Sygn. akt: KIO 2100/11

WYROK
z dnia 12 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Zalewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2011 r.
przez ComArch S.A. w Krakowie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez Skarb Panhstwa - Ministerstwo Finansow w Warszawie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza ComArch S.A. w Krakowie i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez ComArch S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  .........ocoeen il

sygn. akt KIO 2100/11



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Ministerstwo Finansow w Warszawie, prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" - postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego na zakup ustugi utrzymania oraz rozwoju Informatycznego Systemu

Obstugi Budzetu Pahstwa Trezor.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 05.01.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 2-003031

W dniu 19.09.2011 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom bioracym udziat w

postepowaniu specyfikacje istotnych warunkow zamoéwienia (siwz).

W dniu 29.09.2011 r. Comarch S.A. w Krakowie wniosta odwotanie wobec tresci siwz

w zakresie wzoru umowy, w tym okreslenia opisu przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 oraz w zw. z art. 29 ust.
2 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec¢
wplyw na sporzadzenie oferty, a takze okreslenie opisu przedmiotu

zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje;
3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez sporzadzenie postanowien

wzoru umowy w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji

oraz rownego traktowania wykonawcow.



W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie zamawiajacemu modyfikacje postanowien siwz w zakresie wzoru umowy,
w tym okreslenia opisu przedmiotu zamodwienia, tak aby zmodyfikowane

postanowienia siwz byly zgodne z ustawa.
W uzasadnieniu odwotania w nastepujacy sposéb sprecyzowano jego zarzuty:

|. Zapisy zat gcznika nr B do SIWZ - Wzor umowy, 8§ 7 pkt. 15 oraz  zawarta w

stowniczku wzoru umowy definicja Oprogramowania Os6 b Trzecich:

W zatgczniku nr B do SIWZ Wz6r Umowy w 8§ 7 pkt. 15 Zamawiajgcy postanowit, ze
»Z chwilg podpisania Protokotu Odbioru Zadania (wzor protokotu w ZALACZNIKU Nr
7 do Umowy) Wykonawca, w ramach wynagrodzenia wskazanego w 8 8 Umowy
udziela Zamawiajacemu licencji (sublicencji) na uzytkowanie Oprogramowania Oséb
Trzecich, w ramach wszystkich funkcjonalnosci w dowolny sposéb w nieograniczonej
liczbie kopii/stanowisk/serwerOw oraz przez nieograniczong liczbe uzytkownikow i
0sOb, roOwniez spoza organizacji Zamawiajgcego."

Jednoczes$nie w stowniczku zawartym we wzorze umowy Zamawiajgcy wskazat, iz
poprzez Oprogramowanie Oséb Trzecich rozumie ,Oprogramowanie komputerowe,
co do ktérego podmiotem posiadajgcym autorskie prawa majgtkowe nie jest
Wykonawca lub Zamawiajacy, w szczegolnosci oprogramowanie komputerowe
tworzgce oraz/lub wchodzace w sktad Systemu TREZOR, poprzez Oprogramowanie
OsoOb Trzecich Strony rozumiejg réwniez Oprogramowanie po Zmianie/naprawie
Btedu /Awarii zrealizowanej na podstawie niniejszej Umowy".

Powyzsze zapisy sgq wedtlug Odwolujgcego niejednoznaczne i niewyczerpujace.
Zamawiajgcy formuluje swoje wymagania za pomocg hiedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagan i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Nalezy podkresli¢ w szczegdblnosci, iz
biorgc pod uwage ww. zapisy, Wykonawca nie moze dokona¢ wyceny elementow
wchodzacych w sklad oferty. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie okreslit
enumeratywnie jakie oprogramowanie wchodzi w sklad Oprogramowania OsoOb
Trzecich, zatem Wykonawca, bedac zobowigzanym na podstawie ww. zapiséw, do
zapewnienia Zamawiajgcemu licencji na uzytkowanie tegoz oprogramowania, nie ma
mozliwosci wyliczenia kosztéw, ktére bedzie zobowigzany poniesé. Zatem jest
niezbedna modyfikacja tresci SIWZ w powyzszym zakresie badz poprzez

wykreslenie ww. zapisow z SIWZ, badz poprzez przedstawienie zamknietej listy
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produktow OsoOb Trzecich, ktérych licencie ma zapewni¢ Wykonawca, tak aby

mozliwe byto oszacowanie ich kosztéw - kosztow realizacji zamoéwienia.

Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust 1 w zw. z art. 29
ust. 1 oraz w zw. z art. 29 ust 2 ustawy poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zaméOwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocag
niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkich
wymagan i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, a takze poprzez
okreslenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, przez co Zamawiajgcy prowadzi niniejsze postepowanie w Sposob nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajacy naruszyt rowniez przepis art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez
sporzadzenie postanowien wzoru umowy W SposOb niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Il. Zapisy zat qcznika nr B do SIWZ - Wzo6r umowy, Zat acznik nr 2 do Wzoru
umowy, pkt. 4 ppkt. 3):

Zamawiajacy w zatgczniku nr B do SIWZ - Wz6r umowy, Zatgcznik nr 2 do Wzoru
umowy zawart informacje dotyczace wyceny planowanych zmian lub rozbudowy
systemu zgodnie z metodyka szacowania ztozonosci systemow informatycznych lub
zlozonosci jego zmian opisana w publikacji: wyd. IFPUG ,Function Point Counting -

Practices Manual" Release 4.1 - metodyka Punktow Funkcyjnych.

W szczegolnosci, w zalgczniku nr B do SIWZ - Wzor umowy, Zalacznik nr 2 do
Wzoru umowy, pkt. 4 ppkt. 3 SIWZ, Zamawiajacy zawart wymaganie ,Rozwoj
Aplikacji bedzie realizowany zgodnie z ponizszg procedurg Zarzadzania Zmiana; (...)
W ramach realizacji modyfikacji lub nowej funkcjonalnosci w Aplikacji Wykonawca
zobowigzuje sie do przygotowania dokumentu wraz z wyceng planowanych zmian
lub rozbudowy zgodnie z metodg Analizy Punktow Funkcyjnych na podstawie
Specyfikacji Przypadkow Uzycia, przy zatozeniach (...):

- W przypadku istniejgcej juz funkcjonalnosci w Aplikacji, modyfikacje w postaci:
usuwanie, zmiana/modyfikacja statych elementow Systemu, zastosowanie
analogicznej funkcjonalnosci w kilku miejscach Systemu nalezy liczy¢ jako 50 %

Punktéw Funkcyjnych nowej funkcjonalnosci.



- W przypadku Zmian korzystajacych ze standardowej funkcjonalnosci OEBS, i
innych narzedzi uwzglednionych w Planie Migracji, funkcjonalno$¢ nalezy liczy¢ jako
20 % Punktow Funkcyjnych funkcjonalnosci zleconej przez Zamawiajacego”.

Nalezy stwierdzi¢, iz zapisy z pkt 4 ppkt. 3 Zalgcznika nr 2 do Wzoru umowy sg

niezgodne ze wskazang przez Zamawiajgcego metodyka.

Zapisy takie uniemozliwiajg jednoznaczng ocene potencjalnej ilosci zleconych
punktow funkcyjnych (dalej ,PF") Wykonawcy. W przypadku, kiedy wszystkie zmiany
dotyczytyby funkcjonalnosci liczonej jako 20% PF oznaczatoby, ze Zamawiajgcy
zamierza zlecic¢ nie 20 952,86 PF ale pieciokrotnie wiecej czyli 104 764, 30 PF. Na
skutek takich zapiséw nie sposob oszacowac finalnej liczby PF, jakg zamierza zlecié
Zamawiajacy, a tym samym wyliczy¢ kosztu 1 PF, co przekfada sie na niemoznos¢

dokonania wyliczenia kosztow realizacji zamowienia.

Nadto, wskazana przez Zamawiajgcego Metodyka stuzy do szacowania wytgcznie
wartosci oprogramowania (nie jest mozliwe oszacowanie za jej pomocg wartosci
innych produktow zamowienia - takich jak dokumentacja, szkolenia , artefakty itp.),
poprzez okreslenie ilosci a Punkt Funkcyjny to metryka ztozonosci oprogramowania,
tymczasem w SIWZ pojawia sie szereg zapisObw wymagajgcych oszacowania tg
wilasnie metodyka innych prac liczonych w osobodniach, dla przykladu mozna tu
wskazac¢ zapisy zawarte w pkt 6 Zatgcznika nr 2 do Wzoru umowy (Dokumentacja),
jak réwniez wszystkie produkty i artefakty wymienione w Zatgczniku nr 15 do Wzoru
umowy - Standard analityczno projektowy [SAP MF] czy tez zapis zawarty w pkt. 15
Zatgcznika nr 2 do Wzoru umowy, gdzie zawarto wymaganie ,Wykonawca
oswiadcza, ze w wartosci Punktu Funkcyjnego okreslonego w niniejszej umowie,

zostaly uwzglednione koszty produktow realizowanych w ramach ustugi rozwoju."

Konkludujac, zapisy SIWZ wskazujg na to, iz Zamawiajacy nie rozumie na czym
polega i czego dotyczy metodyka na ktora sie powotuje. W zwigzku z powyzszym
wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ poprzez wykre$lenie
przywotanych zapisow zalgcznika nr B do SIWZ - Wz6r umowy, Zatgcznik nr 2 do
Wzoru umowy, pkt. 4 ppkt. 3 SIWZ.

Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust 1 w zw. z art. 29 ust. 1 oraz w zw. z art. 29
ust 2 ustawy poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocag niedostatecznie dokladnych i

zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagan i okolicznosci
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mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze poprzez okreslenie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez co
Zamawiajgcy prowadzi niniejsze postepowanie w SposOb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcow.
Zamawiajgcy naruszyt roOwniez przepis art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez sporzadzenie
postanowien wzoru umowy W SposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Pismem z dnia 10.10.2011 r. zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.
Odnosnie poszczegodlnych zarzutow odwotania wskazano:

.. Odwolujgcy zacytowat brzmienie postanowien siwz twierdzac ze sg one
niejednoznaczne i niewyczerpujgce, sformutowane za pomocg niedostateczne
doktadnych i zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajagc wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Odwotujacy twierdzi, ze
poprzez wprowadzenie kwestionowanych zapisow Wykonawca nie moze dokonac
wyceny elementow wchodzacych w sktad oferty. W dalszej czesci zarzutu
Odwotujacy podnosi, ze w szczegolnosci ze wzgledu na brak enumeratywnego
okreslenia oprogramowania wchodzacego w sktad Oprogramowania Osob Trzecich,
Wykonawca jako zobowigzany do zapewnienia Zamawiajgcemu licencji na
uzytkowanie tegoz oprogramowania, nie ma mozliwosci wyliczenia kosztow, ktore
bedzie musiat poniesc.

Zarzuty Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym, poniewaz
zostaly sformutowane w oparciu o niejako wyrwane z kontekstu fragmenty SIWZ,
ktérg Wykonawca winien czyta¢ calosciowo. Przedmiotem zamowienia jest m.in.
zakup wustugi utrzymania i rozwoju systemu informatycznego stuzacego do
kompleksowe] obstugi Budzetu Panstwa. Budowa tego systemu oparta zostata o
rozwigzania informatyczne, do ktérych, co do zasady, autorskie prawa majgtkowe
przystugujg Zamawiajgcemu. Jednakze niektore czesci tego systemu pracujg w
oparciu o technologie, w ktorych skiad wchodzg fragmenty réznych typow
oprogramowania, co do ktérych autorskie prawa majgtkowe przystugujg innym

podmiotom gospodarczym. Zamawiajacy kierujac sie potrzebg przysziego rozwoju
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Systemu nie moze jednoczesnie ograniczac¢ sie do konkretnych technologii, czy tez
produktéw bedgacych Oprogramowaniem OsoOb Trzecich. Paradoksalnie, wskazanie
enumeratywnie Oprogramowania 0sOb trzecich, ktéore ma by¢é uzyte przez
Wykonawce w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia stanowitoby razgce
naruszenie art. 7 ustawy PZP oraz art. 29 ust. 2 i 3. Zamawiajacy w taki sposob
przedstawit opis przedmiotu zamowienia, zeby Wykonawca przygotowujacy oferte
mogt, jesli zajdzie taka potrzeba, samodzielnie dokona¢ wyboru rozwigzania za
zgodg Zamawiajgcego.

Zgodnie z zapisami SIWZ Zalgcznik nr 10 str 2 Szczegdtowy opis aplikacji,
Zamawiajgcy okreslit licencje (sublicencje) ktore posiada:

v Oracle Financials - 47 uzytkownikéw nazwanych,

v Oracle Financials&Sales Analyzer- 38 uzytkownikow nazwanych,

v' Oracle Financials (elementy oprogramowania w ramach funkcji modutu

,Obstuga dysponentow" w systemie) - nieograniczona liczba uzytkownikow,
Oracle Tutor - 38 uzytkownikdw nazwanych,

Oracle iLearning - nieograniczona liczba uzytkownikow,

Oracle RDBMS - 16 CPU,

Oracle RDBMS, opcja RAC - 16 CPU,

D U N N NN

Oracle RDBMS, opcja Partitioning - 16 CPU,
v' Oracle iAS - 12 CPU.

Okreslit rowniez w Umowie 8§ 2 ust. 6 str 11, ze ,Zamawiajacy zapewni do realizacji
Migracji konieczne ticencje/sublicencje zgodnie z Planem Migracji, zaakceptowanym

przez Zamawiajgcego."

Na stronie 10 § 2 ust. 1 pkt 9 w SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze jezeli Wykonawca
bedzie planowat realizacje zamoéwionej przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci przy
wykorzystaniu Oprogramowania OsoOb Trzecich czyli zgodnie =z definicjg
,<Oprogramowanie komputerowe, co do ktorego podmiotem posiadajgcym autorskie
prawa majgtkowe nie jest Wykonawca lub Zamawiajacy, w szczegolnosci
oprogramowanie komputerowe tworzgce oraz/lub wchodzace w sktad Systemu
TREZOR... " to ,Wykonawca wystgpi do Zamawiajgcego o zgode na modyfikacje w
terminie trzech dni. W przypadku braku zgody Zmawiajgcego, Wykonawca

przedstawi alternatywne rozwigzanie, uwzgledniajgce uwagi Zamawiajgcego. "



W zwigzku z powyzszym nie sg prawdziwe zarzuty stawiane Zamawiajgcemu 0O
niejednoznacznych i niewyczerpujgcych zapisach zawartch w 8 7 pkt 15 oraz

zapisach zawartych w stowniczku we wzorze umowy.

Zamawiajgcy jasno sprecyzowat w SIWZ co wchodzi w sklad Oprogramowania Osob
Trzecich. Natomiast, jesli Wykonawca bedzie chciat uzyé Oprogramowania Osob
Trzecich, do ktérego praw nie posiada Wykonawca lub Zamawiajgcy, to Wykonawca

musi na zastosowanie takiego rozwigzania uzyska¢ zgode Zamawiajgcego.

Wykonawca zgda od Zamawiajgcego modyfikacji tresci SIWZ w powyzszym zakresie
poprzez wykredlenie 8§ 7 pkt 15 bgdz przedstawienie zamknietej listy produktéw oséb
trzecich. W przypadku spetnienie prosby Odwotujacego, Zamawiajacy zostatby
zmuszony do naruszenia Art. 29 ust. 2 PZP, ktéry wprost zakazuje opisywania
przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnié uczciwg konkurencje, co
prowadzito by do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania Wykonawcow, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 PZP.

Usuniecie w/w zapisu, pozwoli Odwotujgcemu na realizacjie umowy z
wykorzystaniem oprogramowania, do ktérego Zamawiajacy nie bedzie posiadat
niezbednych praw i Zamawiajgcy zostanie uzalezniony przez Wykonawce, od
Oprogramowania Os6b Trzecich nie bedacych strong tego postepowania. Co
skutkuje tym, iz Zamawiajgcy aby wykorzystywaé system, ktérego jest Wtascicielem,
bedzie musiat wykupi¢ dodatkowe prawa do jego uzywania. Ponadto usuniecie w/w
zapisu zmieni zakres ustugi jakg zamierza kupi¢ Zamawiajacy (definicja: art. 2 pkt 10
ustawy PZP) i doprowadzi do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy dokona zakupu nie
spetniajgcego jego potrzeby lub wrecz uniemozliwi jego realizacje.

Dziatanie systemu TREZOR jest krytyczne dla realizacji procesu budzetowego w
Ministerstwie Finansow, w tym w szczegdllnosci dla procesu przekazywania srodkdéw
na wydatki budzetowe oraz zwroty dochodéw. Za pomocg systemu TREZOR
realizowane sg rowniez zlecenia lokat w Narodowym Banku Polskim. W zakresie
powyzszych proceséw dostepnos¢ systemu TREZOR oraz poprawnosé jego
dziatania jest krytyczna, a wszelkie zaburzenia ptynnosci realizacji tych procesow
moga spowodowac wysokie straty finansowe dla budzetu panstwa.

Z funkcjonalnosci systemu TREZOR w zakresie realizacji proceséw planowania,
wykonywania oraz sprawozdawczosci budzetowej na biezgco korzysta okoto 3 tys.

dysponentéw srodkoéw budzetu panstwa w ramach ktérych w systemie pracuje okoto
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13 tys. uzytkownikdw a wszelkie zaburzenia ciggtosci jego dziatania uniemozliwiajg

realizacje procesu wszystkim dysponentom.

Brak lub niezapewnienie nalezytego poziomu realizacji ustugi utrzymania systemu
Trezor i zaburzenie wspieranych przez niego procesow moze spowodowac¢ wymierne
straty finansowe i narazi¢ osoby odpowiedzialne za dotrzymanie terminow
wnikajgcych z przepiséw prawa na odpowiedzialnos¢ prawna.

Ponadto Dysponenci srodkéw budzetu panstwa podlegajg odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w przypadku niesporzadzenia lub
nieprzekazania w terminie sprawozdania z wykonania proceséw gromadzenia
srodkow publicznych i ich rozdysponowania, zgodnie z Ustawg o odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

Jak wynika z powyzszego wprowadzenie zmiany w SIWZ jakiej oczekuje Odwotujacy
spowodowatoby niezgodng =z prawem praktyke, polegajacg na wskazaniu
konkretnych produktow, a majacqg na celu ograniczenie konkurencji w postepowaniu i
preferowanie konkretnych rozwigzan. Jedynie taka forma zapisbw w SIWZ, jakg
zawart Zamawiajgcy zapewnia nieograniczong konkurencje i dopuszczenie do
realizacji zamowienia szerokiego spektrum producentéw oprogramowania, a przez to
zabezpiecza rowniez interesy wszystkich WykonawcOw ubiegajgcych sie o to
zamowienie, w tym rowniez Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajacego stawiane przez
Odwotujgcego zarzuty nie majg na celu dostosowania SIWZ do zgodnosci z
przepisami prawa, ale doprowadzenie do sytuacji, w ktorej to Odwotujgcy zapewni

sobie jak najkorzystniejsze warunki realizacji zamowienia.

Nieprawdziwe jest stwierdzenie Odwotujgcego, ze (...) Wykonawca nie moze
dokona¢ wyceny elementow wchodzacych w sktad oferty.(...) oraz (...) nie ma
mozliwosci wyliczenia kosztow, ktére bedzie zobowigzany poniesé. (...), poniewaz
nie jest to obowigzek Wykonawcow, ale mozliwos¢ i prawo do zastosowania takiego
rozwigzania przy realizacji Ustugi Rozwoju, czyli uprawnienie, z ktérego Wykonawca
bedzie mogt skorzysta¢, ale nie bedzie musiat. Warunkiem na wykorzystanie tego
rozwigzania jest zgoda Zamawiajgcego 8 2 ust. 1 pkt 9 Umowy. Jezeli Wykonawca
skorzysta z tego prawa to Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy za dostarczong
funkcjonalnos¢ w ramach pfatnosci za Ustuge Rozwoju, o ktdrej mowa we wzorze
Umowy § 8 ust. 3 pkt 2 (str. 19). Ponadto Zamawiajgcy pragnie zauwazyc¢, ze wyzej

opisana sytuacja moze mie¢ miejsce dopiero w trakcie realizacji Umowy albo moze



do niej nie dojs¢ co nie wplynie na realizacje Umowy. Z tego wzgledu zarzut

Odwotujgcego jest nieuzasadniony.

Il Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajacy doskonale zna metodyke
punktéw funkcyjnych i mozliwosci jej zastosowania. Zamawiajacy udzielit i
zrealizowal wiele zamowien, w ktorych tworzone czy zmieniane funkcjonalnosci

systemow informatycznych mierzone byly liczbg punktow funkcyjnych.

Gwoli wyjasnienia metodyka punktéw funkcyjnych stuzy zaleznie od jakosci opisu

przedmiotu zaméwienia do:

* szacowania wielkosci/ztozonosci systemu informatycznego czy zmian w nim
dokonywanych, gdy opis nie jest precyzyjny,
* precyzyjnego wyliczania liczby punktow funkcyjnych, przy precyzyjnym
wprowadzaniu funkcjonalnosci systemu.
Liczba punktéw funkcyjnych jest ustalana zgodnie z metodyka punktéw funkcyjnych,
ktéra odnosi sie bezposrednio do cech tworzonego oprogramowania takich jak
liczba zmiennych, rodzaj zmiennych, czy to przechowywanych czy
wykorzystywanych rowniez przez inne moduly systemu, a takze zlozonosci samego

systemu.

Metodyka ta jest bardzo efektywna przy szacowaniu wielkosci projektow
informatycznych, co zostato potwierdzone publikacjami w recenzowanych pismach

naukowych.

Powyzsze skutkuje szerokim zastosowaniem metodyki i jej powszechnym na rynku
informatycznym uzywaniem przy okreslaniu wartosci systemu na podstawie opisow
wymaganych funkcjonalnosci. Metodyka jest stosowana nie tylko w zaméwieniach
publicznych, ale rowniez na réwniez na rynku komercyjnym przez podmioty

nabywajgce systemy lub modyfikacje systemow informatycznych.

Zastosowanie tej metodyki w zamowieniach publicznych wynika z koniecznosci
zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Powszechna
znajomos¢ metodyki i brak opfat za jej stosowanie powoduja, iz jej zastosowanie nie
ogranicza kregu podmiotéw mogacych ubiegac sie 0 zamowienie.

Zastosowanie punktow funkcyjnych jako jednostki mierzacej wielko$¢ zmiany stanowi

podstawe rozliczenia Zamawiajgcego z wykonawcg. Zapewnia to realizacje
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dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Metodyka umozliwia Zamawiajgcemu
jednoznaczne i precyzyjne okreslenie wielkosci zmiany funkcjonalnosci systemu.

Zastosowana jednostka jest:

e wyliczana w sposoéb jednoznaczny i powtarzalny, z zastosowaniem ustalonego
precyzyjnego  mechanizmu  okreslonego przez Scista  procedure
wykorzystujacg wzory matematyczne i tabele. Dla poréwnania powszechnie
stosowane w zamowieniach jednostki pracochtonnosci takie jak
roboczogodziny czy roboczodni sg przedmiotem ustalenia miedzy

Zamawiajgcym, a wykonawcg, zatem majg charakter uznaniowy.

* niezalezna od wiasciwosci Wykonawcy takich jak wiedza, doswiadczenie,
efektywnosé czy organizacja pracy w przeciwiehnstwie do powszechnie
stosowanych  przy udzielaniu  zamowien publicznych  jednostek
pracochtonnosci.

e ustalenie wartosci przysztych zmian nastepuje na etapie zlozenia oferty w
postepowaniu, zatem calo$¢ zamowienia udzielana jest w warunkach
konkurencyjnych, w przeciwienstwie do jednostek pracochtonnosci
powodujacych ustalanie faktycznej warto$ci tworzonego oprogramowania

dopiero po udzieleniu zaméwienia pod dyktatem wykonawcy.

Zastosowanie jednostek miary - punktow funkcyjnych zapewnia efektywne
wydatkowanie srodkéw publicznych, poprzez ustalenie wartosci zmian w sposoéb
konkurencyjny i eliminacje czynnikdw uznaniowych oraz negocjacji wartosci zmian
juz po udzieleniu zamowienia. Zarzut, iz zastosowane przez Zamawiajgcego
postanowienia ust. 4 pkt 3 Zatgcznika nr 2 do Wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik
B do SIWZ sg niezgodne z metodyka punktéw funkcyjnych nie znajdujg
potwierdzenia w stanie faktycznym. Odwotujgcy w Zzaden sposob nie
uprawdopodabnia tego zarzutu. Nie wskazuje na czym polega sugerowana
nieprawidtowos$¢, w zaden sposob nie odnosi sie do niezgodnosci z metodyka.
Podnosi natomiast w oderwaniu od zarzutu, iz nie jest w stanie ustali¢ jaka liczba
punktow funkcyjnych jest przedmiotem zamowienia. Warto$¢ ta jest jednoznacznie
wskazana w ust. 4 pkt 1. Wskazane przez Odwotujgcego wyliczenia nie majg oparcia
w stanie faktycznym. Zgdanie usuniecia podniesionych w odwotaniu postanowien
SIWZ:
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W przypadku istniejgcej juz funkcjonalnosci w Aplikacji, modyfikacje w postaci:
usuwanie, zmiana/modyfikacja statych elementdw Systemu, zastosowanie
analogicznej funkcjonalnosci w kilku miejscach Systemu nalezy liczy¢ jako 50 %

Punktéw Funkcyjnych nowej funkcjonalnosci.),

W przypadku Zmian korzystajgcych ze standardowej funkcjonalnosci OEBS, i innych
narzedzi uwzglednionych w Planie Migracji, funkcjonalnos$¢ nalezy liczy¢ jako 20 %
Punktow Funkcyjnych funkcjonalnosci zleconej przez Zamawiajgcego. stanowi

pretekst do otrzymania:
wynagrodzenia za catg funkcjonalnos¢, gdy zmiana dotyczyta jedynie jej fragmentu,

wielokrotnego uzyskiwania wynagrodzenia za samo powielanie raz wytworzonej

funkcjonalnosci.

Zamawiajgcy po usunieciu postanowien SIWZ zgodnie z postulatem Odwotujgcego
zobowigzany bytby do wyptacania petnego wynagrodzenia za catg funkcjonalnos¢
rowniez wtedy, gdy wykonawca wykonywatby drobng zmiane lub wielokrotnie
wykorzystywat tg samg funkcjonalnos¢ - czyli ten sam modut oprogramowania.
Wynagrodzenie wykonawcy w takiej sytuacji, pomimo jego znikomego naktadu pracy,
wyptacane by mu byto na zasadach jakby dang funkcjonalnos¢ wytworzyt od nowa w

catosci.

Spetnienie zadania Odwotujgcego uniemozliwi wykonanie przedmiotu zamdwienia w
zakresie zmian i modyfikacji w Systemie Trezor, gdyz wykreslenie przywotanych
zapisOw Zalacznika B do SIWZ - Wzor umowy, Zatgcznik nr 2 wzoru Umowy ust 4
pkt 3 spowoduje brak mozliwosci adaptacji funkcjonalnosci Systemu do
zmieniajgcych sie wymagan, w tym wynikajacych ze zmian przepiséw prawa, czyli
nadrzednego celu udzielenia przedmiotowego zamoéwienia tj. prawidtowego

wykonywania obowigzkdéw ustawowych przez Ministerstwo Finanséw.

Opis przedmiotu zamowienia jest jednoznaczny, stanowi spojng procedure
zapewniajacg efektywne wykorzystanie srodkow publicznych w warunkach uczciwej

konkurenciji i ekwiwalentnosci zobowigzan stron.

Zatem zarzut nie znajduje oparcia w stanie faktycznym i jako taki przez
Zamawiajgcego zostat uznany za bezpodstawny i bezzasadny.

Odnosnie zarzutu dotyczacego stosowania metody punktow funkcyjnych do innych
produktéw umowy nie bedgcych oprogramowaniem, to nie znajduje on oparcia w
stanie faktycznym. Zamawiajgcy oczekuje jedynie, aby wykonawca ustalajgc wartos¢
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punktu funkcyjnego uwzglednit w nim wartos¢ produktéw pochodnych wytworzonego
oprogramowania. Kontestowane postanowienie ust. 15 Zalgcznika 2 do wzoru
umowy tj. Wykonawca oswiadcza, ze w wartosci Punktu Funkcyjnego okreslonego w
niniejszej umowie, zostaly uwzglednione koszty produktow realizowanych w ramach
ustugi rozwoju nie wymusza na wykonawcach stosowania metody punktow
funkcyjnych, do produktow, ktére metodyce nie podlegajg, a ustala jedynie sposéb
rozliczenia za produkty towarzyszace wytworzonej przez wykonawce zmianie.

Bezspornym jest fakt, iz liczba punktéw funkcyjnych uwzgledniajgca wspoétczynnik
zlozonosci technicznej (VAF - wskazany w ust. 4 pkt 3 tiret pierwszy Zatgcznika nr 2
do wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik B do SIWZ) stanowi 0 stopniu ztozonosci
wprowadzanych zmian. Zmianom tym towarzyszg wskazane przez Odwotujgcego
produkty, ktore sg niezbedne dla sprawnego korzystania z wprowadzanych zmian.
Innymi stowy samo wprowadzenie zmian nie konsumuje potrzeb Zamawiajgcego.
Stopien ztozonosci wprowadzanych zmian w systemie ma bezposrednie przelozenie
na ztozonos¢ i pracochtonnos¢ dokumentacji, szkolen, artefaktéw, etc. Wystepuje
silna korelacja miedzy wielkoscia wprowadzanej funkcjonalnosci wycenionej w
punktach funkcyjnych, a produktami jej towarzyszacymi. Wytgczenie, tych produktow
z wyceny wartosci punktu funkcyjnego prowadzi do koniecznosci wyceny tych
produktéw bez ich powigzania z cechami funkcjonalnosci, ktorym towarzysza. Zatem
spetnienie oczekiwania Odwotujgcego skutkowatoby pozbawieniem obiektywnej
miary wartosci produktow i ich wyceny w warunkach uczciwej konkurencji. Efektem
byloby prowadzenie negocjacji z wykonawcg wytonionym w niniejszym postepowaniu
juz po zawarciu umowy, co stoi w jawnej sprzecznosci z istotg systemu zamowien

publicznych.

Zatem paradoksalnie to wtasnie spetnienie zgdan Odwotujgcego ogranicza uczciwg
konkurencje przez uniemozliwienie ztozenia porownywalnych ofert ze wzgledu na

wprowadzenie niepewnosci i uznaniowosci.

Ponadto gdyby, Zamawiajgcy zastosowat dowolny inny sposob rozliczenia z
Wykonawcg za wykonanie wskazanych w odwotaniu produktow, wykonawca
zobowigzany bytby wyceni¢ ich wartos¢ skiladajgc oferte. Zatem wymagania
Zamawiajgcego nie zmieniajg faktu, iz wykonawca zobowigzany jest do ustalenia
wartosci oferty w zakresie tych produktow. Zamawiajacy jedynie okresla sposdb w
jaki bedzie rozliczat sie z wykonawcg za te produkty. Zastosowana metoda
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rozliczenia z wykonawcg zapewnia adekwatne wynagrodzenie do poniesionych

przez wykonawce naktadow.

Nadto konstrukcja odwotania uniemozliwia Zamawiajgcemu petne odniesienie sie do
podniesionych w nim zarzutébw. Zarzuty podniesione w czesci dotyczacej
wskazanych przez Odwotujgcego postanowien SIWZ pozostajg bez uzasadnienia
prawnego, badz uzasadnienie jest niezrozumiate w odniesieniu do postawionego

zarzutu co do rzekomego stanu faktycznego.

Nie bez znaczenia dla sprawy jest fakt, iz Odwotujacy jest autorem Systemu Trezor i
jako jedyny realizowat umowy dotyczace Systemu Trezor. Powyzsza sytuacja trwa
od 2004 roku -czyli momentu wdrozenia systemu. Zatem opOznienie przebiegu
przedmiotowego postepowania, czy jego uniewaznienie, bedzie prowadzito do
pewnego udzielenia Odwolujgcemu zamowienia w trybie niekonkurencyjnym.
Natomiast w przypadku skutecznego i sprawnego przeprowadzenia przedmiotowego
postepowania Odwotujgcy nie ma pewnosci uzyskania zamowienia. Ponadto
Odwotujgcy bedzie zmuszony w niniejszym postepowaniu do ziozenia oferty na

warunkach konkurencyjnych, co nie pozostanie bez wptywu na poziom jego zyskow.

Nadto nalezy zauwazyc, iz Odwotujgcy jako dotychczasowy Wykonawca Systemu
Trezor posiada najlepszg wiedze o Systemie, a jako jedyny ziozyt odwotanie
dotyczace opisu przedmiotu zamowienia, natomiast pozostali Wykonawcy
dysponujgcy mniejszg wiedzg o Systemie nie przylgczyli sie do odwotania, cho¢
bytoby to w ich najlepszym interesie w przypadku gdyby zarzuty byty prawdziwe..
Spetnienia zgdania Odwolujgcego, aby rozliczenie za produkty dokonywane byto za
ustalony czas, rzekomo poswiecony na ich wykonanie, spowoduje, iz Zamawiajgcy
bedzie rowniez ptacit za nieudolnos¢, nauke wykonawcy, otrzymujgc nadmiernie
rozbudowane produkty, ktére pozornie bedg uzasadnialy ich cene. Tak rozdmuchane
produkty zbednie bedq absorbowaé pracownikow Zamawiajacego, przez caty czas
eksploatacji systemu Trezor ograniczajgc efektywnos¢ ich pracy.

Zarzuty Odwotujgcego, co wykazano powyzej, nie znajdujg potwierdzenia ani w
stanie faktycznym, ani w prawnym. Zdaniem Zamawiajgcego faktycznym celem
odwotania byto zyskanie przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego nad pozostatymi
wykonawcami  uczestniczagcymi w  odwofaniu, jak rowniez zwiekszenie

prawdopodobienstwa uzyskania zamowienia w trybie niekonkurencyjnym w zwigzku,
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z koniecznoscig zapewnienia ciggtosci i prawidiowosci funkcjonowania Systemu

Trezor.”

Uwzgl edniajgc tre$¢ dokumentacji post epowania 0 udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba usta  lita, co nast epuje.

Tres¢ kwestionowanych i adekwatnych dla rozstrzygniecia sprawy postanowien siwz
zostata w sposéb prawidlowy przytoczona w tresci odwotania oraz odpowiedzi na

odwotanie, co zostato zreferowane powyze,.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazaé, iz
wediug przepisu art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdéwienia w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamoOwienia opisuje sie W Sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty. Natomiast ust. 2 art. 29 stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w
sposob, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencie.

Przystepujac do rozpatrywania zarzutbw odwotlania podnoszacych naruszenie zasad
konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy oraz odnoszac sie do zwigzanych
Z tymi zarzutami zgdan odwotania, co do sposobu usuniecia wskazywanych naruszen, Izba
generalnie wskazuje na podstawowg zasade prawa cywilnego, a nawet calego porzadku
prawnego — zasade swobody umow.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek

prawny wediug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze

15



stosunku, przepisom prawa badz zasadom wspélzycia spotecznego. Dodatkowo zasada
swobody umoéw posiada réwniez aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony
umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogole zechca do niej przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis Kodeksu cywilnego zasada swobody uméw doznaje ograniczenh
wynikajacych z odpowiednich przepisow. W szczegolnosci ograniczeniom takim podlegaty
beda zamdwienia publiczne regulowane w przepisach Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana
jest jako lex specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego
generalnie regulujacego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umoéw (art. 1 w zw.
z art. 2 pkt 13 Pzp).

ZamoOwienia publiczne udzielane wiec beda wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamdwienia przygotowywane i
przeprowadzane beda w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegolnosci przedmiot zamowienia nie bedzie
opisany w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogoélnych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i calosci jej przepisdw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody uméw — zarowno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego W wyborze kontrahenta, jak 1 swobody uksztaltowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie
decydowat o swoim przedmiocie zamdéwienia (rodzaju, parametrach, warunkach jego
realizacji, etc..) oraz o0 sposobie wytonienia wykonawcy zamowienia (kryteriach oceny ofert).
Pomijajac szczegblowe przepisy ustawy okreslajace sposob postepowania zamawiajgcego w
poszczegolnych trybach udzielania zamoOwienia, podstawowg materiaing miare |
ograniczeniem swobodnego ksztaitowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
siwz (w tym tresci umowy i przesgdzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy)
stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretacii i
stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze byé postulowana w przepisach
jakakolwiek  konkurencyjnos¢ absolutha, a tym samym dopuszczalnos¢ czy
niedopuszczalno$¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogolnych, tak i ta
zostata sformulowana w przepisach w sposob wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry.
Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej

konkurencji naruszajg, a takze sytuacje, w ktdrych naruszenia konkurencji nie wystepujg —
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ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposob. Nie istnieje
wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajgcych o
kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o0 udzielenie zamodwienia w Swietle
wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy stopnia
dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w
odniesieniu do konkretnych, zindywidualizowanych okolicznosci 1 sytuacji danego
postepowania.
Reasumujgc, nalezy odmoéwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego
ksztattowania wymagan siwz, ktére mogq prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia
konkurencji w stopniu ponad obiektywne potrzeby zamawiajgcego wykraczajgcym —
na podstawie konkretnych norm ustawy obowigzujgcych w danym zakresie.
Jednakze z drugiej strony, w zwigzku z powotang zasadg swobody uméw,
wykonawcy sktadajace srodki ochrony prawnej oraz organy orzekajgce w tym
zakresie (Izba i sady okregowe) bez wyraznej podstawy prawnej nie majg zadnej
mozliwosci aby przymusi¢ zamawiajgcego do dokonania okreslonego zamowienia,
tzn. nie moga narzuca¢ zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz
sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w siwz. Mozliwe jest wiec w
ramach rozpatrywania odwotania dotyczacego tresci siwz stwierdzenie, ze dany opis
przedmiotu zamdéwienia narusza zasade konkurencji oraz uniewaznienie tego typu
postepowania o udzielenie zamowienia. Niemozliwe jest jednak nakazanie
zamawiajgcemu, co w zamian produktu/zamowienia, ktérego opis zakwestionowano
jako niezgodny z przepisami ustawy, winien zakupié¢. Jak wskazano, w takim
przypadku nalezy domagac sie uniewaznienia postepowania, w ktérym ograniczono
zasade uczciwej konkurencji, jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy. Sprawg zamawiajgcego pozostaje natomiast, co zamdéwi w zamian,
jaki np. opis przedmiotu zamowienia przygotuje w miejsce opisu hiezgodnego z
przepisami. Tylko zamawiajgcy moze podja¢ decyzje i wzig¢ odpowiedzialnos¢ za
zaspokojenie swoich potrzeb, spbjnos¢ oraz racjonalnos¢ wtasnego opisu przedmiotu
zamowienia.
Ponadto Izba wskazuje, iz w rozpatrywanym przypadku odwotujacy de facto nie
sformutowat Zadnych nadajacych sie do nakazania w drodze wyroku zgadan zmiany
postanowien siwz, tzn. zmian ktore stanowityby tylko usuniecie naruszen przepisow,
a nie ingerowaly zanadto w podstawy i spojnos¢ zamowienia i nie stanowityby
narzucenia zamawiajgcemu opisu przedmiotu zamoOwienia, ktérego zamawiac nie
17



zamierzal. Natomiast ogoélne zadanie nakazania zamawiajgcemu opisania
przedmiotu zamoéwienia w sposob zgodny z przepisami prawa, moze przybraé, co
najwyzej charakter porady i zalecenia, a nie egzekwowalnego wyroku, tzn. sentencja
wyroku zawierajgca hakaz tego typu bylaby po prostu nieegzekwowalna w
rozumieniu art. 197 Pzp. Przy tym odwotujacy podkres$lat na rozprawie, iz nie wnosi o
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia
odnoszacych sie do konkretnych postanowien siwz, Izba wskazuje na regulacje
dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0g06lng zasadag
rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a
konkretnie udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktore pozwolg takie naruszenie
stwierdzic.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia
brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o
mozliwosci naruszenia konkurencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie
jest wcale okresem warunkowym tworzacym domniemanie faktyczne lub prawne
jakoby kazdy opis przedmiotu zamowienia winien by¢é uznawany za opis haruszajacy
dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie udowodni, ze jest inaczej, czyli nie
nastepuje tu wcale przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznosci przeciwnych na
zamawiajgcego. Jednakze w Swietle sformutowania powotywanej normy prawnej,
przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego udowodnienia naruszenia
konkurenciji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia prawdopodobieiAstwa jego wystgpienia.

Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogodle
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braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktorych hipoteza przepisu referuje —
powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji
musi wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Przystepujac do rozpatrzenia zarzutow odwotania Izba wskazuje rowniez na przepis
warunkujacy zakres orzekania w danej sprawie — zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym
nalezy zastrzec, iz zarzut w odwotaniu nie polega li tylko na wskazaniu przepisow,
ktore zamawiajgcy miat naruszy¢, ale winien wskazywac jaka czynnos¢, w jakim
zakresie i w jaki sposob/dlaczego jest ze wskazanymi jako naruszone normami,
niezgodna. Zarzut polega wiec nie tylko na wskazaniu naruszonych norm prawnych
ale przede wszystkim na wskazaniu okolicznosci faktycznych, na ktérych zarzut
polega.

W tym znaczeniu odwotujgcy sformutowat dwa zarzuty (oznaczone w odwotaniu jako
| i 1) wobec konkretnych postanowien siwz, wilasnie w tych postanowieniach
upatrujgc niewystarczajgcego opisu przedmiotu zamdéwienia oraz naruszenia
konkurenciji.

Odnoszac sie do zarzutu nr | Izba wskazuje, iz zakwestionowane postanowienia siwz
sq kompletne, spdjne, jasne, racjonalne i prawidtowe - same w sobie i w zakresie,
ktérego dotyczg. Definicja Oprogramowania Oso6b Trzecich (OOT) jest wrecz
notoryjna i intuicyjna, a podwazanie zgdania przez zamawiajgcego prawa do
zapewnienia sobie praw majgtkowych do wszystkich elementéw systemu, ktéry
zmawia, moze budzi¢ jedynie zdumienie.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz tres¢ przytaczanych w pkt | odwotania
postanowien siwz ma sie nijak do zarzutu, ktéry odwotujgcy w rzeczywistosci w tresci
odwotania chciat sformutowac¢ (w postaci w jakiej argumentowat na jego rzecz i
popierat na rozprawie) i, jak przyjeta Izba, sformutowat. Ot6z zarzut ten sprowadza
sie do zakwestionowania i wskazania braku podania przez zamawiajgcego jakiego i
w jakiej ilosci OOT nalezalo bedzie uzy¢ i tym samym niemozliwo$ci wycenienie
kosztow uzyskania licencji na to oprogramowanie, i jako taki wynika z tresci
odwotania. Jednakze, jakkolwiek trudno wymagac¢ przeprowadzenia dowodu
negatywnego na nieistnienie danych postanowien w jakim$ rozleglym zbiorze
nieopisanym matematycznie, jaki stanowi siwz w danym postepowaniu, z racji tego,

ze taki dowdd musiatby by¢é empiryczny, tj. polega¢ na przesledzeniu i przytoczeniu
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wszystkich postanowien siwz — to odwotujacy nie wskazat w odwotaniu nawet dla
przykiadu w jakich przypadkach, w ktérych czesciach wykonania przedmiotu
zamoéwienia braki we wskazaniu zamawianego OOT moga wystgpic¢ i jaka bedzie ich
waga i znacznie. Dopiero na rozprawie wskazat przyktad migracji systemu, w ramach
ktorej nie sposob przewidzie¢ jakie oprogramowanie bedzie potrzebne i wymagane.

Odnoszac sie do powyzszego Izba wskazuje, iz zarzut tego typu jest niezasadny.
Odwotujacy nie byt w stanie wskaza¢ gdzie OOT w ramach niniejszego przedmiotu
zamoéwienia w rzeczywistosci jest zamawiane/bedzie zamawiane, a wykonawcy
bedac jednoczesnie zobowigzani do jego dostarczenia, nie wiedzg jakie to bedzie
oprogramowanie czy w jakich ilosciach i konfiguracjach (jakie licencje bedag
potrzebne). Podany przyktad migracji systemu jest w tym przypadku irrelewantny —
zgodnie ze wskazanym przez zmawiajgcego 8§ 2 ust. 6 str 11 Wzoru umowy, to
zamawiajacy zapewni do realizacji migracji konieczne licencje/sublicencje zgodnie z
Planem Migracji, zaakceptowanym przez zamawiajgcego. Wedtug umowy, to na
zamawiajacym spoczywa obowigzek zapewnienia licencji na oprogramowanie, ktore

przewidzi w sporzadzonym przez siebie lub przez wykonawce planie migraciji.

Ponadto Izba zaznacza, iz okreslenie przedmiotu umowy jest jednym z jej
essentialiae negotii i bez wskazania oprogramowania, ktérego umowa dotyczy
powoduje, iz nie stanowi ona zadnego zobowigzania pomiedzy stronami do uzycia
okreslonego oprogramowania w trakcie jej realizacji, a przynajmniej brak takiego
zobowigzania w zakresie, ktory w umowie sie nie znalazt. Wykonawca nie bedzie
wiec zobowigzany do przeprowadzenia konkretnej migracji przy uzyciu okreslonego
OPP, ktorej przedmiotu w ramach opisu przedmiotu zamowienia nie opisano.

Odnosnie zarzutu nr Il 1zba wskazuje, iz w swojej pierwszej postaci — niezgodnosci
kwestionowanych postanowien siwz z metodologig Punktéw Funkcyjnych (PF) nie
nadaje sie on do rozpoznania przez lzbe. Izba orzeka o zgodnosci czynnosci
Zamawiajgcego z przepisami ustawy, a nie jakimikolwiek metodologiami. Tak wiec co
do zasady postanowienia siwz mogg by¢ niezgodne z metodologig PF w petni, mogag
ja rozwija¢ i modyfikowaé, np. przez przypisanie obowigzku doliczenia do wartosci
PF jakichkolwiek wspoiczynnikow, statych czy zmiennych. Natomiast z
ezoterycznych rozwazan odwotania na temat stosunku metodyki PF do
pozaprogramistycznych elementow zaméwienia (takich jak dokumentacja, szkolenia,

warsztaty... itd.) czy ilosci PF, nie wynikajg wcale zarzuty naruszenia norm ustawy
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dotyczacych opisu przedmiotu zamoOwienia, w postaci jakiej zostaly przedstawione
przez odwotujgcego na rozprawie. Mianowicie zarzuty te mialy sie po prostu
sprowadza¢ do zakwestionowania braku w opisie przedmiotu zamowienia podania
liczby szkolen czy dokumentacji, ktéra zostanie zamdwiona w ramach niniejszego
zamowienia i tym samym niemoznosci ich wycenienia na potrzeby wyliczenia kosztu
PF do oferty. Ponadto odwotujacy chciat zarzuci¢ zamawiajgcemu nieprecyzyjne
okres$lenie kryteriow warunkujgcych kwalifikacje ustug do obnizenia wynagrodzenia
za PF w pkt 4 ppkt. 3 Zatagcznika nr 2 do Wzoru umowy.

Jednakze w tej postaci odwotujacy zarzutéw swoich w odwotaniu nie sformutowat i

tym samym na podstawie art. 192 ust. 7 Pzp pozostawiono je bez rozpoznania.

Uwzgledniajgc powyzsze zarzuty odwotania uznano za bezzasadne oraz na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz aCy: .....ccooeveveeiieeiiiiiiinnnns
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