprawniony
(z respektowaniem ustawowo okreslonych zasad) do regulowania tych kwestii — wymagan
w ramach tresci SIWZ (art. 36 pkt 8 ustawy Pzp). Zadanie oryginatu gwarancji (poreczenia)
nie pozostaje zatem w sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp, ktdére nie stanowig
o mozliwosci skfadania okreslonych dokumentéw w formie kserokopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem. O takiej mozliwosci mowa natomiast w przepisach rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r.,
Nr 226, poz. 1817).

Zadanie ztozenia oryginatu gwarancji (poreczenia) nie jest jednoczesnie wymogiem
w jakimkolwiek stopniu ucigzliwym dla wykonawcow, ktory mogtby ogranicza¢ ich udziat
w postepowaniu.

Zapewni¢ ma realng mozliwosci zaspokojenia sie zamawiajgcego (w ustawowo
wskazanych przypadkach) z gwarancji (poreczenia), czemu wadium przeciez stuzy.

Z tych wzgleddw sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze =zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy

ustawy Pzp.

Zarzut uksztaltowania tresci SIWZ w ten sposéb, ze z postanowienia Rozdziatu IX

pkt 5 SIWZ wynika, ze zamawiajacy nie zamierza zwraca¢ wykonawcom wadiéw zlozonych

w _formie innej niz pieniadz, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 60e i art. 46 ust. 1

ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ponownie wskazuje, ze nawet
wprowadzenie do SIWZ postanowien niezgodnych z ustawg powoduje, ze postanowienie
takie jest niewazne jako sprzeczne z prawem, a zatem postanowienie takie nie moze
zastapi¢, czy modyfikowac regulacji ustawowej.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby ww. postanowienie Rozdziatu IX pkt 5 SIWZ nie

jest jednak sprzeczne z ustawg Pzp, tj. wskazanymi przez odwotujgcego art. 60e i art. 46
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ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz dokument wadium, stanowigc zabezpieczenie oferty
i warunkujacy jej badanie i ocene przez zamawiajgcego nie stanowi jej tresci. W wymiarze
praktycznym potwierdza to powszechnie wprowadzane do tre$ci SIWZ Zzadanie
umieszczania gwarancji (poreczenia) w odrebnej od samej oferty kopercie.

Podkredli¢ nalezy, ze forma dokumentu wadium (gwaranciji, poreczenia), o0 czym byta
mowa w zarzucie poprzednim, nie zostata wskazana w ustawie Pzp (ani przepisach
wykonawczych). Sama za$ ustawa Pzp w art. 25 ust. 1, wskazujgc prawo zamawiajgcego do
zadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawcédw warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, odsyla —
w zakresie formy tych wiasnie dokumentéw do przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ skiadane
(Dz. U. 22009 r., Nr 226, poz. 1817).

Rozporzadzenie to przesadza (par. 6 ust. 1), ze dokumenty mogg by¢ sktadane przez
wykonawcow zaréwno w oryginale, jak i kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.
W sytuacji zatem, gdy wykonawca zdecyduje sie na ztozenie oryginatu dokumentu (do czego
nie jest zobowigzany, wystarczajgce jest bowiem ztozenie potwierdzonej kopii) zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu zastrzegt, ze dokumentéw tych zwracaé nie bedzie, co jest
uzasadnione obowigzkami zamawiajgcego dotyczgacymi przechowywania protokotu wraz
z zalgcznikami (art. 97 ust. 1 ustawy Pzp). Kwestionowane postanowienie dotyczy
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, nie dotyczy zas dokumentu
wadialnego, o ktérego zwrocie przez zamawiajgcego przesadzajg przepisy art. 46 ustawy
Pzp.

Z tych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby uznat, ze =zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy

ustawy Pzp.

Zarzut uksztattowania tresci SIWZ w ten sposob, ze zamawiajacy nie dostarczyt

informaciji niezbednych do prawidiowego sporzadzenia oferty, nie precyzujgc czy zadanie

probne wykonawcy majg wykonaé¢ na podstawie kodow zrodiowych, czy skompilowanych

(Rozdziat X pkt 1 i 2 SIWZ), czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3, art. 25

ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp skiad orzekajacy Izby pozostawit bez
rozpoznania.

Na rozprawie, po zapoznaniu sie z trescig odpowiedzi na odwotanie, odwotujacy

oswiadczyt, ze cofa ten zarzut, poniewaz zamawiajacy wskazal, ze zadanie ma zostaé
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wykonane na podstawie kodow zrodtowych.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby pozostawit zarzut bez rozpoznania.

Zarzut uksztattowania tresci SIWZ w ten sposdéb, ze zamawiajacy wyznaczyt

niewystarczajacy na przygotowanie i zlozenie oferty przez odwotujgcego termin sktadania

ofert, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 60e ust. 4 ustawy Pzp

skiad orzekajacy lzby pozostawit bez rozpoznania.

Na rozprawie, po zapoznaniu sie z trescig odpowiedzi na odwotanie, odwotujacy
oswiadczyt, Zze cofa ten zarzut, poniewaz zamawiajgcy przesunat termin skfadania ofert do
dnia 25 lipca 2013 r. w sytuacji, gdy zadaniem odwotujgcego byto przediuzenie tego terminie
co najmniej do 16 lipca 2013 r.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby pozostawit zarzut bez rozpoznania.

Zarzut uksztattowania Wzoru Umowy w ten sposob, ze zawiera niejednoznaczne,

niekompletne, a miejscami wewnetrznie sprzeczne zapisy oraz w ten sposob, ze

zamawiajgcy zastosowat szereg poje¢, nie definiujgc ich lub pozostawiajgc mozliwos$é

dowolnej interpretacji ich znaczenia wykonawcom, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu niejednoznacznosé, niekompletnos¢, a takze
wewnetrzng sprzecznos¢ definicji wskazanych w art. 1 Wzoru Umowy, tj. definicjom:
~Wada”, ,Incydent”, ,Awaria”, ,Btad Krytyczny” oraz ,Bfgd Niekrytyczny”.

Odwotujacy zarzucit takze zamawiajagcemu zastosowanie szeregu pojec (21), ktore
poddajg sie dowolnej interpretacji lub w ogdle nie zostaly przez zamawiajgcego
zdefiniowane.

Wskazac¢ nalezy, ze odwotujacy zarzut o niejednoznacznosci i niekompletnosci pojec,
a takze mozliwosci ich dowolnej interpretacji pozostawit catkowicie gotostownym. Odwotujacy
nie wskazat bowiem w odniesieniu do zadnego z nich, jakiez to rézne interpretacje
wskazanych poje¢ sa mozliwe i ze takie odmienne rozumienie wystepuje wsrod
profesjonalistéw branzy informatycznej.

Odwotujacy nie wykazat takze, w odniesieniu do zadnego z 21 wybranych przez
siebie poje¢, ze dla zrozumienia opisu przedmiotu zamodwienia konieczne jest odrebne
definiowanie tych poje¢, tj. nadawanie im znaczenia odmiennego niz pojeciom tym przypisujg
profesjonalisci branzy informatycznej.

Skiad orzekajacy Izby stanagt takze na stanowisku, ze w przypadku zdefiniowania

poje¢ ,Wada”, ,Incydent’, ,Awaria”, ,Btad Krytyczny” oraz ,Btad Niekrytyczny” nie mozna
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zamawiajgcemu przypisaé btedu logicznego ignotum per ignotum, poniewaz wskazanie, ze
awaria, btad krytyczny i btad niekrytyczny to wada oznacza tyle tylko, ze wszystkie te pojecia
zamawiajacy zaliczyt do jednej kategorii — kategorii wad, ktérych jednak rozréznienie jest jak
najbardziej mozliwe, poprzez dalszy opis tych pojec.

Z tych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy

ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgceqo przekazania wykonawcom ubiegajacym sie

0 udzielenie zamoéwienia dokumentacji analitycznej wchodzacej w sktad Dokumentaciji, czym

zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

a takze art. 5, art. 353", art. 387 § 1 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp zastuguje

na uwzglednienie.

Zamawiajacy w art. 1 pkt 21 Wzoru Umowy zdefiniowat pojecie ,Dokumentacja”
nastepujgco: ,0znacza kompletny zestaw poprawnych i czytelnych opiséw, rysunkéw i innych
informaciji, koniecznych do uzytkowania, instalacji, dziatania, utrzymania oraz odtworzenia
Systemu Informatycznego, w tym dokumentacje techniczna, uzytkownika, analityczng oraz
administratora; wykonane w ramach Ustug poszczegdlne dokumenty stanowig skladowe
Dokumentac;ji” .

Zgodnie zas z art. 3 ust. 1 pkt 3 Wzoru Umowy zamawiajacy zobowigzat
wykonawcow do ztozenie oswiadczenia o tresci: ,Wykonawca oswiadcza, ze (...) zapoznat
sie z aktualng Dokumentacja (...) i na ich podstawie jest w stanie Swiadczy¢ wszystkie Ustugi
zgodnie z przewidzianymi w Umowie zakresem i SLA”

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy oswiadczyt, ze ,w dniu 8 lipca 2013 r.
przekazat wykonawcom dokumentacje analityczng”.

Na rozprawie odwotujacy zaprzeczyt doreczeniu przez zamawiajgcego dokumentacji
analitycznej. Potwierdzit jedynie, Zze otrzymat zapowiedz jej przekazania.

Na rozprawie zamawiajacy oswiadczyl, ze nie kwestionuje niezbednosci
dokumentacji analitycznej do przygotowania oferty, a takze wyjasnit, ze dokumentacja
analityczna zostata wystana odwotujagcemu 8 lipca 2013 r., a takze ze ma podpisang umowe
z Pocztg Polska i w ramach ustugi ,pocztex” przesytka powinna dotrze¢ najpdzniej do konca
dnia nastepnego, tj. 9 lipca 2013 r.

Na podstawie powyzszego sktad orzekajacy lzby uznat, ze w toku postepowania
odwotawczego, zakonczonego zamknieciem rozprawy w dniu 9 lipca 2013 r. o godzinie 16%
(Protokot posiedzenia i rozprawy z dnia 9 lipca 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1507/13)

zamawiajgcy nie wykazat, ze doreczyt odwotujacemu dokumentacje analityczng, co

KIO 1507/13



pozwolitoby uznaé, ze odwotujacy dysponuje juz kompletng, niezbedng do sporzadzenia
oferty Dokumentacja, o ktérej mowa w art. 1 pkt 21 Wzoru Umowy.

Odnoszgc sie do zawartego w odpowiedzi na odwotanie stanowiska zamawiajgcego,
ze dokumentacja analityczna powinna by¢ znana odwotujagcemu, gdyz jest to wykonawca
obecnie realizujacy ustugi objete niniejszym zamdwienia, sktad orzekajacy Izby przypomina,
ze obowigzkiem zamawiajgcego wynikajagcym z art. 60e ustawy Pzp jest przekazanie
wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania ofert specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia, obejmujgcej opis przedmiotu zamowienia (brak wytgczenia stosowania przepisu
art. 36 pkt 3 ustawy Pzp dotyczgcego opisu przedmiotu zamédwienia). Obowigzek ten obcigza
zamawiajgcego bez wzgledu na stan wiedzy i sposéb jej pozyskania przez poszczegolnych
wykonawcow w tym wiedzy co do systemdéw aplikacyjnych, ktére w ramach przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienie, majg podlegaé rozwojowi, utrzymaniu
i administrowaniu. Ma to znaczenie dla precyzyjnosci i jednoznacznosci opisu przedmiotu
zamowienia, a takze przestrzegania zasady réwnego traktowania wykonawcow
w postepowaniu.

Z tych wzgledow sktad orzekajacy Izby zarzut uwzglednit, uznajgc ze zamawiajacy
naruszyt art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Co do naruszenia przez zamawiajgcego art. 5, art. 353" art. 387 § 1 kc
w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze stosownie do
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca korzystajacy ze srodkdéw ochrony prawnej musi
wykazac, ze zamawiajgcy swoim okreslonym dziataniem, badz zaniechaniem dziatania, do
ktérego byt zobowigzany, dopuscit sie naruszenia okreslonych przepiséw ustawy, przy czym
podkreslenia wymaga, ze chodzi tu o przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
zdefiniowanej w art. 1 tej ustawy, a nie jakiejkolwiek innej ustawy. Wykazywanie przez
odwotujgcego naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego, czy tez wskazanie przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych o charakterze odsytajacym (art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp) nie uzasadnialo uznania, iz naruszone zostalty przepisy ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Zarzut uksztattowania Wzoru Umowy w ten sposéb, ze zamawiajacy nie przewiduje

zadnych optat obejmujgcych okres przejSciowy z tytulu zrealizowania na rzecz

zamawiajgcego wskazanych zadan, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 2 pkt 13
ustawy Pzp, a takze art. 5, art. 353", 387 § 1 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp

nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 2 pkt 13 ustawy Pzp definiuje zamowienie publiczne jako umowe odptatng

zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub
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roboty budowlane.

Przedmiotem niniejszego zamdwienia jest zapewnienie rozwoju, utrzymanie
i administrowanie wyspecyfikowanymi systemami aplikacyjnymi zainstalowanymi na
infrastrukturze zamawiajgcego (Rozdziat | pkt 2 SIWZ) i w ich ramach swiadczenie
wyspecyfikowanych przez zamawiajgcego w Rozdziale | pkt 4 ustug, za co przystugiwaé ma
wykonawcy wynagrodzenie w wysokosSci nie wyzszej niz wskazane w art. 6 ust. 1 Wzoru
Umowy. Wykonawcy majq za$ podac¢ tgczng cene brutto w Formularzu ofertowym.

Przywotany przez odwotujgcego art. 2 pkt 13 ustawy Pzp jako naruszony przez
zamawiajgcego nie naktada na zamawiajgcego zadnych obowigzkéw czy ograniczeh co do
sposobu regulowania kwestii wynagrodzenia dla wykonawcy, wskazujac jedynie, ze umowa
ma by¢ odptatna w odniesieniu do przedmiotu zamowienia.

W art. 2 ust. 4 Wzory Umowy zamawiajacy wskazat: ,Pierwsze pie¢ miesiecy
obowigzywania Umowy stanowi Okres Przejsciowy, szczegétowo opisany w Zataczniku nr 7
do Umowy. Wykonawca nie otrzymuje wynagrodzenia za czynnosci wykonywane w Okresie
Przejsciowym. Okres Przejsciowy trwa do momentu osiggniecia przez Wykonawce
gotowosci do $wiadczenia Ustug (...)". Definiujac pojecie ,Okres Przejsciowy” w art. 1 pkt 8
Wzoru Umowy zamawiajacy podat: ,Okres Przejsciowy — oznacza okres, w trakcie ktérego
Wykonawca ma obowigzek osiagna¢ gotowosé do rozpoczecia wykonywania Ustug;
czynnosci wykonywane w Okresie Przejsciowym oraz kryteria jego pomys$inego zakonczenia
sq w zatgczniku nr 7 do Umowy”.

W zatgczniku nr 7 do Wzoru Umowy zamawiajacy wskazat: ,Wykonawca podczas
Okresu Przejsciowego bedzie wykonywat prace przygotowujace go do petnego i sprawnego
Swiadczenia wszystkich Ustug objetych umowa. W tym czasie dotychczasowy wykonawca
bedzie swiadczyt swoje ustugi na podstawie aktualnej umowy”. W zatgczniku nr 7
zamawiajacy wyspecyfikowat zakresy prac dla Wykonawcy oraz kryteria weryfikacji
gotowosci.

Odwotujacy nie kwestionowat, ze aby wybrany wykonawca moégt przystapi¢ do
Swiadczenia ustug objetych umowag konieczne jest przygotowanie sie w zakresach
wskazanych przez zamawiajgcego, nie kwestionowat takze opisanych przez zamawiajgcego
kryteriow weryfikacji gotowosci. = Kwestionowat natomiast brak odptatnosci za Okres
Przejsciowy w sytuacji, gdy zamawiajacy nie podpisze Protokotu Uruchomienia Ustugi
i wykonawca nie bedzie mégt przystapi¢ do realizacji - jak okresli to odwotujacy — ,dalszych
etapow zamowienia”.

Brak negacji przez odwotujgcego Okresu Przejsciowego jako niezbednego okresu
przygotowawczego do wlasciwego $swiadczenia ustug jest nie do pogodzenia z twierdzeniem
odwotujgcego, ze Okres Przejsciowy jest ,dalszym etapem zamdwienia”, skoro przystgpienie

do realizacji zamoéwienia i $wiadczenia ustug bedacych przedmiotem zamdwienia warunkuje
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pozytywny wynik weryfikacji gotowosci wykonawcy.

W sytuacji zatem, gdy odwotujacy nie podwaza niezbednosci czynnosci
przygotowawczych w Okresie Przejsciowym, ani kryteriow weryfikacji gotowosci, sktad
orzekajacy lzby, uznajgc za w petni uzasadniong zaptate przez zamawiajgcego jedynie za te
ustugi, ktére stanowig przedmiot zamowienia stanat na stanowisku, Zze takie uksztattowanie
odptatnosci umowy nie narusza art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.

Co do naruszenia art. 5, art. 353", 387 § 1 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp aktualna pozostaje argumentacja zawartej w zdaniu ostatnim poprzedniego zarzutu.

Z tych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby uznat, ze =zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt wskazany przepis

ustawy Pzp.

Zarzuty uksztattowania Wzoru Umowy w ten sposodb, ze:

e zamawiajacy nie zastrzeqgt tacznego, gornego limitu kar umownych, a jednoczes$nie

zastrzegt dla siebie prawo do dochodzenia odszkodowania uzupetniajacego oraz wskazat

okolicznosci pozwalajgce na wypowiedzenie umowy przez zamawiajgcego, ktére zawieraja

niejasne, niedoprecyzowane i niejednoznaczne pojecia, czym zamawiajacy naruszyt przepis
art. 5, art. 353", art. 471, art. 483 ust. 1i art. 484 ust. 1 kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy

Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych,

e zamawiajacy okreslit niejasng i nieuzasadniong procedure wydiuzenia terminu

ptatno$ci o co najmniej 42 dni, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 5, art. 353"

w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach

publicznych,
e faktura za poszczegdlne ustugi powinna zosta¢ wystawiona dopiero po podpisaniu

raportu miesiecznego, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 19 ust. 4 pkt 1 ustawy o VAT,

art. 5iart. 353" kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy

o finansach publicznych,

e wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy jedynie w przypadku

zwloki w_ptatnosci wynagrodzenia o wartosci nie _mniejszej niz 10% wynagrodzenia

catkowitego, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 5 i art. 353" kc w zw. z art. 14 i 139

ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych

nie zastugujg na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
korzystajacy ze srodkéw ochrony prawnej musi wykazaé, ze zamawiajgcy swoim okreslonym

dziataniem badz zaniechaniem dziatania, do ktérego byt zobowigzany, dopuscit sie
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naruszenia okreslonych przepiséw ustawy, przy czym podkreslenia wymaga, ze chodzi tu
0 przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych zdefiniowanej w art. 1 tej ustawy, a nie
jakiejkolwiek innej ustawy. Wykazywanie przez odwotujgcego naruszenia przepisow Kodeksu
cywilnego, ustawy o finansach publicznych, czy ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, czy tez wskazanie w tym zakresie przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych o charakterze odsytajagcym (art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp) nie uzasadnia
uznania, iz naruszone zostaty przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Z tych wzgledéw skfad orzekajacy lzby uznat, Zze zarzuty nie zastugujg na

uwzglednienie.

Zarzut uksztattowania Wzoru Umowy w ten sposoéb, ze zamawiajgcy natozyt na

wykonawcoéw obowigzek zapewnienia, ze osoby uprawnione z tytutu praw autorskich do

utworéw powstatych w wyniku realizacji umowy nie beda wykonywaé takich praw w stosunku

do zamawiajgcego, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3, art. 29 ust. 1i 2

ustawy Pzp oraz art. 5 art. 353" | art. 387 § 1 kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp,

a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych oraz art. 16 pkt 1 i 2

w zw. z art. 77 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych nie zastuguje na

uwzglednienie.

W art. 5 ust. 1 Wzoru Umowy zamawiajgcy wymaga zilozenia przez wykonawce
(wybranego do realizacji zamdwienia) zapewnienia, ze ,korzystanie przez Zamawiajgcego
z wszelkich utworow powstatych w wyniku realizacji Umowy nie bedzie naruszato praw osob
trzecich, w szczegdlnosci praw autorskich oraz praw wlasnosci przemystowej. Wykonawca
zapewnia, ze osoby uprawnione z tytutu osobistych praw autorskich do utworéw powstatych
w wyniku realizacji Umowy nie bedg wykonywa¢ takich praw w stosunku do Zamawiajgcego”.

Odwotujacy wskazywat, ze realizacja przedmiotu zamowienia polega m.in. na
modyfikacji utworéw historycznych, w wyniku ktérej powstang nowe utwory, a poniewaz
utwory te bedg wynikiem modyfikacji to osobiste prawa majatkowe do nich beda posiadaé
takze tworcy historyczni.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy wymaga od wykonawcy ztozenia zapewnienia,
ktére obejmowac bedzie takze twdrcoéw historycznych.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie, podkreslat fakt, iz zaden inny wykonawca
— uczestnik dialogu nie kwestionowat postanowienia art. 5 ust. 1 Wzoru Umowy, a takze
podnosit, ze postanowienie to jest postanowieniem standardowo wprowadzanym do umow —
takze z zakresu zamowien publicznych i ma zamawiajagcemu zapewni¢ niezakidcone
wykonywanie uprawnieh przystugujacych mu z tytutu przeniesionych na niego autorskich

praw majatkowych.
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Na rozprawie zamawiajacy dodatkowo wyjasnit, ze postanowienie art. 5 ust. 1 Wzoru
Umowy dotyczy wytacznie autoréw utworéw powstatych w wyniku realizacji umowy, co
wynika z brzmienia tego postanowienia.

W ocenie skiadu orzekajgcego lzby racje nalezy przyzna¢é zamawiajgcemu,
poniewaz z brzmienia art. 5 ust. 1 Wzoru Umowy nie wynika nic ponad to, ze zapewnienie
wykonawcy odnosi¢ ma sie do autorow nowych utworéw powstatych w wyniku realizacji
przedmiotowego zamowienia (,0soby uprawnione z tytutu osobistych praw autorskich do
utworéw powstatych w wyniku realizacji Umowy”). Odwotujgcy nie kwestionowat ani
w ramach tego zarzutu, ani tez poprzez podnoszenie odrebnego zarzutu niemoznosci
realizacji przedmiotu zaméwienia z powodu wprowadzenia tego postanowienia do tresci
SIWZ. Niestusznie takze w ocenie sktadu orzekajacego Izby odwotujgcy bagatelizowat fakt,
ze zaden inny wykonawca nie kwestionowat ww. postanowienia. Wykonawcy ci (w liczbie 4)
— podobnie jak odwotujgcy, to profesjonalisci branzy informatycznej. Odwotujgcy nie
zaprzeczyt nadto twierdzeniu zamawiajgcego o0 standardowym charakterze tego
postanowienia.

Z tych wzgledow sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy
ustawy Pzp.

Co do naruszenia art. 5, art. 353" | art. 387 § 1 kcwzw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych oraz art. 16 pkt 1 i 2
w zw. z art. 77 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych aktualna pozostaje

argumentacja zawarta odnosnie do poprzedniego zarzutu.

Zarzut uksztattowania Wzoru Umowy w ten sposob, ze zamawiajacy nie opisat

W _sposob obiektywny i precyzyiny, na czym moga polega¢ zmiany w SLA, czym

zamawiajacy naruszyit przepis art. 7 ust. 1.i 3, art. 140 ust. 1, art. 144 ust. 1 ustawy Pzp oraz

art. 5iart. 353" kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy

o finansach publicznych nie zastuguje na uwzglednienie.

W Zatgczniku nr 11 SLA i kary umowne w pkt 1 zamawiajacy podat, ze zatgcznik ten
zawiera ,opis miernikéw prawidtowosci wykonywania Ustug przez Wykonawce, a takze
niektére regulacje dotyczace zasad odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie Ustug, w szczegdélnosci niedotrzymania SLA”.

W odwotaniu odwotujacy wskazat, ze ustalenie istotnych warunkéw zamdéwienia
w postaci m.in. ilosci srodowisk testowych, funkcjonalnosci Systemu Informatycznego
podlegajagcego SLA oraz parametréw infrastruktury podlegajacych SLA nastgpi dopiero na

etapie okresu przejsciowego, wobec czego musi samodzielnie, przyjmujgac na siebie
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odpowiednie ryzyko wycenic te elementy.

Odwotujgcy nie kwestionowat samych miernikow prawidtowosci wykonywania Ustug,
a nadto - jak przywotano powyzej, przyjat konieczno$¢ wyceny wskazanych elementow
podlegajacych SLA na zasadzie ryzyka. Na tej podstawie stwierdzi¢ nalezy, ze brzmienie
SIWZ w tym art. 16 Wzoru Umowy nie stoi na przeszkodzie ztozeniu przez odwotujacego
konkurencyjnej oferty i uzyskaniu przez niego zamoéwienia. Whbrew twierdzeniom
odwotujgcego zawartym w odwotaniu (str. 39, trzeci akapit) odwotujacy nie jest narazony na
dowolng zmiane przez zamawiajacego na etapie realizacji zamdwienia w zakresie SLA,
poniewaz zmiany istotne, a tak wiasnie - zgodnie z art. 16 ust. 4 Wzoru Umowy zostaty
zakwalifikowane zmiany SLA, beda wprowadzane w drodze odrebnych aneksow (art. 16 ust.
6 Wzoru Umowy), a zatem bedg wymagaty zgody wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby zakres mozliwych zmian SLA wynika, co podnosit
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, z Zatgcznika nr 11. Tam bowiem zamawiajacy
podal, jakie parametry poszczegoélnych ustug bedg podlegaty ocenie. W konsekwencji zatem
te tylko parametry moga zosta¢ zmienione wolg stron umowy.

Odwotujgcy, oczekujac opisania przez zamawiajgcego, na czym mogg polegaé
zmiany oczekuje w istocie podania tych zmian, co podwaza sens przepisu art. 144 ust. 1
ustawy Pzp obligujagcego zamawiajacego ,jedynie” do podania warunkéw tych zmian.
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby warunki te zostaty przez zamawiajgcego wskazane
w art. 16 ust. 2 pkt 1 — 11 Wzoru Umowy.

Z tych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze =zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy
ustawy Pzp.

Co do naruszenia art. 5 i art. 353" kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych aktualna pozostaje argumentacja

prezentowana w tym zakresie odno$nie do poprzednich zarzutéw.

Zarzut uksztattowania Wzoru Umowy w ten sposob, ze zamawiajacy nie wskazat

zadnych limitdw $wiadczenie ustugi konsultacji, czym zamawiajgcy  naruszyt przepis

art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych nie

zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie Zatgcznika nr 6 do Wzoru Umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 2 do
SIWZ sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w ramach Ustugi konsultacji wykonawca bedzie
zobowigzany do udzielania konsultacji: telefonicznie, pocztg elektroniczng, SD oraz
bezposrednio w siedzibie zamawiajgcego (pkt 2 — Zakres Ustugi, zdanie pierwsze) w Dni

Robocze (pkt 3 — Okno dostepnosci Ustugi), a w przypadku konsultacji w siedzibie
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zamawiajgcego w wymiarze 24 roboczogodzin w Dni Robocze, przy czym — co istotne —
Dzien Roboczy zostat przez zamawiajgcego zdefiniowany w art. 1 pkt 27 Wzoru Umowy
jako ,kazdy dzien od poniedziatku do pigtku rowny 8 godzinom pracy zamawiajgcego (na
dzien zawarcia umowy 7.30-15.30), z wytaczeniem dni ustawowo wolnych od pracy oraz dni
wolnych od pracy u Zamawiajgcego, o ktérych Zamawiajacy poinformuje Wykonawce;
zmiana godzin pracy wymaga pisemnego poinformowania Wykonawcy na minimum 3 Dni
Robocze przed jej wprowadzeniem”.

Nadto w Zatgczniku nr 6 do Wzoru Umowy zamawiajacy wskazat: ,Konsultacje bedg
udzielane przez wybranych pracownikéw Wykonawcy. Lista pracownikdw zostanie
dostarczona Zamawiajgcemu przez Wykonawce w Okresie Przejsciowym. Dla kazdego
z konsultantéow Wykonawcy zostanie okreslony obszar merytoryczny, za ktéry odpowiada
oraz dane kontaktowe w postaci adresu poczty elektronicznej oraz numeru telefonu”.

W Formularzu Ofertowym (Zatacznik nr 1 do SIWZ) wykonawcy majg podaé m.in.
cene jednostkowa netto Ustugi Konsultacji przy wskazanym w tym Formularzu zatozeniu, ze
jednostkg jest miesigc. Innymi stowy kazdy wykonawca ma podac¢ miesieczng cene Ustugi
Konsultaciji.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby informacje zawarte w Zatgczniku nr 6 do Wzoru
Umowy stanowig wystarczajgca podstawe do ustalenia limitow swiadczenia konsultacji
i wyliczenia miesiecznej ceny ustugi Konsultacji, poniewaz:

1. Wykonawcom znane sg wszystkie kanaty udzielania konsultaciji,

2. Lista, a wiec liczba pracownikow wykonawcy, ktorzy bedg udziela¢ konsultacii
w zakresie poszczegodinych obszaréw merytorycznych, ma zosta¢ podana przez
wykonawce — zalezy od wykonawcy,

3. Konsultacje dotyczg wytgcznie Dni roboczych zdefiniowanych w art. 1 pkt 27 Wzoru
Umowy, przy czym za marginalng dla mozliwosdci podania miesiecznej ceny
jednostkowej Ustugi Konsultacji uzna¢ nalezy wytgczenie przez zamawiajgcego
Ustugi w dni wolne od pracy u zamawiajgcego,

4. W przypadku konsultacji w siedzibie zamawiajgcego jest to wprost wskazany wymiar
24 roboczogodzin.

Z tych wzgledow sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie — odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy
ustawy Pzp.

Co do naruszenia art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych aktualna

pozostaje argumentacja prezentowana w tym zakresie odnosnie do poprzednich zarzutéw.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku spraw na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiineea,

CZIoNKOWIE: i iieriii e eernnnnens
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