Sygn. akt KIO 2993/22

WYROK

z dnia 28 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 23 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 listopada 2022 r.
przez wykonawce: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustug modyfikacji,
rozwoju i utrzymania systeméw informatycznych Ministerstwa Funduszy i Polityki
Regionalnej wspierajgcych realizacje programdéw wspéffinansowanych ze $rodkéow UE
(nr BDG-V.2611.38.2022.LK)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Painstwa — Ministerstwo Funduszy i Polityki

Regionalnej z siedzibg w Warszawie [,Zamawiajgcy”]
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 lit. ¢) i zwigzanych

z nim zgdan odwolania.

2. Uwzglednia odwotanie co do zarzutu nr 1 takim zakresie, ze stwierdza naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 240 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), polegajace
na zaniechaniu wprowadzenia w opisie kryteriébw oceny ofert ,,Czas obstugi
btedéw” i ,Dostepnos¢ Oprogramowania” weryfikacji zadeklarowania przez
wykonawce spetniania tych kryteriéw jakosciowych w wariantach punktowanych
i zaniechaniu zazadania w tym celu stosownych przedmiotowych $rodkéw
dowodowych, oraz nakazuje Zamawiajgcemu uzupelnienie w tym zakresie

specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujagcego w 5/6
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a Zamawiajgcego w 1/6 i:

1) zalicza w ich poczet kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajagcego kwote 500 zt 00 gr (stownie:
pie¢set ztotych zero groszy) z tytutu rozliczenia poniesionych i naleznych kosztow,
czyli wpisu od odwotania i uzasadnionych kosztéw z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika zgtoszonych przez Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panhstwa — Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej z siedzibg
w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710) {dalej réwniez:
.ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ustawa PZP”, ,pzp’, ,Pzp’, ,PZP”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Swiadczenie ustug
modyfikacji, rozwoju i utrzymania systemow informatycznych Ministerstwa Funduszy
i Polityki Regionalnej wspierajgcych realizacje programow wspotfinansowanych ze Srodkow
UE (nr BDG-V.2611.38.2022.LK).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 31 pazdziernika 2022 r. zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_210 pod poz. 602769.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

10 listopada 2022 r. Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,Comarch”, ,Odwotujgcy”’} wnidést odwotanie wobec postanowien
specyfikacji warunkéw zamowienia {dalej; ,SWZ” Ilub ,specyfikacja’} obowigzujgcej

W powyzszym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

[iezeli ponizej nie wskazano innych aktow prawnych] {lista zarzutéw}:

1. Art. 240 ust. 2 w zw. z art. 16 — przez okreslenie i opisanie kryteriow oceny ofert
w sposob uniemozliwiajgcy weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach
oraz z naruszeniem zasad przejrzystosci i zachowania uczciwej konkurenciji.

2. Art.99ust. 1i4 wzw. z art. 16, a przez odestanie z art. 8 ust. 1 — réwniez w zw. z art. 5
Kodeksu cywilnego {dalej rowniez: ,kc’} i 353' kc — przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje i naruszajgcy zasade przejrzystosci, a w odniesieniu do wzoru umowy
obowigzujgcego przy realizacji tego zaméwienia {dalej réwniez jako ,Umowa”} w sposéb
naruszajgcy roéwniez roéwnos¢ stron stosunku cywilnoprawnego oraz istotnie
przekraczajgcy zasade swobody umow — wskutek braku przewidzenia w tresci SWZ:

a) obowigzku udzielenia wykonawcy jako stronie Umowy {dalej jako: ,Wykonawca”}

informacji niezbednych do $wiadczenia Ustug Utrzymania (tj. udostepnienia dostepu
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do aktualnej dokumentacji, koddéw zrodiowych, repozytoribw oraz $rodowisk
produkcyjnych i testowych Systeméw) w okresie przeznaczonym na powziecie
wiedzy o konstrukgji i dziataniu Systeméw, ktory to okres jest rowniez zbyt krotki;

b) obowigzku poddawania w okresie pomiedzy podpisaniem Umowy a datg zakonczenia
umowy DKF/BDG-II/POPT/136/19 z 26.07.2019 r. (a w konsekwencji rozpoczeciem
Swiadczenia Ustug Utrzymania) wszelkich zmian w Systemach procedurze Ustug
Autoryzacji, o ktérej mowa w § 10 Umowy;

c) zasad limitujgcych liczbe jednoczesnie realizowanych przez Wykonawce Zlecenh

w ramach Ustug Rozwoju.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania nastepujacych zmian tresci SWZ {lista zgdan}:

1.

Usuniecia kryteriow oceny ofert Czasu obstugi btedéw i Dostepnosci Oprogramowania
i zastgpienia ich weryfikowalnymi merytorycznie kryteriami jakosciowymi.

Wprowadzenia w § 6 Proponowanych postanowien umowy {dalej rowniez: ,PPU"}
zobowigzania Zamawiajgcego do niezwiocznego udostepnienia  Wykonawcy
po podpisaniu Umowy dostepu do aktualnej dokumentacji, kodéw zrédtowych,
repozytoridow oraz srodowisk produkcyjnych i testowych Systemow.

Zmiany § 5 ust. 10 PPU polegajacej ha wydituzeniu z 15 na 30 Dni Roboczych okresu
na powziecie przez Wykonawce wiedzy o konstrukcji i dziataniu Systemow.
Wprowadzenia w § 6 PPU obowigzku poddawania w okresie pomiedzy podpisaniem
Umowy a datg zakonczenia umowy DKF/BDG-II/POPT/136/19 z 26.07.2019 r.
(a w konsekwencji przed rozpoczeciem swiadczenia Ustug Utrzymania) wszelkich zmian
w Systemach procedurze Ustug Autoryzaciji, o ktérej mowa w § 10 PPU.

Dodania w treéci pkt C-1 Zatgcznika C do SOPZ postanowienie w nastepujgcym
brzmieniu: Realizacja Zlecenn podlega ograniczeniu determinowanemu dostepno$cig
personelu Wykonawcy, warunkowang zaangazowaniem w $wiadczenie Ustug Rozwoju
wynikajgcych z juz ztozonych Zlecen. W przypadku kiedy realizacja kolejnego Zlecenia
Jest niemozliwa lub znaczgco utrudniona, w wyniku uczestnictwa personelu Wykonawcy
w realizacji Zlecen wystawionych wczes$niej, Zlecenia sg kolejkowane i obstugiwane
zgodnie z ustalonym pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg harmonogramem prac.
Wprowadzenia w § 9 PPU limitacji Zleceh determinowang dostepnoscig zespotu
Wykonawcy w zwigzku z zaangazowaniem w Swiadczenie Ustug Rozwoju wynikajgcych
z juz ztozonych Zlecen, np. ust. 4a w brzmieniu: Realizacja Zlecen, o ktorej mowa w pkt
3 i 4 powyzej, podlega ograniczeniu determinowanemu dostepnoscig personelu

Wykonawcy, warunkowang zaangazowaniem w $wiadczenie Ustug Rozwoju
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wynikajgcych z juz ztozonych Zlecen. W przypadku kiedy realizacja kolejnego Zlecenia
jest niemozliwa w wyniku uczestnictwa personelu Wykonawcy w realizacji Zlecen
wystawionych wczesniej, Zlecenia sg kolejkowane i obstugiwane zgodnie z ustalonym

pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg harmonogramem prac.

Z uzasadnienia odwotania wynika nastepujgce sprecyzowanie postawionych
zarzutow i zarazem uzasadnienie dla zgtoszonych zgdan [ponizej pominieto zarzut nr 3c jako
wycofany wraz z zgdaniami nr 5 i 6 w zakresie, w jakim nie uwzglednit ich Zamawiajgcy].

{ad zarzutu i zadania nr 1}
{okolicznosci faktyczne}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze rozdziat 13. SWZ pn. ,Opis kryteriéw, ktorymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriow
i sposobu oceny ofert” zawiera w szczegdlnoéci nastepujgce postanowienia:

13.1 Zamawiajgcy dokona oceny ofert, ktére nie zostaty odrzucone, na podstawie Kryteriow

oceny ofert, okreslonych ponizej:

Lp. Nazwa Kryterium Waga kryterium (w %)
1. Cena jednostki utrzymania 40

2. Cena punktu funkcyjnego (PF) 10

3. Cena roboczodnia (MD) 10

4, Czas obstugi btedéw 20

5. Dostepnos¢ Oprogramowania 20

(..)

13.6 Punkty za kryterium ,Czas obstugi btedoéw” zostang przyznane w skali punktowej do 20
punktéw zgodnie z ponizszymi zasadami:

» Wykonawca otrzyma 0 punktow, jezeli jego oferta bedzie wskazywac czasy analizy i obstugi
bteddéw o priorytecie ,Blokujgcy” i ,,Krytyczny” — odpowiednio:

WARIANT NR 1

Priorytet Czas Analizy do: Czas Naprawy do:
Blokujgcy 3h 4h
Krytyczny 6 h 8h

» Wykonawca otfrzyma 10 punktow, jezeli jego oferta bedzie wskazywac czasy analizy

i obstugi bteddw o priorytecie ,Blokujgcy” i ,,Krytyczny” — odpowiednio:

WARIANT NR 2

Priorytet Czas Analizy do: Czas Naprawy do:
Blokujgcy 2,5h 3,5h
Krytyczny 5h 7h
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* Wykonawca otfrzyma 20 punktow, jezeli jego oferta bedzie wskazywac czasy analizy

i obstugi bteddéw o priorytecie ,Blokujgcy” i ,Krytyczny” — odpowiednio:

WARIANT NR 3

Priorytet Czas Analizy do: Czas Naprawy do:
Blokujgcy 2h 3h
Krytyczny 4h 6h

(...

13.7 Punkty za kryterium ,Dostepnos¢ Oprogramowania” zostang przyznane w skali

punktowej do 20 punktéw zgodnie z ponizszymi zasadami:

Dostepno$c¢ Oprogramowania Liczba punktow
Wariant A 99,80 % 0
Wariant B 99,85 % 10
Wariant C 99,90 % 20

(...)

Przy czym w kryteriach Czasu obstugi bledéw oraz Dostepnosci Oprogramowania
punkty majg by¢ przyznawane wytgcznie na podstawie oswiadczen wykonawcow ztozonych
przez nich w formularzach ofertowych.

W konsekwencji — jak stwierdzit Odwolujgcy — faktyczna weryfikacja przez
Zamawiajgcego spetniania tych kryteriow przez wykonawce nastgpi na etapie realizacji
zamowienia, gdy wykonawca, z ktérym zostanie zawarta Umowa, bedzie zobowigzany
do dotrzymania czasu obstugi btedéw i dostepnosci zadeklarowanych w ofercie, pod rygorem
zapfaty kar umownych.

Wedtug Odwotujgcego prawdopodobne jest zatem, ze jakis wykonawca w celu
uzyskania zamowienia zadeklaruje w ofercie najwyzsze poziomy spetniania tych kryteriow,
a nastepnie toku realizacji umowy nie bedzie w stanie osiggac tych parametrow.

{okolicznosci prawne}

Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z art. 240 ust. 2 pzp kryteria oceny ofert i ich
opis nie mogg pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamédwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Odwotujgcy wywiddt, ze wobec tego zamawiajgcy ma obowigzek zagwarantowac
sobie wtasciwe narzedzia weryfikacji i pordwnania poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Jak trafnie wedtug Odwotujgcego wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku z 28
wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2519/21: Weryfikowalno$¢ pozacenowych kryteribw oceny

ofert polega na tym, Ze juz na etapie postepowania o udzielenie zamowienia kazde
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pozacenowe kryterium oceny ofert powinno by¢ zweryfikowane przez zamawiajgcego.

Tym samym zamawiajgcy nie powinien poprzestawa¢ na oswiadczeniu woli wykonawcy

zawartym w ofercie, ale je zweryfikowac jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty.

W przeciwnym razie kryterium powinno by¢ uznane za pozorne i jako takie nie nalezy go

stosowac.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze analogicznie wypowiedziat sie Sad Okregowy

w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 18 grudnia 2020 r. sygn. akt XXIII Ga 1350/20

(uwzgledniajgcego skarge na wyrok Izby z 9 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 937/20): Sagd

Okregowy stoi zatem na kategorycznym stanowisku, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest

takie okreSlenie kryteriow oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej

oferty byto mozliwe sprawdzenie/zweryfikowanie informacji przedstawionych przez
wykonawcéw w jego ofercie. Tym samym, nie akceptuje stanowiska prezentowanego przez

Zamawiajgcego i KIO (w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku), iz weryfikacja nastepowac

bedzie w trakcie wykonywania umowy, a Zamawiajgcy zabezpieczyt sie formutujgc stosowne

kary umowne, na wypadek nienalezytej/niezgodnej z ofertg realizacji umowy przez
wybranego wykonawce.

W przekonaniu Odwotujgcego zagadnienie weryfikowalnosci informacji w ramach
kryterium oceny ofert trafnie podsumowujg réwniez aktualne tezy doktryny:

o Zamawiajgcy, OKreSlajgc  kryteria, powinien moéc  zweryfikowa¢ podawane
przez wykonawcow informacje. Oznacza to, ze kryteria nie powinny odnosi¢ sie
do aspektow niemozliwych do sprawdzenia, czyli obietnic Ilub zobowigzan
niewykonalnych. [Pierdg Jerzy, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 15.]

e ...zZa naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow nalezy uznac Kryterium
odnoszgce sie do treSci oferty, ktérej zamawiajgcy w Zaden sposob nie jest w stanie
zweryfikowa¢, a musi opieraC sie wyigcznie na treSci o$wiadczenia wykonawcy.
[Gawrohska-Baran Andrzela i in. Prawo zamébwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, teza 4. do art. 240 pzp]

{subsumpcija}
W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,

o ktérych mowa w pkt 1. listy zarzutow, gdyz okreslone w SWZ kryteria Czasu obstugi

btedéw oraz Dostepnosci oprogramowania sg:

e nieweryfikowalne — jako oparte na subiektywnych oswiadczeniach wykonawcoéw, przy
braku obowigzku wykazania zaoferowanych poziomow ich spetniania obiektywnie
istniejgcymi i merytorycznymi podstawami,

e pozorne - jako podatne na naduzycie przez wykonawcow, ktorzy zdecydujg sie

zadeklarowaé¢ wartosci gwarantujgce im otrzymanie najwyzszej liczby punktéw
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w oderwaniu od faktycznej mozliwosci dotrzymania takich parametréw.
W konsekwencji wedtug Odwotujgcego kryteria te pozostawiajg Zamawiajgcemu
nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej z ofert.
{ad zarzutu nr 2a i zadan nr 2-3}
{okolicznosci faktyczne}
W odwotaniu przytoczono nastepujgce sposrod PPU:

e Ustugi Utrzymania — opisane Umowg ustugi majgce na celu zapewnienie
Zamawiajgcemu zgodnego z Umowg i nieprzerwanego dziatania Oprogramowania
(ustugi SLA), jak rowniez zapewnienie $wiadczenia innych opisanych Umowg ustug
wspomagajgcych korzystanie z Oprogramowania przez Zamawiajgcego. [§ 2 ust. 2 pkt
67]

e Personel Wykonawcy w terminie 15 Dni Roboczych od podpisania Umowy uzyska
wiedze o konstrukcji i dziataniu Systeméw oraz o przedmiocie Umowy. Potwierdzi to
podpisaniem stosowanego oswiadczenia, ktére Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu
w terminie 21 Dni Roboczych od podpisania Umowy. [§ 5 ust. 10]

o W celu unikniecia watpliwosci przyjmuje sie, ze jezeli Strony nie zdefiniowaty danego
dziatania niezbednego do prawidfowej realizacji Umowy jako obowigzku
Zamawiajgcego, a zobowigzanie takie nie wynika z przepisow prawa obowigzujgcych
w Rzeczypospolitej Polskiej Ilub nie jest w sposéb oczywisty zobowigzaniem
Zamawiajgcego. Strong zobowigzang do wykonania takiego dziafania jest Wykonawca.
[§ 6 ust. 2]

Ponadto Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznoéci zwigzane z trescig SWZ:

e zgodnie z PPU $wiadczenie Ustug Utrzymania wymaga dopetnienia przez Wykonawce
szeregu wymagan, w tym dotyczgcych SLA, co obwarowane jest karami umownymi;

e skoro przedmiotem Umowy jest sSwiadczenie Ustug Utrzymania, pozyskanie przez
Wykonawce niezbednej wiedzy o konstrukgji i dziataniu Systeméw ma istotne znaczenie
dla mozliwosci realizacji przez niego Umowy;

e jaka$ dokumentacja [jak to sformutowano w odwotaniu] Systemow zostata zatgczona
do SWZ, jednak moze ona ulega¢ zmianie, gdyz aktualnie Systemy sg przedmiotem
Ustugi Utrzymania w ramach Umowy DKF/BDG-1I/POPT/136/19 z 26.07.2019 r,;

e SWZ nie zawiera ona zadnego zobowigzania Zamawiajgcego do udostepnienia
Wykonawcy w terminie, o ktorym mowa w § 5 ust. 10 PPU, jakichkolwiek informaciji
i danych, w szczegodlnosci aktualnej dokumentaciji, kodéw zrodtowych, repozytoriow
oraz $rodowisk produkcyjnych i testowych Systemow;

e poniewaz zgodnie z § 11 ust. 1 PPU Wykonawca na przekazanie dostepu do kodow

zrodtowych i repozytoriow bedzie miat 7 Dni Roboczych, mozna domniemywac,
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ze analogiczne uregulowanie zawiera aktualnie wykonywana umowa, co powoduje,
ze de facto Wykonawca bedzie miat tylko 8 Dni Roboczych na powziecie wiedzy
o konstrukgciji i dziataniu Systemow.

{okolicznosci prawne}

Zgodnie z art. 354 § 2 Kodeksu cywilnego wierzyciel powinien wspoétdziataé
z dtuznikiem przy wykonywaniu zobowigzania zgodnie z jego trescig i w sposob
odpowiadajgcy jego celowi spofteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Obowigzek wspétdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy
wykonywaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego w celu nalezytej realizacji
zamodwienia wynika nadto z art. 431 pzp.

Odwotujgcy zauwazyt, ze obowigzek wspoétdziatania wierzyciela z dtuznikiem
jest wyrazem istoty stosunkdéw obligacyjnych, ktére zaktadajg wiez miedzy dwiema stronami
tego stosunku — dtuznikiem i wierzycielem. Status wierzyciela sam w sobie nie wylgcza
obowigzku wspodtdziatania z dtuznikiem. Wierzyciel nie tylko musi respektowaé uzasadniony
interes dluznika, w szczegdlnosci powstrzymujgc sie od dziatan utrudniajgcych
lub uniemozliwiajgcych spetnienie Swiadczenia przez diluznika, ale réwniez udzielac¢
wykonawcy wszelkich informacji umozliwiajacych mu spetnienie swiadczenia.

Odwotujgcy wywiodt, ze dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow nie jest wystarczajgce wprowadzenie jakiegokolwiek okresu przejsciowego,
ale takiego, ktérego dlugo$¢ bedzie adekwatna do poziomu skomplikowania systemu,
jego stanu i charakterystyki oraz rodzaju i skali obowigzkéw kontraktowych wykonawcy ustug
rozwoju i utrzymania. Przede wszystkim, o ile nie jest mozliwe catkowite zniwelowanie
naturalnej przewagi dotychczasowego wykonawcy (ktory niejednokrotnie utrzymuje system
na podstawie wieloletniej umowy), o tyle konieczne jest umozliwienie nowemu wykonawcy
nabycia wiedzy niezbednej do przejecia systemu i rozpoczecia $wiadczenia ustug
na poziomie oczekiwanym przez instytucje zamawiajgca. Naturalng rzeczg jest bowiem,
ze nowy wykonawca w poczatkowej fazie musi wlozy¢ wiecej wysitku organizacyjnego
i zaangazowania niz wykonawca kontynuujgcy ustuge utrzymania systemu.

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak w pkt 2. listy zarzutow, gdyz nieprzekazanie przez Zamawiajgcego niezbednych
informacji i dokumentéw pozwalajgcych na powziecie wiedzy o konstrukcji i dziataniu
Systemdéw moze spowodowac brak mozliwosci realizacji przez Wykonawce Ustug objetych

Umowa, w szczegolnosci Ustug Utrzymania. Tym samym wedtug Odwotujgcego moze
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okaza¢ sie, ze Umowa wymaga swiadczenia niemozliwego do spetnienia przez nowego

Wykonawce, zas postanowienie § 5 ust. 10 PPU obligowa¢ bedzie go do ziozenia

oswiadczenia sprzecznego ze stanem faktycznym.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego okres 15 Dni Roboczych
na powziecie przez nowego Wykonawce wiedzy o konstrukcji i dziataniu Systemu jest zbyt
krétki, gdyz nawet podstawowe uzgodnienia formalne zwigzane z przekazaniem dostepu
do srodowisk i kodow zrodtowych zajmujg kilka dni, a samo przyswojenie wiedzy jest
czasochtonne.

{ad zarzutu nr 2b i zadania nr 5}
{okolicznosci faktyczne}

Odwotujgcy podat, ze PPU o Ustudze Autoryzaciji:

e przewidujg jg w sytuacji, gdy zmiany wprowadzane sg przez podmiot inny niz
wykonawca utrzymujgcy System;

e W sposOb jednoznaczny okreslajg czynnosci wymagane do przetestowania
i zagwarantowania spéjnosci i prawidtowego dziatania Systemu;

e gwarantujg, ze wykonawca bedzie posiadat wystarczajgcg wiedze, aby podznigj
efektywnie utrzymywaé System w catosci.

W odwotaniu przytoczono ponadto nastepujgce sposréd PPU:

e Personel Wykonawcy w terminie 15 Dni Roboczych od podpisania Umowy uzyska
wiedze o konstrukcji i dziataniu Systemoéw oraz o przedmiocie Umowy. Potwierdzi to
podpisaniem stosowanego oswiadczenia, ktére Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu
w terminie 21 Dni Roboczych od podpisania Umowy. [§ 5 ust. 10]

e Wykonawca rozpocznie Swiadczenie Ustug Utrzymania z dniem wskazanym
w pisemnym zleceniu, na zasadach opisanych ponizej oraz w innych postanowieniach
Umowy. Rozpoczecie $wiadczenia Ustug Utrzymania w ramach Umowy nastapi nie
poézniej niz od 27.07.2023 r. to jest z chwilg zakonczenia realizacji Ustugi Utrzymania
w ramach Umowy DKF/BDG-II/POPT/136/19 z 26.07.2019 r., w sposob gwarantujgcy
ciggtos¢ Swiadczenia Ustugi Utrzymania Systeméw Zamawiajgcego pomiedzy niniejszg
Umowg a Umowg DKF/BDG-II/POPT/136/19 z 26.07.2019 . [§ 8 ust. 1]

W nawigzaniu do powyzszych postanowienn Odwotujgcy podnidst, ze zaréwno
w okresie, o ktérym mowa w § 5 ust. 10 PPU, jak i w okresie przed rozpoczeciem
Swiadczenia Ustugi Utrzymania (jezeli Umowa zostanie zawarta wczesniej niz 27.07.2023 r.),
Systemy mogg ulega¢ zmianom wynikajagcym z poprawek lub modyfikacji dokonywanych
przez dotychczasowego wykonawce. Przy czym zmiany te mogg tak dalece ingerowaé
w strukture Systemu (nie ma zadnej umownej gwarancji, ze tak sie nie stanie), ze jego

naprawienie w zakreslonym SLA czasie bedzie niewykonalne dla nowego Wykonawcy,
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gdyz jego pracownicy beda musieli odtwarza¢ wiedze na temat tego, co w zostato zmienione

i jak dziata System, zamiast zajmowaé sie usunieciem btedu. Jednoczesnie Umowa nie

gwarantuje w takiej sytuacji nowemu Wykonawcy dodatkowego okresu przeznaczonego

na powziecie wiedzy o konstrukcji i dziataniu Systemow.

Stad nowy Wykonawca:

a) albo nie bedzie w stanie ztozy¢ w ciggu 15 Dni Roboczych od podpisania Umowy
wymaganego w § 5 ust. 10 PPU oswiadczenia, gdyz System bedzie w tym czasie
modyfikowany,

b) albo, zapoznawszy sie z przekazanymi mu materiatami, ztozy wymagane § 5 ust. 10
PPU oswiadczenie, nie wiedzgc o dokonywanej w tym czasie modyfikacji Systemu,

c) albo, zaznajomiwszy sie z Systemem, ztozy wymagane § 5 ust. 10 PPU oswiadczenie,
a System zostanie zmodyfikowany po jego ztozeniu.

{okolicznosci prawne}
[w odwotaniu nie wskazano na zadne dodatkowe okolicznosci prawne]
{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak w pkt 2. listy zarzutow, gdyz kazda z trzech sytuacji wyszczegoélnionych powyzej oznacza
domaganie sie od wykonawcy niemozliwego do spetnienia swiadczenia. Przy czym sytuacje
opisane w lit. b) i ¢) powyzej majg de facto powodowaé, ze niemozliwe bedzie rozpoczecie
przez nowego Wykonawce swiadczenia Ustug Utrzymania. Tym samym brak wprowadzenia
zobowigzania, aby w okresie pomiedzy podpisaniem Umowy a datg zakonczenia umowy
DKF/BDG-II/POPT/136/19 z 26.07.2019 r. wszelkie zmiany w Systemach podlegaty
procedurze Ustug Autoryzacji, o ktérej mowa w § 10 PPU, ma prowadzi¢ do naruszenia

réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz istotnie przekracza¢ zasade swobody umow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 22 listopada 2022 r. wniést o oddalenie
odwotania w zakresie wszystkich zarzutéw, ktére uznat za w catosci bezzasadne,
Z wyjatkiem ostatniego zarzutu, ktéry czesciowo uwzglednit.

{ad zarzutu i zadania nr 1}

Zamawiajgcy wywiodt, ze poniewaz przedmiot zamdéwienia obejmuje Swiadczenie
w sposob ciggly ustug modyfikacji, rozwoju i utrzymania funkcjonujgcych w Ministerstwie
Funduszy i Polityki Regionalnej systemow wspierajgcych prawidlowg realizacje
przez beneficjentow (w tym ponad sto kilkadziesiat instytucji publicznych w kraju i za granica)
programow wspoétfinansowanych ze srodkow UE [dalej zwanych tgcznie ,Systemem”], kazdy
btad winien zostaC sprawnie zdiagnozowany i jak najszybciej usuniety, a dostepnos¢

oprogramowania winna by¢ niemalze nieprzerwana.
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Zamawiajgcy wskazat, ze istotnos¢ dla niego Ustugi Utrzymania znalazia przetozenie
w podziale punktacji w kryteriach cenowych, a mianowicie w kryterium ,Ceny jednostki
utrzymania” mozna uzyska¢ az do 40 pkt, natomiast w kryteriach ,Ceny punktu funkcyjnego
(PF)” i ,Ceny roboczodnia (MD) — maksymalnie po 10 pkt. Z kolei w zwigzku z zaktadang
incydentalnoscig sytuacji bledéw i przerw w dostepnoséci oraz pozgdang ich krétkotrwatoscia,
zostaty wprowadzone kryteria ,Czasu obstugi btedéow” i ,Dostepnosci Oprogramowania,
a w kazdym z nich mozna uzyskac do 20 pkt.

Zamawiajgcy w odniesieniu do tej czesci przepisu art. 240 ust. 2 pzp, zgodnie z ktorg
kryteria oceny ofert i ich opis majg umozliwia¢ weryfikacje poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach, powotat sie
na to, ze lzba w dotychczasowym orzecznictwie:

e akceptowata ustalanie przez zamawiajgcych zasad przyznawania punktow
w pozacenowych kryteriach na podstawie informacji przedstawianych przez
wykonawcow w formularzach ofertowych jako powszechng praktyke w zamdéwieniach
publicznych (np. okres gwarancji, termin realizacji, termin ptatnosci) [zob. uzasadnienie
wyroku z 10.03.2020 r. sygn. akt KIO 380/20];

e nie podzielita stanowiska, ze wybor danego wariantu przez wykonawce w kryterium
pozacenowym jest tylko nieweryfikowalng deklaracja wykonawcy, gdyz stanowi
zobowigzanie wykonawcy do usuniecia awarii czy btedu we wskazanym czasie, za ktore
ponosi okreslong odpowiedzialno$¢ na etapie realizacji zamowienia [zob. uzasadnienie
wyroku z 15.02.2021 r. sygn. akt: KIO 5/21, KIO 126/21, KIO 128/21, KIO 129/21].

Ponadto Zamawiajgcy podniost, ze w art. 242 ust. 2 pkt 6 pzp wprost wskazano
serwis posprzedazny, pomoc techniczng, warunki dostawy takie jak termin, sposoéb lub czas
dostawy, oraz okres realizacji, ktére jako kryteria oceny ofert rowniez opierajg sie na
deklaracjach wykonawcéw co do przysztego sposobu realizacji zamodwienia, a ich
niedochowanie wigze sie z konsekwencjami na etapie realizacji umowy.

Zamawiajgcy zwrdcit rowniez uwage na rekomendowanie przez Urzad Zamowien
Publicznych zamawiajgcym w postepowaniach na zaprojektowanie i budowe budynku
uzytecznosci publicznej wprowadzenia kryterium, w ramach ktérego wykonawca moze
zadeklarowac¢ osiggniecie mniejszego niz wymagane wedtug opisu przedmiotu zamodwienia
rocznego zapotrzebowania na nieodnawialng energie pierwotng. Jednoczesnie zaleca sie
zastrzezenie w umowie kary umownej na wypadek niedotrzymania przez wykonawce
zadeklarowanej oszczednosci kWh/m? [Przyktadowe spofeczne i $rodowiskowe kryteria
oceny ofert w zamowieniach publicznych, Warszawa 2018 r., str. 91].

W tym kontekscie Zamawiajgcy zauwazyl, ze nie budzito dotychczas kontrowersji

dopuszczalno$¢ wprowadzenia kryteridow spotecznych, w ktérych punkty przyznawane sg za
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zadeklarowanie przez wykonawce zatrudnienia osob niepetnosprawnych czy bezrobotnych

do wykonania zamodwienia, co faktycznie nastepowato dopiero w razie udzielenia

zamoéwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego kryteria Czasu obstugi btedow i Dostepnosci
Oprogramowania sg weryfikowalne, gdyz okreslit:

e wpkt13.6i 13.7 SWZ [przywotanych juz powyzej za odwotaniem] sposob oceny w tych
kryteriach, polegajacy na przyznaniu danemu wykonawcy 0, 10 albo 20 pkt,
odpowiednio do zadeklarowanego przez niego w Formularzu oferty wariantu spetniania
danego kryterium;

e w ramach PPU: kwalifilkowanie btedéw jako blokujgcych (w § 2 ust. 2 pkt 8)
lub krytycznych (w § 2 ust. 2 pkt 9), sposéb ich zgtaszania (w § 8 ust. 5), czas obstugi
(w § 8 ust. 11 pkt 2), czas/poziom niedostepnosci Systemu (w § 8 ust. 11 pkt 3).

Zamawiajacy podsumowal, ze adekwatnie do wynikdw szczegotowej analizy
przedmiotu zamowienia, w tym najistotniejszych zagrozen dla prawidtowego dziatania
Systemu, dobrat kryteria jakosciowe, ktérych sposéb weryfikacji opisat w SWZ.

Zamawiajgcy podkreslit fakt skorelowania tych kryteriow jakosciowych z karami
umownymi — w § 20 PPU przewidziano naliczenie przez Zamawiajgcego kar umownych
za niedochowanie zadeklarowanych przez wykonawce wariantdow SLA odnosnie
odpowiednio: Czasu Analizy (w ust. 6), Czasu Naprawy (ust. 7), poziomu Dostepnosci (w ust.
8), co potwierdza, ze parametry te majg istotne znaczenie.

Zamawiajgcy powotat sie na swoje doswiadczenie zwigzane z realizacjg podobnych
umow, ktére wskazuje, ze taka korelacja pozwala na skuteczne egzekwowanie dochowania
tych parametréw przez wykonawce, gdyz wszelkie naruszenia w tym zakresie powodujg
nieuchronne naliczenie kar umownych, na dowdd czego zatgczyt dokumenty zbiorczo
oznaczone jako dowdd nr 1.

Zamawiajgcy zafgczyt rowniez wyciggi z dokumentacji postepowan prowadzonych
przez rozne instytucje zamawiajgce, w tym na tozsame ustugi, gdzie zastosowano
analogiczne kryteria oceny ofert, jako dowdd [oznaczony nr 3] na powszechne ich
stosowanie, ktore nie spowodowato przy tym, ze deklarowane byty tylko warianty najwyzej
punktowane.

Wreszcie Zamawiajacy powotat sie na wiasng wieloletnig praktyke — zaréwno jako
instytucji zamawiajgcej, jak i instytucji zarzgdzajacej krajowymi programami operacyjnymi —
w ktorej nie byto Zzadnych przypadkow zakwestionowania tego typu kryteriow w toku
prowadzonych u niego czy przez niego kontroli wydatkowania $rodkéw z funduszy
europejskich.

Zamawiajgcy podsumowat, ze wykonawcy jako profesjonalisci na rynku IT oferujg
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czas usuniecia awarii czy btedow adekwatnie do swoich mozliwosci wykonawczych,
wynikajgcych z posiadanych zasobéw, szczegodlnie kadrowych, oraz przy uwzglednieniu
ewentualnych kar umownych, jakie w przysztosci wigzatyby sie z niewykonaniem w tym
zakresie umowy terminach. Innymi stowy oferujg najbardziej optymalny dla nich pod
wzgledem technicznym i kosztowym wariant kryterium, umozliwiajgcy terminowe usuwanie
awarii czy bteddéw etc.
{ad zarzutu nr 2a}
W przekonaniu Zamawiajgcego zarzut wynika z niedostatecznego przeanalizowania
przez Odwotujgcego dokumentow tego zamdéwienia, tj. SWZ, PPU oraz Zatgcznika D
do Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia (dalej: ,SOPZ”).
Zamawiajgcy zwrocit tu uwage na nastepujgce postanowienia SWZ:

e zobowigzanie sie Zamawiajgcego do udostepnienia Dokumentacji Systemow oraz ich
kodoéw zrédtowych w formie elektronicznej, na wniosek wykonawcy ztozony wraz ze
zobowigzaniem sie do zachowania poufnosci uzyskanych informacji (wzér wniosku
i zobowigzania stanowi Zatgcznik nr 12 do SWZ. Wniosek i zobowigzanie nalezy
przekaza¢ [pkt 3.7 SWZ];

e zastrzezenie, ze ze wzgledu na trwajgcy w trakcie niniejszego postepowania rozwoj
Systemu, Zamawiajgcy planuje dokonywanie zmian w przekazanych dokumentach
dotyczacych Systemu, a aktualng dokumentacje przekaze Wykonawcy najpézniej w dniu
podpisania Umowy [pkt 3.8 SWZ];

e Zalgcznik D do SOPZ, do ktérego odsyta § 8 ust. 2 PPU, okresla w pkt D-1 sposob
przejmowania Systemu, w szczegoélnosci, ze przed rozpoczeciem Ustug Utrzymania
Wykonawca dokona przygotowania do przejecia w utrzymanie Systemow
na zapewnionej przez Zamawiajgcego Platformie. W tym celu, na 30 dni przed terminem
rozpoczecia $wiadczenia Ustugi Utrzymania okreSlonym w pisemnym zleceniu
Swiadczenia Ustugi Utrzymania, Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy dane dostepowe do
zasobow udostepnionych na Platformie.

e przez Platforme nalezy rozumie¢ zbiér urzgdzen Ilub zasobow teleinformatycznych,
udostepnionych przez Zamawiajgcego, pozwalajgcych na uruchamianie maszyn
wirtualnych stanowigcych infrastrukture teleinformatyczng Systemow [§ 2 ust. 2 pkt 39
PPUJ;

e Zamawiajgcy zobowigzat sie do wspotdziatania z Wykonawcg oraz zadeklarowat
wspotprace w celu realizacji umowy, w tym powiadamiania o waznych okoliczno$ciach
majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wykonanie umowy, w tym na terminy realizacji
ustug [§ 6 ust. 1 oraz § 4 ust. 2 PPU].

Zamawiajgcy wywiodt z powyzszego, co nastepuje.
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Po pierwsze, ze wykonawcy juz na etapie postepowania o udzielenie tego
zamowienia publicznego majg dostep do aktualnej dokumentacji i kodéw zrédtowych.

Po drugie, ze Ustuga Utrzymania zostanie zlecona najwczesniej w dniu podpisania
Umowy, a jej Swiadczenie rozpocznie sie 30 dni pdzniej.

Po trzecie, ze mozliwos¢ zmiany Dokumentacji Systeméw w okresie poprzedzajgcym
podpisanie Umowy wynika z faktu realizacji dotychczasowej umowy, ktéra obejmuje swoim
przedmiotem prace zwigzane z rozwojem. Jest to normalna praktyka w sytuacji,
gdy przedmiot zamowienia obejmuje istniejgce i funkcjonujgce systemy, ktore sg juz
utrzymywane, modyfikowane i rozwijane na podstawie wczesniej zawartych umow, poniewaz
celem kazdego zamawiajgcego jest zachowanie ciggtosci w swiadczonych ustugach. Dlatego
tez Zamawiajgcy zagwarantowat udostepnienie Wykonawcy aktualnej dokumentacji
poszczegdlnych Systemow najpdzniej w dniu podpisania Umowy.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage na przewidzenie w dotychczas wykonywanej
umowie ustuge przekazania wiedzy przez dotychczasowego wykonawce nowemu
wykonawcy (Ustuga Exit Planu). W tym kontekscie Zamawiajgcy zwrécit uwage,
ze Odwolujgcy btednie utozsamit okres (7 Dni Roboczych) na przekazanie okreslonych
informaciji i zapewnienie dostepow, tj. czynnosci w ramach Ustugi Exit Planu, z okreslonym
przez Zamawiajgcego okresem realizacji samej Ustugi Utrzymania.

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze:

e w Systemie, ktérego dotyczy postepowanie, wykorzystano znane i powszechnie
stosowane w branzy technologie, takie jak np.: .NET (w SL2021, Administracja), Java
(w e-kontrolach), PHP (w BK2021) czy Python (BK2021 Skaner, Kontrole Krzyzowe)
[dowdd nr 3 — wydruki ze stron www dot. powszechnosci stosowanych technologiil;

e W ramach warunkoéw udziatu sformutowat okredlone wymagania dotyczgce zdolnosci
zawodowych i technicznych, tj. doswiadczenia wykonawcy i jego personelu w pracy
z ww. technologiami wykorzystywanymi w Systemie objetym postepowaniem.

W konsekwencji wykonawca powinien skierowac¢ do realizacji zamowienia ekspertow,
ktérzy bedg w stanie powzig¢ wiedze o konstrukcji i dziataniu Systemu w okreslonym przez
Zamawiajgcego czasie. Jest to czas w ktorym wykonawca ma dostateczng mozliwosc
poznania architektury Systemow, tak aby w sposdéb adekwatny i odpowiedni przygotowac sie
do rozpoczecia Sswiadczenia Ustugi Utrzymania.

Zdaniem Zamawiajgcego opisane powyzej rozwigzania Swiadczg wrecz
0 ponadstandardowej transparentnosci prowadzonego postepowania i pozwalajg realnie
oceni¢ mozliwos¢ Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia przez wszystkie
podmioty, bez wzgledu na ich wczesniejsze doswiadczenie. Jest to réwnoznaczne

Z przestrzeganiem zasad uczciwej konkurencji oraz réownosci toku postepowania, gdyz
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Zamawiajgcy traktuje wszystkich wykonawcéw na réwnych prawach, a stawiane im

wymagania sg jasne i znane w chwili przygotowywania i wycenienia oferty.

W szczegolnosci wedtug Zamawiajgcego ocena zachowania uczciwej konkurencji
musi uwzglednia¢ fakt, ze przedmiotem tego postepowania sg scisle okreslone ustugi
eksperckie, dla ktérych Zamawiajgcy z peing swiadomoscig sformulowat wymagania
dotyczgce zdolnosci zawodowych i technicznych. | nie mozna negowaé prawa
Zamawiajacego do sformutowania wymagan na poziomie zapewniajgcym nalezyte
wykonywanie ustug, tj. nieprzerwane swiadczenie ustug dla instytucji publicznych.

Zamawiajgcy podsumowat, ze tym samym zarzut o realnym skroceniu czasu
na powziecie wiedzy o konstrukcji i dziataniu Systemow jest bezpodstawny.

{ad zarzutu nr 2b}

Zamawiajacy zwrocit uwage na nastepujgce postanowienia PPU:

e Ustugi Autoryzacji obejmujg: obejmowanie Ustugami (w tym, integracja i instalacja
na srodowiskach produkcyjnym, szkoleniowym | preprodukcyjnym) Modyfikacji
Zamawiajgcego, w stosunku do ktérych dokonano Autoryzacji. [§ 10 ust. 1 pkt 3]

o Wykonawcy nie przysfuguje jakiekolwiek dodatkowe wynagrodzenie zwigzane
Z objeciem ustugami Systemu Zamawiajgcego, a wynagrodzenie winno zostac
skalkulowane w wynagrodzeniu za wykonanie przedmiotu umowy. [§ 3 ust. 5]

Ponadto Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

e Ustuga Autoryzacji nie moze by¢ swiadczona zanim nie zostanie zlecona Ustuga
Utrzymania (ktorg swiadczgc Wykonawca ma mozliwos¢ integracji i instalacji Modyfikacji
na wymaganych srodowiskach);

e w ramach Ustugi Autoryzacji wymagane czasy realizacji sg nieporownywalnie diuzsze
niz SLA dla obstugi zgtoszen i wprowadzania zmian w Ustudze Utrzymania Systemow;

e w okresie realizacji umowy DKF/BDG-II/POPT/136/19 z 26.07.2019 r. obecny
wykonawca otrzymuje zaptate za $wiadczenie Ustugi Utrzymania i dokonanie
ewentualnych zmian w Systemie;

e w sytuacji zagrozenia bezpieczenstwa Systemu wymagane jest niezwtoczne dziatanie
wykonawcy aktualnie wykonywanej umowy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut i zgdanie odwotania prowadzg do sytuacji, w ktorej:
e zaptaci za kazdg zmiane podwojnie, tj. obecnemu wykonawcy (w ramach

wynagrodzenie za $wiadczenie Ustugi Utrzymania i dokonanie ewentualnych zmian
w Systemie) oraz innemu wykonawcy, wytonionemu w przedmiotowym postepowaniu (w
ramach Ustugi Autoryzacji przez niego zmian wprowadzonych przez dotychczasowego
wykonawce);

e moze nastgpi¢ faktyczne zablokowanie mozliwosci realizacji ustug dla Systemu, w tym
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narazi¢ Zamawiajgcego ze strony wykonawcy aktualnie realizowanej umowy na zarzut
uniemozliwienia nalezytego jej wykonywania, gdyz w sytuacji zagrozenia
bezpieczenstwa Systemu Zamawiajgcy musiatby wpierw przeprowadzi¢ procedure
oceny zmian przez nowego wykonawce.

Z uwagi na powyzsze w ocenie Zamawiajgcego proponowana zmiana tresci SWZ
istotnie przekracza zasade swobody umoéw i stoi w sprzecznosci z zasadami ponoszenia
wydatkéw publicznych.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy ponownie zwrocit uwage na okolicznosci,
na ktére wskazat w ramach odniesienia sie do poprzedniego zarzutu, w szczegolnosci na:

e zagwarantowanie nowemu wykonawcy do zasobow Platformy w okresie 30 dni
poprzedzajgcych realizacje Ustugi Utrzymania;
e Ustuge Exit Planu w ramach umowy z dotychczasowym wykonawca.
{ad zarzutu nr 2c}

Abstrahujgc od innych uwag, zamawiajgcy oswiadczyt, ze wychodzac naprzeciw
postulatom Odwotujgcego, proponuje wprowadzenie w § 9 PPU ust. 4a w brzmieniu:
Roéwnolegta realizacja Zlecen, o ktorej mowa w ust. 4, moze podlega¢ ograniczeniu
determinowanemu  dostepnoscig  Personelu  Wykonawcy wynikajgcg z realnego
zaangazowania w $wiadczenie juz przyjetych do realizacji Zlecenn Ustug Rozwoju, jezeli
dotyczy Zlecen innych niz Drobne Prace Programistyczne. W takich przypadkach, Zlecenia
sg kolejkowane i obstugiwane zgodnie z ustalonym pomiedzy Stronami harmonogramem

prac.

Na posiedzeniu z udziatem Stron Odwotujgcy wycofat ten ostatni zarzut w zakresie,

w jakim nie zostat on uwzgledniony przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow zostato skierowane
do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali

dotychczasowe stanowisko i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy,
jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, Zze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje

wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
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ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.
Legitymacja Odwotujgcego, ktory zakwestionowat postanowienia specyfikacji jako

naruszajgce przepisy ustawy pzp, gdyz jest zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie

tego zamowienia na warunkach odpowiadajgcych tym przepisom — spetnia powyzsze

przestanki, co nie byto tez sporne.

{umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu nr 2 lit. c}

Jak to juz powyzej odnotowano, Odwotujgcy wycofat zarzut nr 2 lit. ¢ w zakresie,
w jakim nie zostat on uwzgledniony przez Zamawiajgcego.
Skoro ustawa pzp stanowi:
e w art. 522 ust. 3 zd. 1, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie odwotawcze
w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca,
ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia
tych zarzutow,
e wart. 520 ust. 1, ze odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy,
e W art. 568, ze lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia,
w przypadku: 1) cofniecia odwotania, 2) stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie

z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, 3) o ktérym mowa w art. 522

tym bardziej mozliwe i celowe jest umorzenie postepowania w odniesieniu do zarzutu

odwotania, ktory czesciowo zostat uwzgledniony, a w pozostatym zakresie wycofany.

{rozpatrzenie zarzutu nr 1 odwotania}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Skoro za niesporne — jako wynikajgce wprost ze stownika jezyka polskiego [punktor
pierwszy ponizej], niezaprzeczonych przez strone przeciwng okolicznosci [przedostatni
I ostatni punktor] lub tresci SWZ [pozostate punktory] — nalezy uznac, ze:

e weryfikowa¢” oznacza ,sprawdza¢ prawdziwosé, przydatnos¢é lub prawidtowosé
czego$®, a ,weryfikowalny” oznacza ,taki, ktérego prawdziwos¢ mozna sprawdzi¢”
[zob. Stownik jezyka polskiego dostepny na https://sjp.pwn.pl];

e przedmiotem Umowy jest w szczegolnosci Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz

Zamawiajgcego Ustug Utrzymania, polegajgcych przede wszystkim na zapewnieniu
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Zamawiajgcemu nieprzerwanego dziatania Oprogramowania [rozumianego jako catosc
lub dowolny element oprogramowania wchodzgcego w sktad Systemu, czyli systemow
informatycznych Zamawiajgcego wspierajgcych realizacje programow
wspotfinansowanych ze srodkéw UE, w tym Centralnego systemu teleinformatycznego,
CST - systemu teleinformatycznego, o ktérym mowa w rozdziale 16 ustawy z dnia 11
lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 r. poz. 818),
i Centralnego systemu teleinformatycznego 2021, CST2021 - odpowiednika CST
dla perspektywy finansowej 2021-2027, Systemu, o ktérym mowa w art. 4 ust. 2 pkt 6
ustawy z dnia 28 kwietnia 2022 r. o zasadach realizacji zadan finansowanych ze
Srodkow europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027 (Dz.U. z 2022 r. poz.
1079)], czyli $wiadczeniu ustug SLA;

e ustugi SLA polegajg w szczegolnosci na usuwaniu Bfedow (rozumianych jako
nieprawidiowe dziatanie Oprogramowania, w tym jego niewystarczajgcg jego wydajnosc)
i zapewnienie poziomu wymaganej Dostepnosci (rozumianej jako parametr SLA majacy
na celu zapewnienie faktycznej mozliwosci korzystania z Oprogramowania przez
Zamawiajgcego, bez wystepowania Btedow Blokujacych, przez okreslong w procentach
liczbe godzin w danym miesigcu kalendarzowym);

o Btad Blokujgcy to Btad skutkujgcy brakiem dostepnosci Oprogramowania (w catosci lub
czesci) lub brakiem faktycznej mozliwoéci zalogowania sie do Oprogramowania
wszystkich lub czeéci Uzytkownikéw (0séb realizujgcych zadania w Systemie), takze
w wyniku niewystarczajgcej wydajnosci Oprogramowania;

e Btad Krytyczny to Btad skutkujgcy brakiem mozliwosci wykorzystania przynajmniej
jednej z funkcji Oprogramowania wykorzystywanych przez Wnioskodawcow (podmioty
realizujgce w Systemach zadania zwigzane z wnioskowaniem o dofinansowanie projektu
lub osoby przez nie upowaznione) lub Beneficjentéw (beneficjent w rozumieniu
wiasciwych przepisow prawa unijnego, podmiot uczestniczacy w realizacji projektu
na mocy umowy albo porozumienia zawartych z beneficjentem albo decyzji beneficjenta
lub osoba przez nich upowazniona albo osoba uprawniona do ich reprezentacji),
w szczegolnosci: logowania, wyswietlania, dodawania, edytowania, zapisywania,
usuwania, przesytania lub podpisywania dokumentéw, publikowania, takze wynikajgcy
z niewystarczajgcej wydajnosci Oprogramowania); Btgd skutkujgcy brakiem catosci
danych w SRHD (aplikacji raportujgcej CST) lub SR2021 (aplikacji raportujgcej
CST2021); =zatrzymanie przetwarzania dokumentow importowanych ustugami
sieciowymi lub publikacji stownikdéw systemowych;

e Czas Analizy — liczony w godzinach okres od przekazania Zgtoszenia (poinformowania
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Wykonawcy o wystgpieniu Btedu w sposdb wskazany w Umowie) a wskazaniem
prawdziwych przyczyn Btedu i ich wyczerpujgcym opisem;

e (Czas Naprawy - liczony w godzinach okres pomiedzy przekazaniem Zgtoszenia
a dostarczeniem poprawki skutecznie usuwajgcej Btgd w sposdb opisany w Umowie
I nieskutkujgcej innymi Btedami;

e w kryterium oceny ofert Czasu obstugi btedow o wadze 20% wykonawca moze
zaoferowac jeden z trzech zdefiniowanych przez Zamawiajgcego wariantow swiadczenia
ustug SLA w odniesieniu do parametrow Czasu Analizy i Czasu Naprawy dla Btedu
Blokujgcego i Btedu Krytycznego, punktowanych odpowiednio na 0, 10 i 20 pkt;

e w kryterium oceny ofert Dostepnosci oprogramowania o wadze 20% wykonawca moze
zaoferowac jeden z trzech zdefiniowanych przez Zamawiajgcego wariantéw swiadczenia
w tym aspekcie ustug SLA, punktowanych odpowiednio na 0, 10 i 20 pkt;

e dla kazdego z tych kryteriow dla rozstrzygniecia ewentualnej watpliwosci wynikiej
z braku wskazania w formularzu ofertowym wybranego wariantu obowigzuje reguta,
ze zostanie to poczytane za oferowanie wariantu niepunktowanego, jako okres$lajgcego
minimalny poziom parametru, ktérego dotrzymanie jest wymagane przez
Zamawiajgcego przy realizacji Ustugi Utrzymania,;

e w ramach warunkdéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy szczegotowo okreslit
potencjat osobowy konieczny i zarazem wystarczajgcy dla nalezytej realizacji tego
zamowienia;

e wynikajgcy z formularza oferty wariant spetniania parametréw bedzie dla Wykonawcy
jego zobowigzaniem, ktérego niedotrzymanie bedzie skutkowato naliczeniem kar
umownych w wysokosci okreslonej w PPU;

e Zamawiajgcy nie zazadat zadnych przedmiotowych srodkéw dowodowych
na potwierdzenie zdolnosci do dochowania oferowanych przez wykonawcow wariantow
Czasu obstugi btedéw i Dostepnosci oprogramowania;

e Czas obstugi Btedéw czy Dostepnos¢ oprogramowania oferowane przez rzetelnych
profesjonalistéw na rynku IT powinien by¢ adekwatny do mozliwosci danego wykonawcy,
wynikajgcych z posiadanych zasobdw, szczegdlnie potencjatu osobowego;

e najkrétszy Czas obstugi Btedéw czy najwieksza Dostepnosé oprogramowania sposrod
wariantéw zdefiniowanych w ramach opisu tych kryteriow nie sg parametrami
niemozliwymi do dotrzymania dla profesjonalistéw na rynku IT

— to ustalone przez Zamawiajgcego kryteria pozacenowe sg zwigzane z przedmiotem tego

zamodwienia, zostaly przez niego opisane w sposob jednoznaczny i zrozumiaty

oraz umozliwiajg poréwnanie oferowanych przez poszczegdlnych wykonawcow Czaséw

obstugi btedéw i Dostepnosci oprogramowania na podstawie informacji przedstawionych
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przez nich w ofertach, natomiast Zamawiajgcy nie przewidziat badania i oceny wiarygodnosci

deklaracji poszczegoélnych wykonawcédw odnosnie poziomu spetniania tych kryteriow.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest cze$ciowo zasadny.

Zgodnie z art. 240 ust. 1 pzp zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposob
jednoznaczny i zrozumiaty. Z kolei art. 240 ust. 2 pzp stanowi, ze kryteria oceny ofert i ich
opis nie mogg pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Celowe jest przypomnienie, ze w poprzednim stanie prawnym w powyzszym zakresie
obowigzywat jeden przepis, art. 91 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2004 Nr 19 poz. 177 ze zm.) {dalej. ,poprzednio
obowigzujgca ustawa pzp” lub ,popzp”}, zgodnie z ktérym zamawiajgcy okresla kryteria
oceny ofert w sposdb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawianych przez wykonawcéw.

Powyzej przywotane przepisy zostaty wprowadzone jako transpozycja art. 67 ust. 4
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65 ze zm.)
{dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE” lub ,dyrektywa klasyczna’}, ktérego brzmienie nie ulegato
zmianom: Kryteria udzielenia zamodwienia nie mogg skutkowac przyznaniem instytucji
zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniajg one mozliwos$¢ efektywnej
konkurencji i dofgczone sg do nich specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng weryfikacje
informaciji przedstawianych przez oferentéw, tak aby ocenic, na ile oferty spetniajg kryteria
udzielenia zamoéwienia. W razie watpliwosci instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujg
prawidtowosc¢ informacji i dowoddw przedstawionych przez oferentéw.

Wydaje sie, ze jak dotychczas w krajowym porzgadku prawnym nie w petni udato sie
odzwierciedli¢ przepis art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE wtadnie w aspekcie weryfikacji
spetniania kryteriow, ktérego dotyczy spér w niniejszej sprawie. Uregulowanie dyrektywy
klasycznej jest tu nie tylko znacznie obszerniejsze, ale przede wszystkim wprost ktadzie
nacisk zaréwno na weryfikowalnos¢ kryterium jako takiego, jak i faktyczng weryfikacje jego
spetniania przez poszczegolnych wykonawcow. Innymi stowy kryterium ma by¢ nie tylko
opisane w taki sposob, aby obiektywnie nadawato sie¢ do poréwnywania poziomu jego
spetniania przez wykonawcow, ale powinna rowniez zosta¢ zapewniona mozliwosc
sprawdzenia, czy dany wykonawca spetnia kryterium na zadeklarowanym przez siebie

poziomie. Osiggnieciu tego ostatniego stuzy za$s, oprécz odpowiedniego okreslenia sposobu
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podania w ofercie informacji dotyczacych spetniania kryterium, zazgdanie dowodow
potwierdzajgcych ztozone w tym zakresie o$wiadczenie wykonawcy. Przy czym — jak to
wynika z art. 44 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/24/UE — na potwierdzenie zgodnosci
Zz wymaganiami lub kryteriami okreslonymi jako kryteria udzielenia zamowienia instytucje
zamawiajgce mogg wymaga¢ od wykonawcow przedstawienia wyszczegolnionych w tych
przepisach lub innych srodkow dowodowych.

Nie powinno zatem budzi¢ zadnych watpliwosci, iz prawodawca unijny, po pierwsze
zobowigzat zamawiajgcego do rzeczywistej weryfikacji zadeklarowanych przez wykonawce,
w ramach pozacenowych kryteribw oceny ofert, parametrow, a po drugie, Zze zamawiajgcy
mogg, czy wrecz zobowigzani sg, w dokumentach zamowienia ,przewidziec, jakiego rodzaju
dowody powinny by¢ przedstawione przez wykonawcOw na potwierdzenie, Ze oferowane
towary lub ustugi majg okreSlone cechy lub wartosci [Por.: art. 67 dyrektywy 2014/24/UE [w:]
A. Softysinska, H. Talago-Sfawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, [w:] Europejskie prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, wyd. Ill, Lex 2016 r. }. Wprowadzajgc zatem okreSlone kryteria
udzielania zamowienia ,zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, aby mozliwe byto
zweryfikowanie, czy oferowane dostawy, ustugi bgdz roboty budowlane spetniajg
oczekiwania zamawiajgcego” [Por. art. 67 dyrektywy 2014/24/UE [w:] J. Pawelec, Dyrektywa
2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji. Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamoéwien
publicznych]. (...) {tak I. Skubiszak-Kalinowska [w:] ,Weryfikacja spetniania przez oferte
kryteriéw jej oceny”, Zamowienia publiczne. Doradca, nr 3 (2020)}

Pomimo pewnej skrotowosci uregulowania przepisu art. 240 ust. 2 pzp odnosnie
weryfikacji zadeklarowanego przez wykonawce w ofercie spetniania kryterium oceny ofert,
de lege lata z innych przepiséw ustawy pzp wprost wynika, ze w tym celu zamawiajgcy moze
zazadacé dotgczenia do oferty odpowiednich dowodoéw. Po pierwsze — zgodnie z definicjg
zawartg w art. 7 pkt 20 pzp przedmiotowe srodki dowodowe to srodki stuzgce potwierdzeniu
zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami, cechami
lub kryteriami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriéw oceny ofert,
lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia. Po drugie — w ramach uregulowania
w art. 104-106 pzp poszczegodlnych rodzajéw przedmiotowych sSrodkéw dowodowych
potwierdzono tak zdefiniowany cel ich zgdania przez zamawiajgcego, ktéry zobowigzany jest
do wskazania ich w dokumentach zamdwienia. Wreszcie po trzecie — art. 107 ust. 3 pzp
wprowadza, wtasnie dla przedmiotowych srodkéw dowodowych dotyczgcych kryteriow oceny
ofert, wyjgtek od zasady ich uzupetnialnosci w razie ich nieziozenia wraz z ofertg
(lub ztozenia ich w postaci niekompletnej czy z btedami), ktérg statuuje art. 107 ust. 2 pzp,

przy zachowaniu mozliwosci wyjasdniania ich tresci w trybie art. 107 ust. 4 pzp.
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Nie sposéb poming¢, ze analogicznie opisane do zaskarzonych w niniejszej sprawie
kryteria byly przedmiotem rozpoznania przez Sgd Okregowy w Warszawie — wyrok z 18
grudnia 2020 r. sygn. akt XXIll Ga 1350/20 dotyczyt kryterium Poziomu dostepnosci ustug
(SLA), zas wyrok z 23 czerwca 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 35/21 dotyczyt kryterium Czasu
usuniecia btedu lub awarii (T) — ale pod katem ich zgodnosci z art. art. 91 ust. 2d poprzednio
obowigzujgcej ustawy pzp. W obu sprawach sad [w drugiej dziatajgc juz jako sad zamowien
publicznych w rozumieniu aktualnie obowigzujgcej ustawy pzp] stangt na kategorycznym
stanowisku, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest takie okreslenie kryteribw oceny ofert, aby
przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty bylo mozliwe sprawdzenie
i zweryfikowanie informacji przedstawionych przez wykonawcéw w ofertach, stad nakazat
usuniecie tych kryteriow i zastgpienie innymi. Z uzasadnieh powyzszych wyrokéw wynika,
ze sad uznat za niedopuszczalng sytuacje, w ktorej punktacja w kryterium innym niz cena
miataby byC¢ przyznawana wytgcznie na podstawie deklaracji wykonawcy w formularzu
ofertowym, sprowadzajgcej sie do wyboru jednego z wariantdw zdefiniowanych
w specyfikacji przez zamawiajgcego, ktory jednoczesnie nie wymagat od wykonawcéw
podania zadnych innych danych, w tym jakichkolwiek informacji czy oswiadczenh
wykonawcow, celem zweryfikowania tych deklaraciji.

Powyzsze rozstrzygniecia byly przedmiotem krytycznych glos przedstawicieli
doktryny {zob. G. Machulak |. Skubiszak-Kalinowska [w:] ,Jakosciowe kryteria oceny ofert,
Zamowienia publiczne. Doradca, nr 7 (2021) oraz A. Gawronhska-Baran [w:] ,Z problematyki
pozacenowych kryteriow oceny ofert”’, PZP — kwartalnik, nr 4 (2021)}, ktérzy poczytali je jako
generalne zanegowanie kryteriéw pozacenowych, w tym wprost wskazanego w przepisie art.
242 ust. 2 pzp (art. 91 ust. 2 popzp) otwartego katalogu takich kryteriow, sposréd ktérych
wiekszo$¢ [jakos¢ — w tym parametry techniczne, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne
(takie jak dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw);
aspekty spofteczne — w tym integracja zawodowa i spoteczna osob marginalizowanych;
aspekty srodowiskowe — w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zamowienia; aspekty
innowacyjne; serwis posprzedazny, pomoc techniczna, warunki dostawy (takie jak termin,
sposob lub czas dostawy) oraz okres realizacji] odnosi sie do etapu wykonania umowy.
Tym samym ustawodawca miatby w ten sposéb potwierdzié, ze nie zawsze przy
pozacenowych kryteriach oceny ofert jest mozliwe wyeliminowanie koniecznosci oparcia sie
na deklaracjach zawartych w ofertach.

Jednakze zdaniem skfadu orzekajacego lzby rozstrzygniecie w powyzszych
sprawach odnosi sie d konkretnego stanu faktycznego, ktérego — jak to juz powyzej

zrelacjonowano — istotg byto okredlenie sposobu oceny w kryteriach dotyczgcych jako$ci
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swiadczonej ustugi informatycznej opierajgcego sie wytgcznie na deklaracji wykonawcy, czyli
bez zazgdania dla ich zweryfikowania przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Tym niemniej, jak trafnie wywiedziono w ramach tych glos, przy interpretacji
przepiséw dotyczgcych zaméwieh publicznych konieczne jest odwofanie sie do wyktadni
systemowej oraz celowosciowej, ze szczegdinym uwzglednieniem zapewnienia osiggniecia
celéw przepisdw prawa wspoélnotowego, co w przypadku art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE
wymaga uwzglednienia motywu 92 [Oceniajgc najlepszg relacje jako$ci do ceny, instytucje
zamawiajgce powinny okreslic kryteria ekonomiczne i jakosciowe dotyczgce przedmiotu
zamowienia, na podstawie ktérych przeprowadzg ocene. Kryteria te powinny zatem
umozliwi¢ ocene poréwnawczg poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert
w kontek$cie przedmiotu zamoéwienia okre$lonego w specyfikacji technicznej], ktéry ktadzie
wprawdzie nacisk na mierzalno$¢ kryterium, ktoérg jednak zapewnia podanie przez
wykonawcow ,poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert”’. Regulacje europejskie nie
eliminujg wiec mozliwosci podania w ofercie poziomu spetnienia kryterium, ktéry stanie sie
zobowigzaniem umownym. Co wiecej, jak to ujgt Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00: ...sama okolicznos¢,
ze kryterium oceny odnosi sie do elementu faktycznego, ktory precyzyjnie bedzie znany
dopiero po zakonczeniu realizacji (a nie w chwili wyboru oferty), nie moze by¢ uznana
za rbwnoznaczng z przyznaniem zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru.
Oczywiscie mozliwo$¢ zastosowania takiego kryterium zalezy od tego, czy odpowiednio
wczesniej (w ogtoszeniu i w dokumentacji przetargowej) byto podane do wiadomosci
uczestnikom postepowania w taki sposob, aby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany
oferent, ktory dofozy nalezytej starannosci, mogt interpretowac je w jednakowy sposob.

Izba zwazyta, ze biorgc pod uwage zaréwno dotychczasowe rozstrzygniecia Sadu
Okregowego w Warszawie, jak i wyktadnie art. 240 ust. 2 ustawy pzp prezentowang
w doktrynie, nalezy dojs¢ do wniosku, ze Zamawiajgcy naruszyt ten przepis w takim
zakresie, w jakim nie przewidziat w opisie kryteriow oceny ofert ,Czas obstugi btedow”
i ,Dostepnos¢é Oprogramowania” weryfikacji zadeklarowania przez wykonawce spetniania
tych kryteriow jakos$ciowych w wariantach punktowanych i zaniechat zazgdania w tym celu
stosownych przedmiotowych srodkéw dowodowych. Stad lzba nakazata Zamawiajgcemu
uzupetnienie w tym zakresie specyfikacji warunkéw zamowienia, co moze na przyktad
polega¢ na wymaganiu wykazania dysponowania liczniejszym lub o wiekszych kwalifikacjach
zespotem o0sOb skierowanych do realizacji tego zamowienia, niz to jest wymagane
na potrzeby spetnienia okreslonego w tym zakresie warunku udziatu, a jednoczesnie ma by¢
wystarczajgce dla osiggniecia obligatoryjnych pozioméw parametréw ,Czasu obstugi btedéw”

i ,Dostepnosci Oprogramowania”.
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{rozpatrzenie zarzutow nr 2a i 2b}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Po pierwsze, SWZ zawiera postanowienia obejmujgce:

e zobowigzanie sie Zamawiajgcego do udostepnienia Dokumentacji Systemow oraz ich
kodow zrodlowych w celach przygotowania oraz ztozenia oferty, a w przypadku wyboru
oferty jako najkorzystniejszej i zawarcia umowy, w celu wykonania umowy [pkt 3.7 SWZ];

e zastrzezenie, ze ze wzgledu na trwajgcy w trakcie niniejszego postepowania rozwoj
Systemu, Zamawiajgcy planuje dokonywanie zmian w przekazanych dokumentach
dotyczacych Systemu, a aktualng dokumentacje przekaze Wykonawcy najpézniej w dniu
podpisania Umowy [pkt 3.8 SWZ];

o okreslenie sposobu przejmowania Systemu, w szczegoélnosci, ze przed rozpoczeciem
Ustug Utrzymania Wykonawca dokona przygotowania do przejecia w utrzymanie
Systemow na zapewnionej przez Zamawiajgcego Platformie (zdefiniowanej w § 2 ust. 2
pkt 39 PPU jako zbior urzadzen lub zasobdw teleinformatycznych, udostepnionych przez
Zamawiajgcego, pozwalajgcych na uruchamianie maszyn wirtualnych stanowigcych
infrastrukture teleinformatyczng Systemoéw). W tym celu, na 30 dni przed terminem
rozpoczecia Swiadczenia Ustugi Utrzymania okreSlonym w pisemnym zleceniu
Swiadczenia Ustugi Utrzymania, Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy dane dostepowe do
zasobdow udostepnionych na Platformie [pkt D-1 Zatgcznika D do SOPZ, do ktérego
odsyta § 8 ust. 2 PPUJ;

e zobowigzanie sie Zamawiajgcego do wspétdziatania z Wykonawcg oraz zadeklarowania
wspotpracy w celu realizacji umowy, w tym powiadamiania o waznych okolicznosciach
majgcych lub mogacych mieé¢ wptyw na wykonanie umowy, w tym na terminy realizacji
ustug [§ 6 ust. 1 oraz § 4 ust. 2 PPU].

Po drugie, niesporne byto, ze wykonawcom w trakcie tego postepowania o udzielenie
tego zamowienia publicznego udostepniono dokumentacje i kody zrédiowe na potrzeby
sporzadzenia oferty.

Po trzecie, Ustuga Utrzymania zostanie zlecona najwczesniej w dniu podpisania
Umowy, a jej Swiadczenie rozpocznie sie 30 dni pozniej.

Po czwarte, mozliwo$¢ zmiany Dokumentacji Systemoéw w okresie poprzedzajgcym
podpisanie Umowy wynika z faktu realizacji dotychczasowej umowy, ktéra obejmuje swoim
przedmiotem prace zwigzane z rozwojem. Jest to normalna praktyka w sytuacji,
gdy przedmiot zamoéwienia obejmuje istniejgce i funkcjonujgce systemy, kitdre sg juz

utrzymywane, modyfikowane i rozwijane na podstawie wczesniej zawartych uméw, poniewaz
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celem kazdego zamawiajgcego jest zachowanie ciggtosci w swiadczonych ustugach. Dlatego

tez Zamawiajgcy zagwarantowat w  udostepnienie Wykonawcy aktualnej dokumentacji

poszczegoélnych Systeméw najpdzniej w dniu podpisania Umowy.

Po piate, w dotychczas wykonywanej umowie ustuge przekazania wiedzy przez
dotychczasowego wykonawce nowemu wykonawcy (Ustuga Exit Planu). Natomiast
Odwotujgcy bfednie utozsamit okres (7 Dni Roboczych) na przekazanie okreslonych
informacji i zapewnienie dostepow, tj. czynnosci w ramach Ustugi Exit Planu, z okreslonym
przez Zamawiajgcego okresem realizacji samej Ustugi Utrzymania.

Po sz6ste, w dalszym planie z niesporne nalezy uznag, ze:

e w Systemie, ktérego dotyczy postepowanie, wykorzystano znane i powszechnie
stosowane w branzy technologie, takie jak np.: .NET (w SL2021, Administracja), Java
(w e-kontrolach), PHP (w BK2021) czy Python (BK2021 Skaner, Kontrole Krzyzowe);

e w ramach warunkéw udziatu sformutowano okreslone wymagania dotyczace zdolnosci
zawodowych i technicznych, tj. doswiadczenia wykonawcy i jego personelu w pracy
Zz ww. technologiami wykorzystywanymi w Systemie objetym postepowaniem.

Po siédme, za oczywiste nalezy uznaé, ze zapoznanie sie przez Personel
Wykonawcy z Systemem moze dotyczy¢ jego stanu istniejgcego nie pdzniej niz w dacie
formalnego potwierdzenia tej okolicznosci.

Po 6sme, Odwotujgcy nie wykazat, ze biorgc pod uwage powyzsze uwarunkowania,
wymaganie powziecia przez zespot osoéb o kwalifikacjach wymaganych od oséb
wchodzgcych w sktad Personelu Wykonawcy wiedzy o konstrukcji i dziataniu Systeméw
i przedmiocie Umowy w terminie 15 Dni Roboczych jest nadmierne.

Po dziewigte, odnosnie zastosowania Ustugi Autoryzacji za niesporne, bo co najmnigj
niezaprzeczone przez Odwotujgcego, nalezy uznac, ze:

e nie moze by¢ ona swiadczona zanim nie zostanie zlecona Ustuga Utrzymania (ktorg
Swiadczgc Wykonawca ma mozliwosc¢ integracji i instalacji Modyfikacji na wymaganych
srodowiskach);

e wymagane w ramach Ustugi Autoryzacji czasy realizacji sg dtuzsze niz SLA dla obstugi
zgtoszen i wprowadzania zmian w Ustudze Utrzymania Systemow;

e w okresie realizacji umowy DKF/BDG-II/POPT/136/19 z 26.07.2019 r. obecny
wykonawca otrzymuje zaptate za Swiadczenie Ustugi Utrzymania i dokonanie
ewentualnych zmian w Systemie;

e W sytuacji zagrozenia bezpieczenstwa Systemu wymagane jest niezwtoczne dziatanie
wykonawcy aktualnie wykonywanej umowy.

Po dziesigte za co najmniej niezaprzeczone nalezy uznac¢ réwniez, ze objete

zarzutem i zarazem zgdane rozszerzenie Ustugi Autoryzacji o ocene zmian przez nowego
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wykonawce oznaczatoby, ze Zamawiajacy bytby liczy¢ sie z:

e zaptatg za kazdg zmiane podwdjnie, tj. obecnemu wykonawcy (w ramach
wynagrodzenie za $wiadczenie Ustugi Utrzymania i dokonanie ewentualnych zmian
w Systemie) oraz innemu wykonawcy, wylonionemu w przedmiotowym postepowaniu
(wramach Ustugi Autoryzacji przez niego zmian wprowadzonych przez
dotychczasowego wykonawce);

e zarzutem dotychczasowego wykonawcy, ze z powodow od niego niezaleznych, nie jest
w stanie nalezycie wykonywa¢é Umowy w sytuacji wystgpienia zagrozenia
bezpieczenstwa Systemu.

Po jedenaste, jak wynika z odwotania, Odwotujgcy zdaje sobie sprawe z tego,
ze obiektywnie rzecz biorgc nie sposob w petni zrownac sytuacji innych wykonawcow
z wykonawcg aktualnie wykonujgcym przedmiotowe ustugi

Po dwunaste, Odwotujgcy nie wykazat, ze PPU odnosnie Ustugi Autoryzacji sa
adekwatnym narzedziem do osiggniecia takiego celu, z tresci uzasadnienia odwofania

wynika wrecz, ze tres$¢ tych postanowien nie zostata uwaznie przez niego przeanalizowana.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Zgodnie ze wskazanymi w odwofaniu przepisami ustawy pzp:

1. Art. 99 ust. 1 — przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

2. Art. 99 ust. 4 — przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby
to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw
lub produktéw.

3. Art. 16 — zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniu przepisami kodeksu cywilnego, ktore miatyby
pozostawac w zwigzku z powyzej przywotanymi przepisami ustawy pzp na zasadzie jej art. 8
ust. 1 (ktory stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow
oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do

umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli

27



Sygn. akt KIO 2993/22

przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej):

1. Art. 5 - nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony.

2. Art. 353! — strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wediug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Powigzane ze sobg =zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszych
przepisow, rozpatrywane z uwzglednieniem normy wynikajgcej z art. 555 pzp, nalezato
uznac¢ za oczywiscie niezasadne.

Zgodnie z art. 555 pzp [poniewaz identyczny przepis zawierat art. 192 ust. 7
poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp z 2004 r. (dalej: ,popzp”), aktualna pozostaje jego
interpretacja wypracowana w orzecznictwie i doktrynie] Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Stgd niezaleznie od wskazanych w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie
przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci
faktycznych i prawnych. W szczegodlnosci te pierwsze majg decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajacy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig
orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Juz
w uzasadnieniu wyroku wydanego 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09 Izba
wskazywata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnoéci lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 popzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafno$¢ tego stanowiska zostata potwierdzona rowniez
w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegolnodci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja
2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze I1zba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktore nie bylty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢
czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Z kolei — jak to trafnie uprzednio Izba wywiodta w uzasadnieniach wyrokéw wydanych
7 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1529/14, 17 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2731/20 czy 22
stycznia 2021 r. sygn. akt KIO 3387/22 — zarzut oparty o btednie przywotane okolicznosci
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faktyczne, w czym zawiera sie réwniez pominiecie takich okolicznosci, nalezy uznaé

za oczywiscie niezasadny, co okazato sie rowniez adekwatne w okolicznosciach tej sprawy.

Poniewaz Odwotujgcy zdecydowat sie oprze¢ swoje zarzuty na wybioérczym lub wrecz
nieadekwatnym wskazaniu okolicznosci faktycznych, pozbawit sie w ten sposéb, z uwagi
na uptyw zawitego terminu na wniesienie odwotania, mozliwosci kwestionowania tresci SWZ,
ktdrg przemilczat lub przeinaczyt. Wdanie sie w tym zakresie w spér z Zamawiajgcym
dopiero na rozprawie jest spoznione i stanowi niedopuszczalng probe rozszerzenia
lub zmiany wadliwie sformutowanych zarzutéw odwotania. Przy czym w przypadku drugiego
z tych zarzutéw wadliwos¢ jego konstrukcji przejawia sie rowniez w utozsamieniu zarzutu
z zadaniem, czyli przedstawieniem jako naruszenie przepisow niezastosowania konkretnie
wskazanego postanowienia PPU, co jednoczesnie jest przedmiotem zgdania.

{podsumowanie rozstrzygniecia}

Majac powyzsze na uwadze, Izba:

e dziatajgc na podstawie art. 568 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji;

o stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 240 ust. 2 ustawy pzp moze mieé
istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania 0 udzielenie
zamowienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit.
a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 2. sentencji;

e wobec stwierdzenia niezasadnosci w pozostatym zakresie pierwszego zarzutu oraz
niezasadnoséci w catosci pozostatych potrzymanych zarzutéw, lzba — dziatajgc
na podstawie art. 553 zd. 1 — orzekta, jak w pkt 3. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
Zamawiajgcego, orzeczono w pkt 4. sentencji stosownie do powyzszego wyniku,
na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
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