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Poznan, dnia 12 grudnia 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie

ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zespé6t Zaktad6éw Opieki Zdrowotnej w Gryficach
ul. Niechorska 27, 72-300 Gryfice, tel.: 9138 42 127

Odwotujacy:  Nexus Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Poznaniu, ul.

Szyperska 14, 61-754 Poznan, numer KRS: 0000014544, tel.: 61 64 60 981, faks: 61 64 60
980, e-mail: biuro@nexuspolska.pl, z zarzagdem w sktadzie: Ewa Dobaczewska-Szalczyk,
Jacek Marcin Kobusinski, Pawet Roman Masadyniski, reprezentowana przez: Wojciecha
Kalinskiego - radce prawnego, Marte Macuge — adwokata, Sebastiana Btazniaka —
prokurenta, Agnieszke Smuszkiewicz — pracownika Nexus Polska

Dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu

(przedmiot nieograniczonego, pod nazwa: ,Informatyzacja czterech szpitali wojewddztwa

zamowienia):

n”n

zachodniopomorskiego w ramach projektu pn. ,Zachodniopomorskie e-Zdrowie””, znak
sprawy: 46/22, opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 2 grudnia 2022 r.

pod numerem: 2022/S 233-669657

ODWOtLANIE
wobec tresci dokumentéow zamowienia

oraz tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamodwienia

Dziatajgc w imieniu Odwotujacego, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i pkt 2 w zw. z
art. 514 ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst. jedn.: Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.; dalej jako ,,Pzp”), wnosze odwotanie
wobec okreslenia przez Zamawiajgcego tresci dokumentdw zamowienia oraz tresci ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie o udzielenie zamodwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, pod nazwg: "Informatyzacja
czterech szpitali wojewddztwa zachodniopomorskiego w ramach projektu pn. ,Zachodniopomorskie

”nn

e-Zdrowie”” w sposoéb:

I.  ksztattujgcy tresc przysztego stosunku prawnego w sposdb naruszajacy jego wtasciwosé, przepisy
powszechnie obowigzujgcego prawa, zasade proporcjonalnosci, zasade zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnowage stron stosunku zobowigzaniowego, prowadzgc do naduzycia pozycji
dominujgcej Zamawiajgcego,

II. niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty i wykonanie zamdwienia,
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lll. utrudniajacy uczciwg konkurencje oraz naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow,

IV. nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci

wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia,

V. a takze obejmujacy wymagania, ktore nie sg uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, a ktore

maja wpltyw na wycene przedmiotu zamdwienia i sporzadzenie oferty,

i w zwigzku z tym zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy — Prawo zamodwien

publicznych majace istotny wptyw na wynik postepowania, tj.

1. art. 134 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1i pkt 3 Pzp:

a)

c)

poprzez postawienie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie doswiadczenia Wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia i uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci Wykonawcy dla zweryfikowania
zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia, a co za tym
idzie w sposéb naruszajagcy zasade réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej
konkurencji, w zakresie postawienia przez Zamawiajagcego w SWZ wymogu Wykonawcy
wykazania w Rozdz. 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) czes¢ Il lit. a) Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia
(dalej jako: ,,SWZ”), ze ,w zakresie doswiadczenia Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia
powyzszy warunek jezeli wykaze, ze: a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat
nalezycie: co najmniej dwa zamdwienia rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci nie
mniejszej niz 2 500 000 zt brutto (stownie: dwa miliony piecset tysiecy ztotych) kazda, w
ramach ktorych Wykonawca dostarczyt i wdrozyt szpitalny system informatyczny (HIS), w
zakres ktdérych wchodzity réwniez: - dostawa, wdrozenie i konfiguracja infrastruktury
serwerowo-macierzowej, - dostawa i wdrozenie systemu e-Ustug”;

poprzez postawienie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie doswiadczenia Wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia i uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci Wykonawcy dla zweryfikowania
zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, a co za tym
idzie w sposéb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, w zakresie postawienia przez Zamawiajgcego w SWZ wymogu wykazania przez
Wykonawce w Rozdz. 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) cze$é Il lit. a) SWZ zamdwienia, ze ,w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie: co najmniej dwa zamdwienia
rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt brutto (sfownie:
cztery miliony ztotych) kazda, w ramach ktdrych Wykonawca dostarczyt i wdrozyt szpitalny
system informatyczny (HIS), w zakres ktérych wchodzity rowniez*: dostawa, wdrozenie i
konfiguracja infrastruktury serwerowo-macierzowej, dostawa i wdrozenie systemu e-Ustug”;

poprzez postawienie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie doswiadczenia osdb skierowanych przez Wykonawce do realizacji
zamoéwienia w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i uniemozliwiajgcy
ocene zdolnosci Wykonawcy dla zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamdwienia, a co za tym idzie w sposdb naruszajgcy zasade
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rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, w zakresie postawienia przez
Zamawiajgcego w Rozdz. 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) SWZ czes¢ | oraz Il wymogu, ze ,,zakresie 0sob
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca
spetnia powyzszy warunek jezeli wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do realizacji przedmiotowego zamdwienia, posiadajgcymi kwalifikacje niezbedne
do wykonania zamodwienia, wskazane ponizej, w tym: a) minimum 1
kierownikiem/koordynatorem zespotu posiadajgcym: certyfikat w zakresie zarzadzania
projektami na poziomie PRINCE2 Practitioner lub réwnowazne, czyli certyfikat nadawany
przez International Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub certyfikat CPM
(Certfied Project Manager), PMP Project Management Professional) CPM, PMI, PMP oraz (...);

2. art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 5 Kc w
zw. z art. 353! Kc w zw. z art. 41 ust. 2 PrAut poprzez uksztattowanie treséci przysztego stosunku
prawnego w sposéb naruszajgcy jego wtasciwos$é, przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa
poprzez przyjecie w § 10 ust. 1 zd.2 wzoru umowy (odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci
|, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatacznik nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla
Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze ,Jezeli elementem Systemu miatyby by¢
jakiekolwiek utwory, co do ktdrych prawa autorskie przystugujg osobom innym niz Wykonawca,
Wykonawca oswiadcza, ze jest uprawniony do udzielania osobom trzecim licencji na te utwory
w zakresie koniecznym dla wykonania Umowy oraz ze na podstawie odpowiednich upowaznien
udzielonych przez licencjodawce utwordw jest uprawniony do pobierania wynagrodzenia za
udzielane przez licencjodawce licencje”, co prowadzi do zawarcia we wzorze umowy
postanowienia obiektywnie niemozliwego do realizacji przez wykonawcéw, bowiem w odniesieniu
do wielu programéw wykonawcy nie bedg mieli uprawnienia do udzielenia Zamawiajgcemu
licencji;

3. art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp poprzez uksztattowanie tresci przysztego
stosunku prawnego w sposdb nieprzejrzysty i niewyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie
doktadnych izrozumiatych okreslen, a takie ze sobg sprzecznych, ponadto nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci, w tym mogacych mie¢ wptyw na cene, uniemozliwiajgc tym
samym Odwotujgcemu ustalenie wymogow w zakresie dotyczgcym przedmiotu zamodwienia, a w
konsekwencji ztozenie oferty i jej rzetelng wycene, w zakresie: uniemozliwiajgc tym samym
Odwotujgcemu ustalenie wymogdw w zakresie dotyczgcym przedmiotu zamowienia poprzez:

a) sprzeczno$¢ pomiedzy § 10 ust. 5 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci I, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4
do SWZ dla Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V), gdzie wskazane zostato, ze
Zamawiajgcemu przekazywane sg uprawnienia na enumeratywnie w tym ustepie
wymienionych polach eksploatacji, a §12 ust. 7 zd. 2 wzoru umowy (w odpowiednio: Zatgcznik
Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatacznik n 3 do SWZ dla Czesci lll,
Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV)/ §12 ust. 4 zd.2 wzoru umowy (dla Zatgcznik nr 4 do SWZ
dla Czesci V), gdzie wskazane zostato, ze Zamawiajagcemu przekazywane sg uprawnienia
licencyjne na wszystkich polach eksploatacji;

b) nieprecyzyjnosc i zbytnia ogdlnikowosé § 3 ust. 9 wzoru umowy (Odpowiednio w Zatgczniku Nr
4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zataczniku nr 3 do SWZ dla Czesci
Ill, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V), poprzez
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nieuwzglednienie, iz z racji czestotliwosci zmian przepiséw prawnych wskazane jest, by czesc
zmian, ktore majg stanowic¢ implementacje przepiséw uchwalonych w okresie poprzedzajgcym
termin odbioru umowy, mogty by¢ implementowane w okresie gwarancji;

c) btednego oznaczenia w § 11 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy (Odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do
SWZ dla Czedci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci I,
Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze ,,Wskazane wyzej okresy gwarancji i sprawowania
nadzoru autorskiego liczone beda: na dostarczong w ramach Umowy Infrastrukture (produkty
Etapu nr 2) od dnia podpisania przez Strony protokotu Odbioru Etapu nr 3 bez Wad”, kiedy to
prawidtowo wskazany punkt powinien mieé¢ brzmienie: ,,Wskazane wyzej okresy gwarancji i
sprawowania nadzoru autorskiego liczone beda: na dostarczong w ramach Umowy
Infrastrukture (produkty Etapu nr 2) od dnia podpisania przez Strony protokotu Odbioru Etapu
nr 2 bez Wad”;

4. art. 134 ust. 1 pkt 4 i pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1-3 Pzp poprzez niejednoznaczne, niejasne okreslenie w § 12 ust. 15 wzoru umowy
(Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci I, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatqcznik n 3
do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV) oraz w § 12 ust. 15 zd.1 wzoru umowy
w Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V), iz: ,,Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania
zakresu przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ podstawa do zadania podwyzszenia wynagrodzenia
okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu”, co wskazuje na opisanie przedmiotu zamdwienia i
uksztattowanie tresci przysztego stosunku prawnego w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci, w tym moggcych mie¢ wptyw na cene, co
uniemozliwia Odwotujagcemu ztozenie oferty i jej rzetelng wycene;

5. art. 16 pkt 2 Pzp w zw. z art. 105 ust. 1 pzp poprzez postawienie wymogu przedstawienia
dokumentu potwierdzajgcego zgodnos¢ oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia, kryteriach
oceny ofert lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia, o ktérym mowa w art. 105 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w postaci wymogu przedstawienia przez wykonawcéw
blizej nieokredlonego certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajagcg zgodnos¢ lub
sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke jako sSrodka dowodowego
potwierdzajgcego zgodnosé oferowanych robdt budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia, kryteriach oceny ofert lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia, o ktéorym mowa w art. 105 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych , o ktérym mowa w Rozdz. 3 ust. 8 Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, co
uniemozliwia dostarczenie takiego certyfikatu;

6. art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 436 pkt 1
Pzp poprzez wskazanie nierealnego terminu wykonania zaméwienia w Rozdziale 4 ust. 1 SWZ, a
takze nastepczo kolejno we wzorach umoéw stanowigcych: § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z
Zatgcznika Nr 4 do SWZ dla Czesci |, § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika nr 2 do SWZ dla
Czesci ll, § 5 ust. 1 -2 i ust. 4 wzoru umowy Zatagcznik n 4 do SWZ dla Czesci lll, § 5 ust. 1 -2 i ust.4
wzoru umowy w Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, na skutek podania terminu realizacji
wyrazonego przez podanie konkretnej daty, tj. do dnia 31 pazdziernika 2023 r., co utrudnia lub
wrecz uniemozliwia Wykonawcom realizacje zamdwienia w terminie, a ponadto narusza
rownowage stron stosunku zobowigzaniowego, prowadzac do naduzycia pozycji dominujgcej
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Zamawiajgcego na skutek wprowadzenia potencjalnie niemozliwego do dotrzymania terminu na

realizacje zamdéwienia;

art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez uksztattowanie

tresci

przysztego stosunku prawnego w sposOb naruszajgcy jego wtasciwos$é, zasady

proporcjonalnosci oraz rdwnowage stron stosunku zobowigzaniowego prowadzac do naduzycia

pozycji dominujgcej Zamawiajgcego na skutek:

a)

b)

przyjecie w § 8 ust. 5 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatacznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |,
Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4 do SWZ
dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze ,,Akceptacja DAP warunkuje rozpoczecie
prac Wykonawcy zwigzanych z realizacjag Zamdwienia”, co prowadzi do nieuzasadnionego
wzmocnienia pozycji Zamawiajacego poprzez brak umozliwienia ewentualnego poprawienia
przez Wykonawce DAP oraz nieuwzglednienie w tresci wzoru umowy mozliwosci
odstapienia od umowy przez Wykonawce w przypadku braku akceptacji DAP,

przyjecie w § 3 ust. 6 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |,
Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4 do SWZ
dla Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze ,,Zamawiajgcy upowaznia Wykonawce
do wykonywania niezbednych czynnosci zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy o ile nie
polegajg one na zacigganiu zobowigzan w imieniu Zamawiajgcego a Wykonawca
kazdorazowo potwierdzi mailowo u przedstawiciela Zamawiajgcego mozliwos¢ dokonania
konkretnej czynnosci w imieniu Zamawiajgcego”, co prowadzi do nieuzasadnionego
wzmocnienia pozycji Zamawiajgcego poprzez natozenie na Wykonawce dodatkowych, nie
majacych uzasadnienia obowigzkéw, ktére mogg potencjalnie spowodowac utrudnienia w
realizacji umowy;

przyjecie w § 15 ust. 6 pkt 4) wzoru umowy (odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zataczniku nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku
nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zataczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze ,,Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo natychmiastowego odstgpienia od Umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia oraz bez prawa Wykonawcy do zgdania zaptaty kary umownej w przypadku
zaistnienia nastepujgcych okolicznosci: ... 4) popetnienia przez Wykonawce btedu,
zawinionego w zwigzku z realizacja przedmiotu Umowy, skutkujgcego utratg
dofinansowania lub wykluczeniem z Projektu Zamawiajgcego.” orazw § 16 ust. 1 pkt 6 wzoru
umowy (odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla
Czesci ll, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgczniku
nr 4 do SWZ dla Czesci V) , ze ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne, ktore
bedg naliczane w nastepujgcych okolicznosciach i wysokosciach: z tytutu utraty
dofinansowania przez Zamawiajgcego z Projektu z winy Wykonawcy w szczegdlnosci
nieterminowego wykonania przedmiotu Umowy w wysokosci 50% wartosci Umowy —
catkowitej kwoty wynagrodzenia brutto;

i wobec powyzszego wnosze o:

uwzglednienie odwotania;
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a)

b)

oraz nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw ogtoszenia o zaméwienia oraz
Specyfikacji Warunkéw zamoéwienia w nastepujacy sposéb:

w odniesieniu do zarzutu nr 1 a):

-modyfikacje warunku udziatu Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w ten
sposoéb, by w zakresie postawionego w SWZ Rozdziat 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) czesé Il lit. a) SWZ
wymogu doswiadczenia w ten sposodb, ze:

W zakresie doswiadczenia Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia powyzszy warunek jezeli
wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie: co najmniej dwa
zamodwienia rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci nie mniejszej niz 2 500 000 zt
brutto (stownie: dwa miliony piecset tysiecy ztotych) kazda, w ramach ktérych Wykonawca
dostarczyt i wdrozyt szpitalny system informatyczny (HIS), w zakres ktérych wchodzity rowniez:

- jedno zamdwienie obejmujace dostawe, wdrozenie i konfiguracje infrastruktury serwerowo-
macierzowej,

- dwa zamowienia obejmujgce dostawe i wdrozenie systemu e-Ustug”

w odniesieniu do zarzutu nr 1 b):

-modyfikacje warunku udziatu Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w ten
sposob, by w zakresie postawionego w SWZ Rozdziat 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) czes¢ Il lit. a) SWZ
wymogu doswiadczenia w ten sposdb, ze:

,»W zakresie doswiadczenia Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia powyzszy warunek, jezeli
wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat nalezycie: co najmniej dwa
zamodwienia rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt
brutto (stownie: cztery miliony ztotych) kazda, w ramach ktérych Wykonawca dostarczyt i
wdrozyt szpitalny system informatyczny (HIS), w zakres ktdrych wchodzity rowniez:

- jedno zamdwienie obejmujace dostawe, wdrozenie i konfiguracje infrastruktury serwerowo-
macierzowej,

- dwa zamoéwienia obejmujace dostawe i wdrozenie systemu e-Ustug”

w odniesieniu do zarzutu nr 1 c¢):

- modyfikacje warunku udziatu Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w ten
sposdb, by w zakresie postawionego w SWZ Rozdziat 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) czes¢ | oraz czesc Il
lit. a) SWZ wymogu w zakresie doswiadczenia osdb skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamdwienia i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

Strona



nexus |polska

d)

Dla czesci I

a) minimum 1 kierownikiem/koordynatorem zespotfu posiadajgcym: certyfikat w zakresie
zarzgdzania projektami na poziomie Prince Foundation lub rownowazne, czyli certyfikat

nadawany przez International Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub
certyfikat CPM (Certfied Project Manager), PMP (Project Management Professional) oraz
doswiadczenie w prowadzeniu projektow informatycznych na stanowisku kierownika
wdrozenia, potwierdzone udziatem w roli kierownika projektu w co najmniej 2 zakoriczonych
projektach informatycznych o wartosci co najmniej 700 000 zt brutto (stownie: siedemset
tysiecy ztotych) tgcznie, w tym co najmniej jednym projekcie polegajgcym na dostawie,
wdrozeniu i utrzymaniu e-ustug i co najmniej jednym projekcie polegajgcym na wdrozeniu
szpitalnego systemu informatycznego (HIS lub RIS)

Dla czesci lll

a) minimum 1 kierownikiem/koordynatorem zespotu posiadajgcym: certyfikat w zakresie
zarzgdzania projektami na poziomie Prince Foundation lub rownowazne, czyli certyfikat

nadawany przez International Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub
certyfikat CPM (Certfied Project Manager), PMP Project Management Professional) CPM, PMI,
PMP, oraz co najmniej 5-letnie doswiadczenie w prowadzeniu projektow informatycznych na
stanowisku kierownika wdrozenia, potwierdzone udziatem w roli kierownika projektu w co
najmniej 3 zakoriczonych projektach informatycznych o wartosci co najmniej 4 000 000 zt
brutto (stownie: cztery miliony ztotych) kazde, w tym co najmniej jednym projekcie polegajgcym
na dostawie, wdrozeniu i utrzymaniu e-ustug i co najmniej dwdch projektach polegajgcych na
wdrozeniu szpitalnego systemu informatycznego (HIS);

w odniesieniu do zarzutu nr 2:

- 0 modyfikacje w § 10 ust. 1 zd.2 wzoru umowy (odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci I, Zatacznik nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4
do SWZ dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) poprzez przyjecie nastepujacego
brzmienia § 10 ust. 1 zd.2 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |,
Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ
dla Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V): ,Jezeli elementem Systemu miatyby by¢
jakiekolwiek utwory, co do ktérych prawa autorskie przystuguja osobom innym niz
Wykonawca, Wykonaweca albo oswiadcza, ze jest uprawniony do udzielania osobom trzecim
licencji na te utwory w zakresie koniecznym dla wykonania Umowy oraz ze na podstawie
odpowiednich upowazniel udzielonych przez licencjodawce utwordw jest uprawniony do
pobierania wynagrodzenia za udzielane przez licencjodawce licencje, albo w przypadku, gdy
Wykonawca nie jest uprawniony do udzielenia licencji osobom trzecim na te utwory w zakresie
koniecznym dla wykonania Umowy, to Wykonawca zobowigzuje sie dziata¢ jako posrednik przy
zawarciu umowy licencji z producentem oprogramowania lub zapewni¢ Zamawiajgcemu
uprawnienia do korzystania oprogramowania na innej podstawie prawnej, z uwzglednieniem
postanowien wzoru umowy, nie pdézniej niz w terminie niezbednym do prawidtowego
wykonania umowy”;
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e) w odniesieniu do zarzutu nr 3:

f)

(1) w odniesieniu do zarzutu nr 3 lit a):

- modyfikacje §12 ust. 7 zd. 2 wzoru umowy (w odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik
nr 4 do SWZ dla Czesci IV) oraz §12 ust. 4 zd.2 (dla Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) i
nadanie 12 ust. 7 zd. 2 wzoru umowy (w odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |,
Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do
SWZ dla Czesci IV) oraz 8§12 ust. 4 zd.2 (dla Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V
nastepujgcego brzmienia: , Wynagrodzenie obejmuje w szczegdlnosci koszty dostawy
Oprogramowania, instalacji ikonfiguracji Systemu, wykonanie testow, wykonanie
kompletnej dokumentacji, koszty podrdzy, instruktazy stanowiskowych udzielenie
gwarancji i Swiadczenie serwisu gwarancyjnego na zasadach okreslonych w Umowie oraz
wartos¢ przekazywanych Zamawiajgcemu autorskich praw majgtkowych, autorskich praw
zaleznych oraz uprawnien licencyjnych na polach eksploatacji wymienionych § 10 ust. 5
niniejszej umowy”;

(2) w odniesieniu do zarzutu nr 3 lit b):

- modyfikacje § 3 ust. 9 wzoru umowy (odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci
I, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku nr
4 do SWZ dla Czesci IV, Zataczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V) i nadanie § 3 ust. 9 wzoru
umowy (Odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla
Czesci ll, Zataczniku nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci 1V,
Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V) i nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Jezeli w
trakcie realizacji przedmiotu Umowy nastgpig zmiany w przepisach prawa majace
zastosowanie do jakichkolwiek elementéw przedmiotu Umowy, w tym do
Oprogramowania lub Infrastruktury, Wykonawca zobowigzany jest w ramach
wynagrodzenia umownego, o ktéorym mowa w § 12 Umowy dostosowacé element(y)
przedmiotu Umowy do nowych przepisow prawa. Jednakze, jezeli przepisu inicjujgce
zmiany zostang opublikowane na mniej niz 2 miesigce przed terminem odbioru umowy,
to zmiany takie bedg implementowane w okresie gwarancji, o ktérej mowa w § 11
Umowy”;

(3) w odniesieniu do zarzutu nr 3 lit ¢):

- modyfikacje w § 11 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy (odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ
dla Czesci I-IV) i nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,, Wskazane wyzej okresy gwarancji
i sprawowania nadzoru autorskiego liczone beda: na dostarczong w ramach Umowy
Infrastrukture (produkty Etapu nr 2) od dnia podpisania przez Strony protokotu Odbioru
Etapu nr 2 bez Wad”;

w odniesieniu do zarzutu nr 4:

- usuniecie ze wzoru umowy § 12 ust. 15 umowy (odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |- IV) lub ewentualne ograniczenie jego zastosowania do okolicznosci nie bedacych
skutkiem braku jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamdwienia,
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g)

h)

przeprowadzonego za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcego wymagania i okolicznosci mogace mieé wptyw na sporzadzenie oferty;

w odniesieniu do zarzutu nr 5:

- modyfikacje postanowien o ktédrych mowa w Rozdz. 3 ust. 8 SWZ poprzez usuniecie
przedmiotowego wymagania lub wskazanie w sposéb przejrzysty jakie kryteria, cechy i
wymagania ma potwierdzaé zgdany przez Zamawiajgcego od wykonawcéw certyfikat oraz
przez jakg jednostke oceniajgcy zgodnosc¢ lub sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez
te jednostke, ma by¢ taki dokument wydany;

w odniesieniu do zarzutu nr 6:

- modyfikacje Rozdz. 4 ust. 1 SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca
zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.”

ewentualnie: ,,Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy, jednak nie pdzniej niz do dnia 31.10.2023 r. W przypadku zawarcia umowy
po 31.03.2023 Strony wigze wytgcznie 9-miesieczny termin wykonania Umowy. Dla czesci V
(ZCO —infrastruktura serwerowo-macierzowa) w terminie do 60 dni od daty zawarcia Umowy.
Terminy poszczegdlnych etapdw zgodnie ze wzorem umowy dla kazdej czesci.”

- modyfikacje § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika Nr 4 do SWZ dla Czesci |, § 5 ust.
1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatacznika nr 2 do SWZ dla Czesci ll, § 5 ust. 1 -2 i ust. 4 wzoru
umowy Zatgcznik n 4 do SWZ dla Czesci lll, § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy w Zatgczniku nr 4
do SWZ dla Czesci IV poprzez nadanie§ 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika Nr 4 do
SWZ dla Czesci |, § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatacznika nr 2 do SWZ dla Czesci ll, § 5
ust. 1 -2 i ust. 4 wzoru umowy Zatgcznik n 4 do SWZ dla Czesci lll, § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru
umowy w Zafaczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV nastepujgcego brzmienia:

»1. Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy.

2. Wykonawca bedzie wykonywat prace przewidziane do realizacji Umowy maksymalnie w
nastepujacych terminach:

1) Etap nr 1- 30 dni od daty zawarcia Umowy,

2) Etap nr 2 - 60 dni od daty zawarcia Umowy,

3) Etap nr 3 — do 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

3. Rozpoczecie prac Etapu nr 2 — 3 moze nastgpi¢ po odbiorze Etapu nr 1.

4. Etap nr 4 — Wariant opcjonalny - W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji, Zamawiajacy poinformuje Wykonawce pisemnie o tym fakcie w terminie do 30 dni od
daty zawarcia Umowy. Zamowienie objete opcjg Wykonawca wykona, w terminie do 9
miesiecy od dnia zawarcia Umowy."

ewentualnie:
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j)
k)

»1. Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy, jednak nie pdzniej niz do dnia 31.10.2023 r. W przypadku zawarcia umowy po
31.03.2023 Strony wigze wytgcznie 9-miesieczny termin wykonania Umowy.

2. W Wykonawca bedzie wykonywat prace przewidziane do realizacji Umowy maksymalnie w
nastepujgcych terminach:

1) Etap nr 1- 30 dni od daty zawarcia Umowy,

2) Etap nr 2 - 60 dni od daty zawarcia Umowy,

3) Etap nr 3 —do dnia 31.10.2023 r., z zastrzezeniem § 5 ust. 1 zd. 2.
3. Rozpoczecie prac Etapu nr 2 — 3 moze nastgpi¢ po odbiorze Etapu nr 1.

4. Etap nr 4 — Wariant opcjonalny - W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji, Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce pisemnie o tym fakcie w terminie do 30 dni od
daty zawarcia Umowy. Zamdwienie objete opcjg Wykonawca wykona, w terminie do dnia
31.10.2023 r., z zastrzezeniem § 5 ust. 1 zd. 2."

w odniesieniu do zarzutu nr 7 a) modyfikacje w § 8 ust. 5 wzoru umowy (Odpowiednio:
Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgcznik n 3 do SWZ dla
Czesci lll, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) i nadanie § 8
ust. 5 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatacznik nr 2 do SWZ
dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatacznik
nr 4 do SWZ dla Czesci V) nastepujgcego brzmienia: ,Zamawiajgcy przekaze wykonawcy
whnioskowane przez niego informacje niezbedne do opracowania analizy wdrozeniowej, jak
rowniez dokona akceptacji Analizy Przedwdrozeniowej w terminie do 7 dni od jej otrzymania
od Wykonawcy. W przypadku braku akceptacji Analizy Przedwdrozeniowej przez
Zamawiajgcego kazda ze stron bedzie mogta odstgpi¢ od Umowy poprzez ztozenie drugiej
stronie w ciggu kolejnych 7 dni pisemnego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Akceptacja
DAP warunkuje rozpoczecie prac Wykonawcy zwigzanych z realizacja Zamodwienia” oraz
dodanie w § 8 po ust. 5 kolejnego ustepu o (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |,
Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatagcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4 do SWZ
dla Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) nastepujgcym brzmieniu:

,6. W przypadku braku pozytywnego odbioru Analizy Przedwdrozeniowej przez
Zamawiajgcego kazdej ze stron przystuguje prawo odstgpienia od umowy, przy czym zadnej ze
stron w takim przypadku nie przystuguje prawo do naliczania kary umownej tytutem
odstgpienia od umowy ani dochodzenia odszkodowania z tego tytutu.”

w odniesieniu do zarzutu nr 7 b) modyfikacje § 3 ust. 6 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatacznik
Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll,
Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) poprzez przyjecie
nastepujgcego brzmienia: § 3 ust. 6 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci I, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4
do SWZ dla Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V): ,Zamawiajgcy upowaznia
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Wykonawce do wykonywania niezbednych czynnosci zwigzanych z realizacjg przedmiotu
Umowy o ile nie polegaja one na zacigganiu zobowigzan w imieniu Zamawiajacego.”;

I)  w odniesieniu do zarzutu nr 7 c) modyfikacje § 15 ust. 6 pkt 4 oraz § 16 ust. 1 pkt 6 wzoru
umowy (Odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci
I, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgczniku nr 4 do
SWZ dla Czesci V) poprzez usuniecie przedmiotowych postanowien z wzoru umowy;

Il. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania.

Interes Odwotujgcego i mozliwos$¢ poniesienia szkody:

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, poniewaz bedac podmiotem
prowadzgcym dziatalno$é gospodarcza w zakresie sprzedazy systeméw informatycznych obstugujacych
placowki stuzby zdrowia jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie
Odwotujacego postanowienia SWZ oraz Ogtoszenia o zamowieniu uniemozliwiajg mu wycene i ztozenie
konkurencyjnej, niepodlegajacej odrzuceniu, oferty, ktéra mogtaby zostaé¢ uznana za najkorzystniejszg.
Utrata mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu, a w dalszej kolejnosci realizacji zamdéwienia, moze
doprowadzié do szkody po stronie Odwotujgcego. W przypadku uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego postepowania.

Termin na wniesienie odwotania:

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 2 grudnia 2022 r.
pod numerem: 2022/S 233-669657. SWZ oraz Ogtoszenie o zamowieniu zostaty opublikowane przez
Zamawiajgcego na platformie zakupowej réwniez w dniu 2 grudnia 2022 r. Majac na wzgledzie
brzmienie art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp, stanowigcego, ze odwofanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamodwienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentéw
zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia dokumentdw zamodwienia na stronie internetowej, w przypadku
zamoéwien, ktorych wartosc jest réwna albo przekracza progi unijne, 10-dniowy termin na wniesienie
niniejszego odwotfania, uptywa wiec w dniu 12 grudnia 2022 r. Uzna¢ zatem nalezy, ze odwotanie
wobec tresci postanowien SIWZ oraz Ogtoszenia o zamowieniu zostato wniesione w terminie.

Przekazanie kopii odwotania Zamawiajagcemu:

Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu wniesienia odwotania.

UZASADNIENIE
. Zarzut nr 1. dot. postawienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie doswiadczenia Wykonawcy i doswiadczenia zawodowego
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pracownikéw skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamodwienia w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i uniemozliwiajacy ocene zdolnosci Wykonawcy
dla zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego
zamoOwienia

Zarzut 1 lit. a) dotyczacy Czesci Il - Informatyzacja SZ Gruzlicy i Choréb Ptuc w Koszalinie

W Rozdziale 5 SWZ - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkow, pkt 1 ppkt 2, lit. d) czes$¢ Il Zamawiajacy postawit wymagania, zgodnie
z ktérymi o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegad sie Wykonawcy, ktdrzy: ... spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu dotyczace: ... d) zdolnosci technicznej lub zawodowej w tym: dla czesci
Il OPZ (strona 6 SWZ):

- w zakresie doswiadczenia Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia powyzszy warunek jezeli wykaze,
ze:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat nalezycie: co najmniej dwa
zamowienia rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci nie mniejszej niz 2 500 000 zt
brutto (stownie: dwa miliony piecset tysiecy ztotych) kazda, w ramach ktérych Wykonawca
dostarczyt i wdrozyt szpitalny system informatyczny (HIS), w zakres ktorych wchodzity réwniez:

- dostawa, wdrozenie i konfiguracja infrastruktury serwerowo-macierzowe;j,
- dostawa i wdrozenie systemu e-Ustug,

W opinii Odwotujgcego postawiony warunek udziatu w postepowaniu udzielenie zamodwienia
publicznego w zakresie doswiadczenia Wykonawcy jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamodwienia. Dostawy o tak znaczacej wartosci (2.500.000 zt) obejmujgce na
dodatek okreslong specyfikacje przedmiotowg — tj. dostawe, wdrozenie i konfiguracje
infrastruktury serwerowo-macierzowej oraz dostawe wdrozenie systemu e-Ustug mogly byc
dotychczas realizowane w najwiekszych w Polsce szpitalach — wojewddzkich, klinicznych, co
znaczaco ogranicza liczbe zamdwien, ktére spetniajg powyzsze wymagania i liste wykonawcéw,
ktorzy dysponujg takim doswiadczeniem. Na dodatek Zamawiajgcy wymaga, by uczestnicy
postepowania legitymowali sie realizacjg az dwdéch takich zamoéwien, co w sposdb znaczgcy
ogranicza konkurencje w niniejszym postepowaniu do bardzo waskiej grupy potencjalnych
wykonawcéw, a byé moze nawet do jednego z nich. Dodatkowym aspektem prowadzgcym do
ograniczenia konkurencji pozostaje fakt, ze zamawiajacy najczesciej rozdzielaja przedmioty
zamoéwienia obejmujgce dostawe, wdrozenie i konfiguracje infrastruktury serwerowo-
macierzowej oraz dostawe wdrozenie systemu e-Ustug do odrebnych postepowan, poniewaz
rynek dostawcow rozwigzan typu HIS jest w Polsce bardzo ograniczony (zaledwie kilka
przedsiebiorstw) natomiast prace zwigzane z dostarczaniem serwerdw z macierzami $wiadczone
sg przez liczne podmioty, ktére sg wstanie zapewni¢ odpowiednig konkurencje w zakresie
przedmiotowych dostaw. W efekcie majac na uwadze postawione przez Zamawiajacego
wymagania w powigzaniu z koniecznoscig dysponowania az dwoma takimi referencjami, ich
spetnienie albo ograniczy liczbe potencjalnych wykonawcow w przetargu do jednego lub dwéch,
albo wymusi tworzenie egzotycznych konsorcjow, ktérych jedynym celem bedzie spetnienie
nadmiarowych wymagan podmiotowych.
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Coistotne w odniesieniu do jednego z kolejnych warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanego
w Rozdziale 5, pkt 1 ppkt 2, lit. d) czes¢ Il lit. d) SWZ:

d) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jesli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej dwa zamoéwienia
rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci minimum: 130 000 zt brutto (stownie: sto
trzydzieSci tysiecy ziotych) kazde, uwzgledniajagce w kazdym zamodwieniu co najmniej:
wykonanie przebudowy bgdz modernizacji serwerowni, z systemem klimatyzacji precyzyjnej,
instalacjg zabezpieczen technicznych, systemem rozdzielnic elektrycznych i zasilania UPS.

ktore rowniez ma charakter unikalny i ograniczony dla waskiej grupy wykonawcéw, Zamawiajgcy
dopuscit wydtuzenie do 5-ciu lat okresu, w ramach ktérego mozliwe jest postuzenie sie uzyskang
referencja. Tymczasem w odniesieniu do kwestionowanego warunku Zamawiajacy nie
wprowadzit zadnego wyjatku czy ztagodzenia wymagan.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o modyfikacje zaskarzonego warunku udziatu,
poprzez ograniczenie do jednej wymaganej liczby dostaw obejmujacych ,wdrozenie i
konfiguracje infrastruktury serwerowo-macierzowej”

Zarzut 1 lit. b) dotyczacy Czesci lll - Informatyzacja SPZZOZ w Gryficach.

W Rozdziale 5 SWZ - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkow, pkt 1 ppkt 2, lit. d) czes¢ Il Zamawiajacy postawit analogiczne
wymagania jak opisane w pkt 2 - 8 niniejszego odwotania (réznica dotyczy tylko wartosci
zaméwienia, ktére w przypadku czesci lll zostata podwyzszona do 4.000.000,00 zt brutto):

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie: co najmniej dwa
zamowienia rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt
brutto (stownie: cztery miliony ztotych) kazda, wramach ktérych Wykonawca dostarczyt
i wdrozyt szpitalny system informatyczny (HIS), w zakres ktérych wchodzity réwniez*:

- dostawa, wdrozenie i konfiguracja infrastruktury serwerowo-macierzowej,
- dostawa i wdrozenie systemu e-Ustug,

Warunki dla czesci Ill okreslajg réwniez analogiczny wyjatek jak wskazany w pkt 6 niniejszego
odwotania, z wartosci zamoéwienia podwyzszong do 250.000,00 zt.:

c) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jesli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat nalezycie: co najmniej dwa zamédwienia
rozumiane jako dwie osobne umowy o warto$ci minimum: 250 000 zt* brutto (stownie: dwiescie
piecdziesigt tysiecy ziotych) kazde, uwzgledniajgce w kazdym zamdwieniu co najmniej:
wykonanie przebudowy badz modernizacji serwerowni, z systemem klimatyzacji precyzyjnej,
systemem gaszenia, systemem monitoringu parametrow S$rodowiskowych, instalacjg
zabezpieczen technicznych, systemem rozdzielnic elektrycznych i zasilania UPS.

W tym wiec zakresie wszelkie zarzuty, argumenty i zgdania podniesione w odniesieniu do zarzutu
1 a) pozostajg w petni aktualne w odniesieniu do opisanego wyzej wymagania.
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Zarzut 1 lit. c) dotyczacy Czesci | - Informatyzacja SW im. Mikotaja Kopernika w Koszalinie oraz
czesci lll - Informatyzacja SPZZOZ w Gryficach.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
postawit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie
doswiadczenia oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia, a co za tym idzie
umozliwiajgcych ocene zdolnosci Wykonawcy dla zweryfikowania jego zdolnosci do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamdwienia, a tym samym w sposéb naruszajacy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, tj.:

Dla czesci I:

a) minimum 1 kierownikiem/koordynatorem zespotu posiadajgcym: certyfikat w zakresie zarzgdzania
projektami na poziomie PRINCEZ2 Practitioner lub rbwnowazne, czyli certyfikat nadawany przez International
Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub certyfikat CPM (Certfied Project Manager), PMP
(Project Management Professional) oraz doswiadczenie w prowadzeniu projektdéw informatycznych na
stanowisku kierownika wdrozenia, potwierdzone udziatem w roli kierownika projektu w co najmniej 2
zakonczonych projektach informatycznych o wartosci co najmniej 700 000 zt brutto (stownie: siedemset
tysiecy ztotych) tacznie, w tym co najmniej jednym projekcie polegajgcym na dostawie, wdrozeniu i
utrzymaniu e-ustug i co najmniej jednym projekcie polegajacym na wdrozeniu szpitalnego systemu
informatycznego (HIS lub RIS),

dla czesci lll:

- w zakresie os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia:

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia powyzszy warunek jezeli wykaze, ze dysponuje lub bedzie

dysponowat osobami zdolnymi do realizacji przedmiotowego zaméwienia, posiadajgcymi kwalifikacje

niezbedne do wykonania zamoéwienia, wskazane ponizej, w tym:

a) minimum 1 kierownikiem/koordynatorem zespotu posiadajgcym: certyfikat w zakresie zarzgdzania
projektami na poziomie PRINCE2 Practitioner lub réwnowazne, czyli certyfikat nadawany przez
International Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub certyfikat CPM (Certfied
Project Manager), PMP Project Management Professional) CPM, PMI, PMP, oraz co najmniej 5-letnie
doswiadczenie w prowadzeniu projektow informatycznych na stanowisku kierownika wdrozenia,
potwierdzone udziatem w roli kierownika projektu w co najmniej 3 zakonczonych projektach
informatycznych o wartosci co najmniej 4 000 000 zt brutto (stownie: cztery miliony ztotych) kazde, w
tym co najmniej jednym projekcie polegajagcym na dostawie, wdrozeniu i utrzymaniu e-ustug i co
najmniej dwéch projektach polegajgcych na wdrozeniu szpitalnego systemu informatycznego (HIS),

Przedmiotowe wymaganie zawiera wymag posiadania certyfikatu na poziomie Practitioner.

Odwotujacy przeczy, by dla prawidtowej realizacji zamdwienia koniecznym byto wykazanie przez
kierownika/ koordynatora zespotu skierowanego przez Wykonawce do realizacji umowy
posiadanie certyfikatu PRINCE2 Practitioner lub réwnowaznego. Zaméwienie objete odwotaniem
dotyczy szpitali, ktérych skala dziatalnosci, obszar dziatania, liczba pacjentéw nie uzasadniajg
posiadania przez kierownika zespotu wskazanych kompetencji. Odwotujgcy dodatkowo podaje,
ze zadanie Zamawiajgcego bytoby uzasadnione w projektach realizowanych w relacjach B2B w
ktdrych strony biorg udziat w ksztattowaniu przedmiotu zamoéwienia. Niestety kompetencje te
nie beda przydatne i bedg mogty zosta¢ wykorzystane w znikomym stopniu w umowie
realizowanej w wyniku kontestowanego w odwotaniu postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego. W nim zaréwno przedmiot, jak i sposdb jego wykonania witasciwie sg
zdeterminowane i doswiadczenie wyniesione z dobrych praktyk w zarzadzaniu projektami nie
przyniesie Zamawiajacemu korzysci. Znacznie istotniejsze beda znajomosé specyfiki ochrony
zdrowia, sposobu jej finansowania, znajomo$¢ regulacji prawnych, ktérym podlega oraz réwniez
znajomos¢ specyficznych uwarunkowan w samych podmiotach leczniczych: niedobory personelu
medycznego i informatycznego, odmienne stanowiska istotnego personelu, koniecznos¢
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przedktadania dobra w postaci zdrowia i zycia pacjenta nad zadania w projekcie informatycznym
i wiele innych.

Przepis art. 112 ust. 1 Pzp wskazuje, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcéw $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zasada
proporcjonalnosci zostata uznana zreszta za jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych
w zamoOwieniach publicznych, wedtug ktérych zamawiajgcy przygotowujg i przeprowadzajg
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcédw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 16 Pzp). W Swietle powyzszego, kazdy warunek udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy opisa¢ z uwzglednieniem wszystkich
indywidualnych okoliczno$ci danego postepowania, w szczegdlnosci z uwzglednieniem
przedmiotu zamdwienia i specyfiki rynku, z ktédrym zamdwienie jest zwigzane.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 maja 2017 r. o sygnhaturze akt: KIO 714/17
w sposdb niezwykle precyzyjny wyjasniono jak interpretowac zasade proporcjonalnosci w swietle
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz jaki cel przyswiecat ustawodawcy unijnemu, ktéry
wprowadzit obowigzek stosowania tejze zasady w obrocie prawnym. Cztonkowie Izby wyjasniali,
ze ,zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscia zamdwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia. Nie powinny takze ograniczac dostepu
do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Jak podkresla Izba
w wyroku z dnia 8 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 426/13), obowigzkiem zamawiajgcego przy
ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu
zamoéwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu
zamoéwienia oznacza zatem, ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. W orzeczeniu ETS
z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C - 448/01 EVN AG | Wienstrom GmbH stwierdzono natomiast,
Ze postawienie zbyt wygdérowanego warunku udziatu w postepowaniu moze faworyzowac duze
przedsiebiorstwa, dyskryminujgc mniejszych dostawcéw, ktérzy mogliby z powodzeniem
wykona¢ zamodwienie. Takie ograniczenie kregu wykonawcdéw dopuszczonych do wziecia udziatu
w postepowaniu moze natomiast skutkowaé¢ udaremnieniem realizacji celu dyrektyw
wspdlnotowych w dziedzinie zamdwien publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamdwien na
konkurencje (...). Z kolei w wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97 Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, TS wskazat, ze ocena czy podjete srodki sg zgodne z TWE,
wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu czy podjete dziatania sg
adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajacy jest zobowigzany zachowa¢
niezbedng réwnowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamdwienia a interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z géry eliminowac¢ z udziatu w postepowaniu. Opis
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien byé odpowiedni do osiggniecia celu,
jakiemu stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia i
nieograniczajacego dostepu do zamodwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania. Na
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koniecznosé przestrzegania zasady proporcjonalnosci TS UE zwracat réwniez uwage w innych
orzeczeniach. Przyktadowo, w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio
stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne
jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w
Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie
niezbednym dla osiggniecia celéw. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA
przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03), Trybunat Sprawiedliwosci wywiddt,
ze naruszeniem Traktatu jest zgdany przez zamawiajgcego wymaég doswiadczenia, ktéry winni
udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnos$ci wykonawcy do wykonania
zamowienia. Jak wynika z powyzszego, zasada proporcjonalnos$ci oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig zaméwienia,
charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia. Nie
powinny ograniczaé¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego
wykonania”.

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 czerwca 2017 r. o sygnaturze akt: KIO 1081/17,
KIO 1084/17, KIO 1091/17 wskazuje na potrzebe wywazenia interesu Zamawiajgcego w
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia, z interesem Wykonawcy w
uzyskaniu danego zamdwienia: ,uksztattowanie wymogdéw na poziomie moggcym skutkowac
ograniczeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy uznaé za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢
wykonania przedmiotu zamdwienia. Konieczne jest zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem
zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem
wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostac
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o zamdwienie
wykonawcom dajgcym rekojmie jego prawidtowej realizacji”.

Wobec powyiszego, warunki dotyczgce legitymowania sie przez Wykonawce okreslonym
doswiadczeniem, skonstruowane w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajycego,
naruszajg zasady uczciwej konkurencji oraz sg sprzeczne z art. 112 ust. 1 Pzp, poniewaz nie stuzg
dokonywaniu rzeczywistej oceny minimalnych zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamodwienia. Powyzsze oznacza, ze pozostawienie dotychczasowych wymagan
w konsekwencji moze prowadzi¢ do odrzucenia z postepowania, w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt
2b Pzp, oferty Wykonawcéw, ktérzy posiadajg doswiadczenie umozliwiajgce zrealizowanie
zamodwienia w sposéb nalezyty.

Wraz z zarzutem zostat skorelowany wniosek o modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
- W zakresie 0sob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia:

Zamawiajqgcy uzna, ze Wykonawca spetnia powyzszy warunek jezeli wykaze, ze dysponuje lub
bedzie dysponowat osobami zdolnymi do realizacji przedmiotowego zamdwienia, posiadajgcymi
kwalifikacje niezbedne do wykonania zamdwienia, wskazane ponizej, w tym:
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Dla czesci |

a) minimum 1 kierownikiem/koordynatorem zespotu posiadajgcym: certyfikat w zakresie
zarzgdzania projektami na poziomie Prince Foundation Ilub réwnowazne, czyli certyfikat

nadawany przez International Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub
certyfikat CPM (Certfied Project Manager), PMP (Project Management Professional) oraz
doswiadczenie w prowadzeniu projektéw informatycznych na stanowisku kierownika wdrozenia,
potwierdzone udziatem w roli kierownika projektu w co najmniej 2 zakoriczonych projektach
informatycznych o wartosci co najmniej 700 000 zt brutto (stownie: siedemset tysiecy ztotych)
tgcznie, w tym co najmniej jednym projekcie polegajgcym na dostawie, wdrozeniu i utrzymaniu
e-ustug i co najmniej jednym projekcie polegajgcym na wdrozeniu szpitalnego systemu
informatycznego (HIS lub RIS),

Dla czesci lll

a) minimum 1 kierownikiem/koordynatorem zespotu posiadajgcym: certyfikat w zakresie
zarzgdzania projektami na poziomie Prince Foundation Ilub réwnowazne, czyli certyfikat

nadawany przez International Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub
certyfikat CPM (Certfied Project Manager), PMP Project Management Professional) CPM, PMI,
PMP, oraz co najmniej 5-letnie doswiadczenie w prowadzeniu projektéow informatycznych na
stanowisku kierownika wdrozenia, potwierdzone udziatem w roli kierownika projektu w co
najmniej 3 zakoriczonych projektach informatycznych o wartosci co najmniej 4 000 000 zf brutto
(stownie: cztery miliony ztotych) kazde, w tym co najmniej jednym projekcie polegajgcym na
dostawie, wdrozeniu i utrzymaniu e-ustug i co najmniej dwdch projektach polegajgcych na
wdrozZeniu szpitalnego systemu informatycznego (HIS).

Zarzut 2 dot. uksztattowania tresci przysztego stosunku prawnego w sposob naruszajacy jego
witasciwos¢, przepisy powszechnie obowigzujacego prawa poprzez zobowigzanie Wykonawcy
we wzorze umowy do udzielenia licencji na utwory, co do ktérych prawa autorskie przystuguja
podmiotom innym niz Wykonawca.

W § 10 ust. 1 zd.2 wzoru umowy (odpowiednio: Zatacznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatacznik nr 2
do SWZ dla Czesci ll, Zatacznik nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV,
Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) wskazane zostato, iz:

,Jezeli elementem Systemu miatyby byc¢ jakiekolwiek utwory, co do ktérych prawa autorskie
przystugujg osobom innym niz Wykonawca, Wykonawca oswiadcza, ze jest uprawniony do
udzielania osobom trzecim licencji na te utwory w zakresie koniecznym dla wykonania Umowy
oraz ze na podstawie odpowiednich upowaznien udzielonych przez licencjodawce utwordéw jest
uprawniony do pobierania wynagrodzenia za udzielane przez licencjodawce licencje.”

Odwotujgcy podnosi, iz w ramach wykonania przedmiotu zamowienia — informatyzacji 4 szpitali
w wojewddztwie zachodniopomorskim bedzie wymagato implementacji rdznorakiego
oprogramowania informatycznego produkowanego przez wielu producentéw. Wykonawca
bedzie w zakresie czesci oprogramowania uprawniony do udzielenia licencji na korzystanie z
oprogramowania jako podmiot autorskich praw majatkowych lub licencjobiorca uprawniony do
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udzielenia sublicencji. Natomiast Odwotujgcy nie bedzie mdgt zagwarantowac, ze w odniesieniu
do kazdego oprogramowania, ktére mégtby dostarczy¢ Zamawiajgcemu bytby uprawniony do
udzielenia licencji lub sublicencji. W odniesieniu do czesci oprogramowania Odwotujgcy mogtby
dziata¢ jako podmiot posredniczacy przy zawarciu umowy licencyjnej i zobowigzatby sie do
doprowadzié¢ do zawarcia umowy licencyjnej z producentem oprogramowania, z uwzglednieniem
postanowien wzoru umowy, nie pdzniej niz w terminie niezbednym do prawidtowego wykonania
umowy. Ponadto kwestionowany zapis umowy wyklucza zastosowanie innych mechanizméw
prawnych zapewnienia mozliwosci korzystania z oprogramowania, jak konstrukcje legalnego
uzytkownika czy korzystanie z oprogramowania na podstawie petnomocnictwa.

Natomiast obecne zapisy wzoru umowy uniemozliwiajg ztozenie oferty podmiotom, ktére tak jak
Odwotujacy nie beda w stanie udzieli¢ licencji na kazde oprogramowanie, ktére miatby dostarczy¢
Zamawiajgcemu, ale jednoczesnie mogg zapewni¢ prawo do korzystania z takiego
oprogramowania na innej podstawie prawnej. Ograniczenie wykonawcom mozliwosci
zapewnienia praw do oprogramowania tylko do jednego modelu prowadzi do naruszenia zasady
konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Wraz z zarzutem zostaty skorelowane wnioski o modyfikacje w § 10 ust. 1 zd.2 wzoru umowy
(Odpowiednio: Zatacznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgcznik n
3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V)
poprzez przyjecie nastepujgcego brzmienia § 10 ust. 1 zd.2 wzoru umowy (Odpowiednio:
Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla
Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V): , Jezeli
elementem Systemu miatyby by¢ jakiekolwiek utwory, co do ktdrych prawa autorskie przystuguja
osobom innym niz Wykonawca, Wykonawca albo o$wiadcza, ze jest uprawniony do udzielania
osobom trzecim licencji na te utwory w zakresie koniecznym dla wykonania Umowy oraz ze na
podstawie odpowiednich upowaznied udzielonych przez licencjodawce utwordéw jest
uprawniony do pobierania wynagrodzenia za udzielane przez licencjodawce licencje, albo w
przypadku, gdy Wykonawca nie jest uprawniony do udzielenia licencji osobom trzecim na te
utwory w zakresie koniecznym dla wykonania Umowy, to Wykonawca zobowigzuje sie dziataé
jako posrednik przy zawarciu umowy licencji z producentem oprogramowania lub zapewnic
Zamawiajgcemu uprawnienia do korzystania oprogramowania na innej podstawie prawnej, z
uwzglednieniem postanowied wzoru umowy, nie pdziniej niz w terminie niezbednym do
prawidtowego wykonania umowy”.

Zarzut nr 3 dot. wzoru umowy, gdzie cze$¢ postanowien zostata okreslona w sposdb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, a takie ze sobg sprzecznych, ponadto nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okolicznosci, w tym mogacych mie¢ wptyw na cene

Wzdr uméw zawiera kilka sprzecznosci, niejednoznacznosci oraz brakéw, ktére uzasadniajg
nastepujace zarzuty:
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W zakresie zarzutu numer 3 lit. a) nalezy wskazaé, ze w § 10 ust. 5 wzoru umowy (odpowiednio
w kazdym Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci I-V) przewidziano, ze Zamawiajgcemu przekazywane
sg uprawnienia na enumeratywnie w tym ustepie wymienionych polach eksploatacji, za$ §12 ust.
7 zd. 2 wzoru umowy (odpowiednio w: Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci I-1V) i §12 ust. 4 zd.2
(dla Zatgcznika nr 4 do SWZ dla Czesci V), gdzie wskazane zostato, ze Zamawiajgcemu
przekazywane sg uprawnienia licencyjne na wszystkich polach eksploatacji. Druga z
wymienionych regulacji narusza regulacje art. 41 ust. 2.ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, zgodnie z ktérym umowa o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umowa
o korzystanie z utworu, zwana dalej "licencjg", obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej
wymienione.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o modyfikacje §12 ust. 7 zd. 2 umowy (odpowiednio
w: Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci I-IV) i §12 ust. 4 zd.2 (dla Zatacznika nr 4 do SWZ dla Czesci
V) i §12 ust. 4 zd.2 (dla Zatgcznika nr 4 do SWZ dla CzesSci V) wzoru umowy poprzez przyjecie
nastepujgcego brzmienia: ,Wynagrodzenie obejmuje w szczegdlnosci koszty dostawy
Oprogramowania, instalacji i konfiguracji Systemu, wykonanie testéw, wykonanie kompletnej
dokumentacji, koszty podrdzy, instruktazy stanowiskowych udzielenie gwarancji i Swiadczenie
serwisu gwarancyjnego na zasadach okreslonych w Umowie oraz warto$é przekazywanych
Zamawiajgcemu autorskich praw majatkowych, autorskich praw zaleznych oraz uprawnien
licencyjnych na polach eksploatacji wymienionych § 10 ust. 5 niniejszej umowy”.

W zakresie zarzutu nr 3 b) Odwotujacy zarzuca, iz § 3 ust. 9 wzoru umowy (odpowiednio w
Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci I-V) jest sformutowany zbyt ogdlnikowo i nie uwzglednia, iz z
racji czestotliwo$ci zmian przepisdw prawnych wskazane jest, by czes¢ zmian, ktére maja
stanowi¢ implementacje przepisow uchwalonych w okresie poprzedzajgcym termin odbioru
umowy mogty by¢ implementowane w okresie gwarancji. Przedmiotowe postanowienie stanowi
jedynie, ze ,9. Jezeli w trakcie realizacji przedmiotu Umowy nastgpig zmiany w przepisach
prawa majgce zastosowanie do jakichkolwiek elementéw przedmiotu Umowy, w tym do
Oprogramowania lub Infrastruktury, Wykonawca zobowigzany jest w ramach wynagrodzenia
umownego, o ktérym mowa w § 12 Umowy dostosowaé element(y) przedmiotu Umowy do
nowych przepisow prawa.” Przedmiotowe postanowienie nie uwzglednia jest faktu, ze zmiany
przepiséw nastepujg niezwykle czesto , co prowadzitoby do sytuacji, w ktérej termin wykonania
zamoéwienia ulegatby ciggtemu przesunieciu, uniemozliwiajagc wykonawcy zakonczenie realizacji
projektu. Dlatego w ocenie Odwotujgcego konieczne jest wskazanie okresu, po uptywie ktérego
ewentualne zmiany przepiséw nie hamowatyby odbioru przedmiotu zamdéwienia i mogty zostac
zrealizowane po tym odbiorze, w ramach np. swiadczer gwarancyjnych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o modyfikacje § 3 ust. 9 wzoru umowy (odpowiednio
w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgczniku nr 3 do
SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zataczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V) i
nadanie § 3 ust. 9 wzoru umowy (Odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku
nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci I, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci
IV, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V) nastepujacego brzmienia: ,Jezeli w trakcie realizacji
przedmiotu Umowy nastgpiq zmiany w przepisach prawa majgce zastosowanie do jakichkolwiek
elementow przedmiotu Umowy, w tym do Oprogramowania lub Infrastruktury, Wykonawca
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zobowigzany jest w ramach wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w § 12 Umowy
dostosowac element(y) przedmiotu Umowy do nowych przepisow prawa. Jednakze, jezeli
przepisu inicjujgce zmiany zostanqg opublikowane na mniej niz 2 miesigce przed terminem odbioru
umowy, to zmiany takie bedq implementowane w okresie gwarancji, o ktorej mowa w § 11
Umowy”.

W zakresie zarzutu 3 c¢) Odwotujacy zarzuca btedne oznaczenie w § 11 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy
(Odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci I-1V), ze ,,Wskazane wyzej okresy gwarancji i
sprawowania nadzoru autorskiego liczone beda: na dostarczong w ramach Umowy Infrastrukture
(produkty Etapu nr 2) od dnia podpisania przez Strony protokotu Odbioru Etapu nr 3 bez Wad”,
kiedy to prawidtowo wskazany punkt powinien mie¢ brzmienie: ,Wskazane wyzej okresy
gwarancji i sprawowania nadzoru autorskiego liczone bedg: na dostarczong w ramach Umowy
Infrastrukture (produkty Etapu nr 2) od dnia podpisania przez Strony protokotu Odbioru Etapu nr
2 bez Wad”; powyzsza rozbieznos¢ narusza zasade przejrzystosci postepowania, stgd wniosek o
jej modyfikacje jest uzasadniony.

Zarzut nr 4 dot. wzoru umowy - a to nieprecyzyjnego zapisu, zgodnie z ktérym Wykonawca
moze bezzasadnie byé pozbawiony uprawnienia do uzyskania podwyiszenia wynagrodzenia,
gdy zdaniem Zamawiajacego nie doszacowat, pominat lub nie dokonat prawidtowej oceny
zakresu przedmiotu zamdéwienia

Zamawiajgcy we wzorze umowy - § 12 ust. 15 wskazat, ze ,Niedoszacowanie, pominiecie oraz
brak rozpoznania zakresu przedmiotu zamodwienia nie moze by¢ podstawg do zadania
podwyzszenia wynagrodzenia okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu”.

Zgodnie z trescig wzoru umowy wynagrodzenie przystugujace z tytutu wykonania Umowy
Wykonawecy zostato skonstruowane jako wynagrodzenie ryczattowe. Dodatkowo w § 13 ust. 4 i
ust. 7 wzoru umowy uregulowane zostaty przypadki uzasadniajgce podwyzszenie wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku m.in. wzrostu cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg przedmiotu Umowy oraz w przypadku wydtuzenia okresu realizacji umowy powyzej 12
miesiecy w zakresie wynagrodzenia naleznego pracownikom Wykonawcy.

Natomiast bardzo ogdlny zapis § 12 ust. 15 wzoru umowy moze potencjalnie by¢ wykorzystany
przeciwko Wykonawcy, gdy zgdanie podwyzszenia wynagrodzenia zgtoszone przez Wykonawce
motywowane jest zaistnieniem zdarzen zewnetrznych, niezaleznych od stron, ktdrych
Wykonawca nie byt w stanie obiektywnie przewidzie¢ w dacie zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 632 § 1. k.c. jezeli strony umdwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy
zaméwienie nie moze zgdac podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy
nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Zasadg jest niezmiennos$¢ wynagrodzenia
ryczattowego, nawet jesli w czasie zawierania umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaréw lub
kosztow prac. Jednakze zachowujgcym nadal aktualno$¢ wyroku KIO z dnia 9 maja 2012 r., sygn.
akt KIO 809/12 wskazano, ze ryczattowy system wynagrodzenia nie wytgcza obowigzku
zamawiajgcego opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy,
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uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
ponadto obcigzajgce wykonawce ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru lub kosztow prac bedace w
Swietle art. 632 § 1 k.c. cechg wynagrodzenia ryczattowego doznaje modyfikacji na gruncie p.z.p.
Wykonawcy nie moze bowiem obcigza¢ ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztéw
bedace wynikiem opisu przedmiotu zamdéwienia niezgodnego z pzp.

Wybrany w postepowaniu Wykonawca, w razie podpisania umowy w oparciu o zatgczony do SWZ
wzdr umowy mogtby ponosié ryzyko braku zaptaty, gdyby w trakcie realizacji umowy pojawita sie
koniecznos¢ wykonania dodatkowych prac, ktérych realizacja jest konieczna dla wykonania
umowy, a ktdre nie byty przewidziane w SWZ.

W wyroku z dnia 27 sierpnia 2014 r., V ACa 181/14, Sad Apelacyjny w Gdansku zwrdcit uwage, ze
obowigzkiem inwestora jest przedstawienie wykonawcy ,w rzetelny sposdb okolicznosci, ktdre
majg znaczenie dla tresci zawieranej umowy i obowigzkdéw jej stron. Nie ma przy tym znaczenia,
Ze umowe zawiera sie w trybie ustawy Prawo Zamdwien Publicznych, gdyz jej przepisy w zadne;j
mierze nie zwalniajg z tego obowigzku kontraktujgcych stron. Wrecz przeciwnie, naktadajg na
zamawiajgcego szereg obowigzkéw zwigzanych z przygotowaniem materiatéw przetargowych,
majgcych zapewnié rzetelnosé i przejrzystos¢ czynnosci zwigzanych z zawarciem umowy. Jednym
z istotnych elementdw w procesie przetargowym, ktdry zresztg pozwany za taki uznat, jest
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia, w ktérej okreslono przedmiot zamdwienia i
warunki jego realizacji. To wtasnie dlatego, ze pozwany nierzetelnie i niedbale przedstawit
przysztym kontrahentom warunki przysztej umowy, ktérych nie mieli podstaw kwestionowaé,
takze z uwagi na charakter SIWZ w procedurze przetargowej, doszto do przedstawienia przez
powoda oferty niezgodnej z rzeczywistym i koniecznym zakresem robdt, chociaz zgodnej z
zatozeniami podanymi mu we wspomnianych SIWZ i w efekcie zawarcia niekorzystnej dla niego
umowy. Wspomniana SIWZ stanowita integralng czes¢ przysztej umowy i byta koniecznym i
wigzacym elementem postepowania o zamodwienie publiczne, co wynika z czynnosci
przetargowych i znalazto swoje odzwierciedlenie w tresci umowy zawartej (...) (§ 1 ust. 2 pkt 1
umowy)”.

Sad Apelacyjny zwrdcit réwniez uwage, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia (opis przedmiotu zamdwienia) wyznacza
wykonawcy ,zakres robot, ktdry stat sie podstawg dla ustalenia ceny za wykonane prace.
Przedstawienie przez zamawiajgcego w sposdb nierzetelny zakresu robdt, ktére majg byé
wykonane (ich przedmiar) w powigzaniu z umdéwionym ich zakresem (przetozenie dachéwki na
catym budynku (...) w T.) byto nierzetelnym postepowaniem zamawiajgcego powodujgcym
niemoznos$¢ dokonania oceny niezbednych kosztdw wykonania inwestycji i w efekcie
prowadzacym do zaoferowania przez wykonawce ceny nieadekwatnej do rzeczywistych kosztéow
wykonania prac.” W ocenie Sadu Apelacyjnego art. 632 § 1 k.c. wprawdzie wyklucza co do zasady
mozliwosé podwyzszenia umoéwionego wynagrodzenia ryczattowego, to jednak nie dotyczy takiej
sytuacji, kiedy zamawiajgcy wprowadza w btad drugg strone co do istotnych dla kontraktowania
okolicznosci, jak w tym przypadku co do powierzchni dachu, ktory miat by¢ przetozony.
,Wspomniany rygor z art. 632 § 1 k.c. dotyczy bowiem tylko takich sytuacji, kiedy wykonawca
miat mozliwos¢ oceny zakresu robét i powinien byt, zwazywszy jego profesjonalizm, przewidzieé
koszty robot i konieczne czynnosci dla ich wykonania. To zatozenie odnosi sie do typowych
sytuacji i nie obejmuje nierzetelnego postepowania zamawiajgcego, ktéry wprowadzit w bfad
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wykonawce uniemozliwiajgc mu prawidtowe oszacowanie zakresu i niezbednych kosztéw robét.
Niemoznos¢ zmiany umoéwionego wynagrodzenia ryczattowego ogranicza sie zatem do sytuacji,
w ktdérych wykonawca dysponujacy rzetelng informacjg na temat zakresu i charakteru robdt
wadliwie oszacowat zakres koniecznych czynnosci, konieczne koszty ich wykonania i w
konsekwencji warto$é robét, ktérg strony umoéwity w ramach ryczattowego wynagrodzenia.”

Wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi mie¢ mozliwosc
rzetelnej oceny zakresu prac i tym samym prawidtowej, odpowiadajgcej temu zakresowi, oceny
wysokosci wynagrodzenia.

Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie za wykonane prace, ktdrych zakresu nie mégt przewidziec¢
z uwagi na postepowanie zamawiajgcego, a wiec z przyczyn od siebie niezaleznych i tym samym
nie objetych art. 632 § 1 k.c.

Odwotujgcy wnosi zatem w odniesieniu do zarzutu nr 4 o usuniecie ze wzoru umowy § 12 ust. 15
umowy (odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci I- IV) lub ewentualne ograniczenie jego
zastosowania do okolicznosci nie bedgcych skutkiem braku jednoznacznego i wyczerpujgcego
opisu przedmiotu zamdwienia, przeprowadzonego za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcego wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty.

V. Zarzut nr 5 dot. postawienia wymogu przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego zgodnos¢
oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okresSlonymi w opisie przedmiotu zamdwienia, kryteriach oceny ofert lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zamdwienia, o ktérym mowa w art. 105 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w postaci wymogu przedstawienia przez wykonawcéw blizej nieokreslonego
certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajagcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan
przeprowadzonych przez te jednostke jako srodka dowodowego potwierdzajacego zgodnos¢
oferowanych roboét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okresSlonymi w opisie przedmiotu zamdwienia, kryteriach oceny ofert lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zamdwienia, o ktérym mowa w art. 105 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych , o ktérym mowa w Rozdz. 3 ust. 8 Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia.

Zamawiajgcy w Rozdziale 3 ust. 8 SWZ przewidziat, ze jako dokumentu potwierdzajgcego
zgodnos¢ oferowanych robdt budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub
kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia, kryteriach oceny ofert Ilub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia, o ktdrym mowa w art. 105 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych wymaga od wykonawcéw przedstawienia certyfikatu wydanego
przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te
jednostke. Przedmiotowe wymaganie nie zostato doprecyzowane na tyle, by na jego podstawie
mozliwe byto okreslenie jakiego konkretnie dokumentu oczekuje Zamawiajacy.

Niezbednym warunkiem wymagania przez Zamawiajgcego certyfikatu lub sprawozdania z badan
powinno by¢ dokonanie stosownego opisu: wymagan, cech lub kryteriéw dla opisu przedmiotu
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VI.

zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, badZ wymagan zwigzanych z ich realizacjg, ktére to srodki
dowodowe majg potwierdzac. Nie jest zatem dopuszczalne zaréwno zadanie tych srodkéow
dowodowych od wykonawcy w okolicznosciach, gdy nie wykazano w sposéb przejrzysty, jakie
cechy, kryteria, wymagania majg one potwierdzacl.

Zamawiajgcy, poza ogolnikowym natozeniem w SWZ na wykonawcdw obowigzku przedtozenia
certyfikatu lub sprawozdania z badan zaniechat uszczegétowienia jakie certyfikaty, bgdz badania
majg by¢ przedtozone, co te certyfikaty, badZz badania majg potwierdzaé, oraz przez jaka
jednostke przedmiotowe certyfikaty bgdz badania majg by¢ wydane, uniemozliwiajgc tym samym
Odwotujgcemu i innym wykonawcom zadoscéuczynienie natozonemu wymogowi.

Z przedmiotowym zarzutem zostat skorelowany wniosek o modyfikacje postanowien o ktérych
mowa w Rozdz. 3 ust. 8 SWZ poprzez usuniecie przedmiotowego wymagania lub wskazanie w
sposéb przejrzysty jakie kryteria, cechy i wymagania ma potwierdza¢ Zzadany przez
Zamawiajgcego od wykonawcéw certyfikat oraz przez jaka jednostke oceniajgcy zgodnos¢ lub
sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez te jednostke, ma by¢ taki dokument wydany.

Zarzut nr 6 dot. wskazanie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania zamdéwienia w
Rozdziale 4 ust. 1 SWZ, a takze nastepczo kolejno we wzorach uméw: § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru
umowy z Zatgcznika Nr 4 do SWZ dla Czesci |, § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika nr
2 do SWZ dla Czesci ll, § 5 ust. 1 -2 i ust. 4 wzoru umowy Zatacznik n 4 do SWZ dla Czesci lll, § 5
ust. 1-2iust.4 wzoru umowy w Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, na skutek podania terminu
realizacji wyrazonego przez podanie konkretnej daty, tj. do dnia 31 pazdziernika 2023 r.

Zgodnie z Rozdziatem 4 SWZ:

Rozdziat 4: Termin wykonania zaméwienia

1. Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, jednak nie
pozniej niz do dnia 31.10.2023 r. Dla czesci V (ZCO — infrastruktura serwerowo-macierzowa) w terminie do
60 dni od daty zawarcia Umowy. Terminy poszczegolnych etapéw zgodnie ze wzorem umowy dla kazdej
czesci.

Z przedmiotowym postanowieniem skorelowany jest § 5 wzoru umowy:
»8 5. Etapy i terminy realizacji prac

1. Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy, jednak nie pdzZniej niz do dnia 31.10.2023 r.

2. Wykonawca bedzie wykonywat prace przewidziane do realizacji Umowy maksymalnie
w nastepujgcych terminach:

1) Etap nr 1- 30 dni od daty zawarcia Umowy,

1 Prawo Zamoéwien Publicznych, Komentarz pod red. H. Nowaka, M. Winiarza, Urzad Zamdwien Publicznych,
Warszawa 2021
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2) Etap nr 2 - 60 dni od daty zawarcia Umowy,
3) Etap nr 3 —do dnia 31.10.2023 r.
3. Rozpoczecie prac Etapu nr 2 — 3 mozZe nastqgpic po odbiorze Etapu nr 1.

4. Etap nr 4 — Wariant opcjonalny - W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji, Zamawiajqgcy poinformuje Wykonawce pisemnie o tym fakcie w terminie do 30 dni
od daty zawarcia Umowy. Zamdwienie objete opcjg Wykonawca wykona, w terminie do
dnia 31.10.2023 r.”

Postanowienie wzoru umowy wskazuje zatem, ze przedmiot zamodwienia ma zostac zrealizowany
w ciggu 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, jednak nie pdzniej niz do konkretnego dnia (do
konkretnej daty), tj. do dnia 31 pazdziernika 2023 r. Zgodnie z trescig SWZ i ogtoszenia o
zamowieniu. Zamawiajgcy wskazuje w SWZ, ze planuje otwarcie ztozonych ofert 4.01.2023 r.,
zatem by wybrany Wykonawca rzeczywiscie miat 9 miesiecy na ukonczenie zamdwienia, to
umowa powinna z nim zostac zawarta przez Zamawiajgcego do dnia 31.01.2023 r.

W istocie Zamawiajgcy przewidziat zbyt mato czasu na przeprowadzenie postepowania, by
zapewni¢ wykonawcom 9 miesiecy na realizacje umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
Swietle wskazanych w pkt 62 niniejszego pisma termindw, Zamawiajacy przewidziat mniej niz
miesigc na wszystkie czynnosci niezbedne do wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zawarcie
umowy. Nie ma przy tym pewnosci, jezeli dojdzie do wyboru najkorzystniejszej oferty, ze
czynnos¢ ta nie zostanie zaskarzona do Krajowej Izby Odwotawczej, a zatem zawarcie umowy, po
przeprowadzeniu przedmiotowego postepowania w terminie do 31.01.2023 r. jest praktycznie
niemozliwe, albowiem sam termin na wniesienie odwotania i jego rozpatrzenie przez Krajowa
Izbe zajmie tyle czasu, ile Zamawiajacy przewidziat na przeprowadzenie wszystkich czynnosci po
ztozeniu ofert. Oznacza to, ze Wykonawca sktadajac oferte nie jest w stanie przewidzie¢ czy
bedzie miat czas na terminowe wykonanie przedmiotu umowy, poniewaz nie wiadomo kiedy
doktadnie umowa zostanie zawarta.

Zeby zapobiec wiasnie takim sytuacjom do ustawy Prawo zamdwier publicznych wprowadzono
przepis, ktéry stanowi, ze umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci planowany
termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz w razie potrzeby, planowane
terminy wykonania poszczegélnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w
dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywng przyczyna (vide art. 436 pkt 1 Pzp). M. Jaworska wskazuje, ze ,Kazda
umowa powinna okresla¢ planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robdt budowlanych
oraz w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej. Zasadg jest okreslanie tych termindw w dniach, tygodniach, miesigcach lub
latach od dnia rozpoczecia realizacji zamodwienia. Wskazanie terminu wykonania umowy przez
okreslenie konkretnej daty jest mozliwe tylko w przypadkach uzasadnionych obiektywna
przyczyng, np. w przypadku projektéw finansowanych ze $rodkéw UE”2. Zamawiajgcy przy

2 M. Jaworska [w:] Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz. Red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-
Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, rok. 2022, wyd. 3.
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okresleniu terminu nie wskazat na zadng szczegdélng sytuacje, ktéra usprawiedliwiataby przyjety
termin realizacji, wobec czego proponowane postanowienie jest niezgodne z cytowanym
przepisem ustawy.

Nie ulega zadnej watpliwosci, ze wprowadzenie terminu poprzez oznaczenie koicowej daty na
wykonanie zaméwienia stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego na skutek
wprowadzenia niemozliwego do dotrzymania terminu na realizacje zaméwienia, wobec czego
Odwotujacy sktada wniosek o:

- modyfikacje Rozdz. 4 ust. 1 SWZ poprzez nadanie Rozdz. 4 ust. 1 SWZ nadanie nastego
brzmienia:

»Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.”

ewentualnie: ,,Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia

zawarcia Umowy, jednak nie pdzniej niz do dnia 31.10.2023 r. W przypadku zawarcia umowy po
31.03.2023 Strony wigze wytgcznie 9-miesieczny termin wykonania Umowy. Dla czesci V (ZCO —
infrastruktura serwerowo-macierzowa) w terminie do 60 dni od daty zawarcia Umowy. Terminy
poszczegdlnych etapdw zgodnie ze wzorem umowy dla kazdej czesci.”

- modyfikacje § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika Nr 4 do SWZ dla Czesci |, § 5 ust. 1 -
2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika nr 2 do SWZ dla Czesci Il, § 5 ust. 1 -2 i ust. 4 wzoru umowy
Zatgcznik n 4 do SWZ dla Czesci lll, § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy w Zataczniku nr 4 do SWZ
dla Czesci IV poprzez nadanie§ 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika Nr 4 do SWZ dla
Czescil, § 5 ust. 1-2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika nr 2 do SWZ dla Czesci ll, § 5 ust. 1 -2 i ust.
4 wzoru umowy Zatgcznik n 4 do SWZ dla Czesci lll, § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy w Zatgczniku
nr 4 do SWZ dla Czesci IV nastepujacego brzmienia:

»1. Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

2. W Wykonawca bedzie wykonywat prace przewidziane do realizacji Umowy maksymalnie
w nastepujgcych terminach:

1) Etap nr 1- 30 dni od daty zawarcia Umowy,
2) Etap nr 2 - 60 dni od daty zawarcia Umowy,
3) Etap nr 3 —do 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.
3. Rozpoczecie prac Etapu nr 2 — 3 moze nastgpic po odbiorze Etapu nr 1.

4. Etap nr 4 — Wariant opcjonalny - W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji, Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce pisemnie o tym fakcie w terminie do 30 dni od daty
zawarcia Umowy. Zamdwienie objete opcjg Wykonawca wykona, w terminie do 9 miesiecy od
dnia zawarcia Umowy."

ewentualnie:
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»1. Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy,
jednak nie pdzniej niz do dnia 31.10.2023 r. W przypadku zawarcia umowy po 31.03.2023 Strony
wigze wytgcznie 9-miesieczny termin wykonania Umowy.

2. W Wykonawca bedzie wykonywat prace przewidziane do realizacji Umowy maksymalnie
w nastepujgcych terminach:

1) Etap nr 1- 30 dni od daty zawarcia Umowy,

2) Etap nr 2 - 60 dni od daty zawarcia Umowy,

3) Etap nr 3 —do dnia 31.10.2023 r., z zastrzezeniem § 5 ust. 1 zd. 2.
3. Rozpoczecie prac Etapu nr 2 — 3 moze nastgpic po odbiorze Etapu nr 1.

4. Etap nr 4 — Wariant opcjonalny - W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji, Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce pisemnie o tym fakcie w terminie do 30 dni od daty
zawarcia Umowy. Zamdwienie objete opcjg Wykonawca wykona, w terminie do dnia 31.10.2023
r., z zastrzezeniem § 5 ust. 1 zd. 2."

VII. Zarzut nr 7 a) dot. uksztattowania tresci przysztego stosunku prawnego w sposdéb naruszajacy
jego wiasciwo$é, zasady proporcjonalnosci oraz rownowage stron stosunku zobowigzaniowego
prowadzac do naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego na skutek przyjecie w § 8 ust. 5
wzoru umowy, iz ,Akceptacja DAP warunkuje rozpoczecie prac Wykonawcy zwigzanych z
realizacjg Zamdwienia.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu | ust. 8 pkt 4 OPZ:

1. Analiza Przedwdrozeniowa obejmuje czynnosci do wykonania przez Wykonawce majace na
celu analize sSrodowiska biznesowego i informatycznego Zamawiajacego. W wyniku
przeprowadzenia Analizy Przedwdrozeniowej Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu
Dokumentacje Analizy Przedwdrozeniowej (zwana dalej DAP), na podstawie ktorej
organizacyjnie i technicznie bedzie realizowany przedmiot zamdwienia. DAP bedzie
podlegata uzgodnieniu i akceptacji Zamawiajgcego.

2. DAP musi zawiera¢ w szczegélnosci:
Zawartos¢ Dokumentacji Analizy Przedwdrozeniowej DAP
1. Wymagane dane w zakresie SSI:
1) wykaz oraz szczegdtowy opis i harmonogram budowy SSI,
2) architektura SSI,

3) analiza migracji danych oraz opis sposobu migracji — jezeli dotyczy,

Strona



nexus |polska

4) przygotowanie planu modernizacji sieci teleinformatycznej,
5) przygotowanie planu instalacji i konfiguracji sprzetu sieciowego,

6) przygotowanie planu instalacji Infrastruktury serwerowej z uwzglednieniem
rozmieszczenia sprzetu w lokalizacjach Zamawiajgcego,

7) przygotowanie planu instalacji macierzy dyskowych,

8) jednoznacznie okreslone zatozenia integracji z innymi systemami informatycznymi, ktére
posiada Zamawiajgcy,

9) plan pracy na dalsze etapy Wdrozenia,

10) plan migracji danych z SSl, ktéry posiada Zamawiajqcy — jezeli dotyczy,

11) szczegotowa specyfikacja oprogramowania objetego zakresem umowy,

12) wykaz oraz szczegofowy opis i harmonogram niezbednych prac konfiguracyjnych,
13) ustawienia konfiguracyjne urzqdzen i oprogramowania wchodzqgcych w sktad SSI,

14) propozycje scenariuszy testowych uwzgledniajgcych zakres czynnosci operacyjnych, ktore
nalezy wykonac w celu potwierdzenia, ze wskazane wymagane funkcjonalnosci zostaty
prawidtowo skonfigurowane i dziatajg zgodnie z opisami procesow,

15) harmonogram instruktazu personelu oraz administratoréw SSl.
2. Wymagane dane ZARZADCZE:
plan i sposob komunikacji Stron.
3. Wymagane dane dotyczqce INFRASTRUKTURY SERWEROWEIJ, SIECIOWEJ | KOMPUTEROWEIJ:
podziat przedmiotu zamdowienia na Produkty, a nastepnie ich pogrupowanie w Komponenty,

analiza wymagan przedmiotu zamdwienia zawierajgca opis sposobu realizacji wymagan, sposob
testowania i odbioru,

karty katalogowe urzgdzenr potwierdzajgce spetnienie wymagan,

plan dostaw,

opis prac modernizacji sieci teleinformatycznej,

opis instalacji i wdrozenia oprogramowania wdrazanego wraz z Infrastrukturg serwerowg,

opis modernizacji i budowy Infrastruktury serwerowej, sieciowej oraz komputerowej,
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lista Komponentdw, ktdre bede podlegaty osobnym odbiorom — jezeli dotyczy,
szczegotfowy zakres i zawartos¢ pozostatej Dokumentacji.

Na wstepie Odwotujacy informuje, ze nie odnajduje w dokumentacji postepowania deklaracji
Zamawiajgcego co do przekazania wykonawcy danych i informacji niezbednych do opracowania
DAP. Odwotujacy pragnie podkreslié¢, ze analiza przedwdrozeniowa jest wstepnym, ale bardzo
istotnym dokumentem, poniewaz stanowi swoisty drogowskaz dla dalszych dziatan, ktdre bedzie
musiat podjgé Wykonawca. Celem analizy przedwdrozeniowe] jest okreslenie, jakie procesy
biznesowe bedg wchodzity w sktad systemu informatycznego i w jaki sposdb beda przez niego
wspierane oraz doktadne uszczegdtowienie zakresu wdrozenia i podanie jego granic. Powstaty w
wyniku analizy Dokument Analizy Przedwdrozeniowej obejmuje szczegdétowa koncepcje
zintegrowanego systemu informatycznego opracowang w formie pisemnego dokumentu.
Ponadto obejmuje analize funkcjonalng i strukturalng systemu wraz ze schematami przeptywu
informacji miedzy modutami. W skfad tego dokumentu wchodzi réwniez specyfikacja konfiguracji
i analiza migracji danych z obecnych systemoéw oraz analize sprzetowa.

Istotg analizy przedwdrozeniowej jest zdiagnozowanie aktualnych procesdéw u Zamawiajgcego,
ale tez wypracowanie nowych proceséw. Co istotne zebrane informacje mogg wptywaé na
specyfikacje funkcjonalng wdrazanego sytemu, wprowadzaé terminy wzajemnych zobowigzan
stron, zmieniajgc tym samym OPZ. Wszystkie podejmowane dziatania majg na celu realizacje
wdrozenia (przedmiotu zamdwienia), jednakze zdarza sie, ze sposéb dojscia do efektu bedzie
roznit sie od wymagan przyjetych przez Zamawiajgcego w OPZ. Podczas trwania analizy moze
dojs¢ do ustalenia, ze nalezy stworzy¢ nowe funkcjonalnosci, bagdz dane funkcjonalnosci musza
zosta¢ koniecznie zmienione, rozszerzone, usuniete, itd., by przedmiot umowy byt zgodny z
wymaganiami postawionymi przez Zamawiajacego. Warto sobie uswiadomi¢, ze w wymiarze
materialnym dokument analizy przedwdrozeniowe] to czesto materiat o rozpietosci kilkukrotnie
przewyzszajacej dokumentacje postepowania. Analiza spdjnosci oraz konfrontacja z
przedmiotem zamodwienia informacji i danych potrzebnych do jej opracowania to materiat na
wiele tomow.

Analiza bedzie obejmowata czynnosci zmierzajgce do ustalenia Srodowiska biznesowego i
informatycznego u Zamawiajgcego. W wyniku przeprowadzenia Analizy przedwdrozeniowej
Wykonaweca bedzie przedstawiat Zamawiajgcemu produkt jakim jest analiza, na podstawie, ktérej
bedzie realizowane wdrozenie, czyli przedmiot zamdwienia, dlatego tez analiza powinna
podlega¢ statym uzgodnieniom Stron, a na koniec powinna zostaé¢ zaakceptowana przez
Zamawiajgcego, poniewaz to analiza stanowi punkt wyjsciowy do realizacji wdrozenia, ktdre
nastepnie bedzie odbierane przez Zamawiajacego. Jezeli odbidr analizy zostanie pominiety, to na
dalszym etapie umowy moze dochodzi¢ do sytuacji spornych miedzy Wykonawcy, a
Zamawiajgcym, co do zakresu objetego umowg, co na koniec moze doprowadzi¢ nawet do fiaska
catego projektu. Dlatego majgc na uwadze przede wszystkim nalezyte wykonanie umowy za
zasadne nalezy uzna¢ by umowa przewidywata odbidr analizy przedwdrozeniowej.

Przygotowanie poprawnej dokumentacji analizy przedwdrozeniowej ma zatem fundamentalne
znaczenie dla prawidtowego wykonania Umowy. Zresztg Zamawiajgcy we wzorze Umowy ( § 8
ust. 5) wskazuje, ze akceptacja DAP warunkuje rozpoczecie prac Wykonawcy zwigzanych z
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VIII.

realizacjg Zamdwienia. Zamawiajacy wskazuje, ze rozpoczecie prac wymaga akceptacji DAP,
natomiast wzér umowy nie przewiduje, konsekwencji braku akceptacji przez Zamawiajgcego
przedtozonego przez Wykonawce DAP-a/, co prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci.

To witasnie z uwagi na duzg wage Analizy przedwdrozeniowej, ktéra stanowi poczatkowy etap
realizacji umowy, jednakze o fundamentalnym znaczeniu dla powodzenia projektu, za celowe i
wiasciwie niezbedne do nalezytego zrealizowania umowy uznaé nalezy uregulowanie w Umowie
by Analiza przedwdrozeniowa rowniez byta objeta odbiorem, tj. odbiorem czesciowym, tego
konkretnego produktu. Z uwagi na zmiany wymagan, na ktére moze wskazywaé Analiza
przedwdrozeniowa, do umowy powinien zosta¢é wprowadzony mechanizm, ktéry zapewni
Stronom mozliwos$¢ odstgpienia od umowy, w przypadku, gdy Analiza przedwdrozeniowa nie
zostanie zaakceptowana przez Zamawiajgcego (produkt nie zostanie odebrany). Zamawiajgcy w
przypadku odstgpienia od umowy, w takiej sytuacji, nie powinien mie¢ prawa do naliczania kary
umownej tytutem odstgpienia od umowy, bowiem wynik przeprowadzonej Analizy
przedwdrozeniowej nie moze zostaé uznany za przyczyne lezacg po stronie Wykonawcy.

Wobec powyzszego z zarzutem zostat powigzany wniosek modyfikacje w § 8 (Odpowiednio:
Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla
Czesci lll, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) i nadanie § 8
ust. 50 modyfikacje § 8 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgcznik
nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci 1V,
Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) nastepujgcego brzmienia: o

,2Zamawiajgcy przekaze wykonawcy wnioskowane przez niego informacje niezbedne do
opracowania analizy wdrozeniowej, jak réwniez dokona akceptacji Analizy Przedwdrozeniowej w
terminie do 7 dni od jej otrzymania od Wykonawcy. W przypadku braku akceptacji Analizy
Przedwdrozeniowej przez Zamawiajgcego kazda ze stron bedzie mogta odstgpi¢ od Umowy
poprzez ztozenie drugiej stronie w ciggu kolejnych 7 dni pisemnego oswiadczenia o odstgpieniu
od umowy. Akceptacja DAP warunkuje rozpoczecie prac Wykonawcy zwigzanych z realizacjg
Zamowienia”

oraz dodanie w § 8 po ust. 5 kolejnego ustepu o (Odpowiednio: Zatacznik Nr 4 do SWZ dla Czesci
I, Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla
Czesci IV, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) nastepujgcym brzmieniu:

,6. W przypadku braku pozytywnego odbioru Analizy Przedwdrozeniowej przez Zamawiajgcego
kazdej ze stron przystuguje prawo odstgpienia od umowy, przy czym zadnej ze stron w takim
przypadku nie przystuguje prawo do naliczania kary umownej tytutem odstgpienia od umowy ani
dochodzenia odszkodowania z tego tytutu.”

Zarzut 7 b) dot. uksztattowanie tresci przysztego stosunku prawnego w sposob naruszajacy jego
witasciwos¢, zasady proporcjonalnosci oraz rownowage stron stosunku zobowigzaniowego
prowadzac do naduzycia pozycji dominujacej Zamawiajgcego na skutek przyjecia w § 3 ust. 6
wzoru umowy ,,Zamawiajacy upowaznia Wykonawce do wykonywania niezbednych czynnosci
zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy o ile nie polegajg one na zacigganiu zobowigzan w
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imieniu Zamawiajgcego a Wykonawca kazdorazowo potwierdzi mailowo u przedstawiciela
Zamawiajgcego mozliwos¢ dokonania konkretnej czynnosci w imieniu Zamawiajacego”

We wzorze umowy w § 3 ust. 6 (odpowiednio: Zatacznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgcznik nr 2
do SWZ dla Czesci Il, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV,
Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) zawarty zostat zapis, zgodnie z ktédrym "Zamawiajacy
upowaznia Wykonawce do wykonywania niezbednych czynnosci zwigzanych z realizacjg
przedmiotu Umowy o ile nie polegajg one na zacigganiu zobowigzan w imieniu Zamawiajgcego a
Wykonawca kazdorazowo potwierdzi mailowo u przedstawiciela Zamawiajgcego mozliwosc
dokonania konkretnej czynnosci w imieniu Zamawiajgcego”.

Odwotujagcy wskazuje, ze takie uksztattowanie zapisu umownego narusza zasade
proporcjonalnosci. Jej istotg jest konieczno$¢ dotozenia nalezytej starannosci przez
zamawiajgcego polegajgcej na podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich
wymogow, bez ktérych nie bedzie mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie
danego zamodwienia. ,Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest procedurg sformalizowana,
nie powinno to jednak prowadzi¢ do zbednego zbiurokratyzowania tego procesu. Stad
zamawiajgcy, ktory weryfikuje zaréwno zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zaméwienia, jak i
zgodnosé oferowanych przez niego ustug, dostaw czy robét budowlanych z wymogami zawartymi
w opisie przedmiotu zamdwienia i innych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, nie moze przekracza¢ granic wyznaczonych przez ustawodawce®”.

Skoro Zamawiajgcy upowaznia Wykonawce do wykonywania niezbednych czynnosci zwigzanych
z realizacjg przedmiotu Umowy, to naktadanie jednoczesnie na Wykonawce obowigzku
kazdorazowego potwierdzania mailowo u przedstawiciela Zamawiajgcego mozliwosci dokonania
konkretnej czynnosci w imieniu Zamawiajacego wydaje sie obowigzkiem nadmiernym, a co
wiecej niczym nieuzasadnionym. Ponadto wskazany zapis umowny jest w rzeczywistosci
wewnetrznie sprzeczny, bowiem stoi w sprzecznosci z istotg upowaznienia, ktéra wtasnie ma
prowadzi¢ do redukcji obowigzkdw po stronie upowazniajgcego, chociazby poprzez brak
obowigzku potwierdzania kazdej czynnosci. Wprowadzenie takiego wymogu jest nieadekwatne
do przedmiotu zamdwienia i naktada nadmierne obowigzki na Wykonawce, co moze prowadzi¢
do utrudnienia realizacji przez niego przedmiotu zamdwienia.

Z zarzutem powigzany zostat wniosek o modyfikacje § 3 ust. 6 wzoru umowy (Odpowiednio:
Zatacznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatacznik nr 2 o SWZ dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla
Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V) poprzez przyjecie
nastepujgcego brzmienia: § 3 ust. 6 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zatacznik nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatacznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatacznik nr 4 do
SWZ dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V): ,,Zamawiajgcy upowaznia Wykonawce do
wykonywania niezbednych czynnosci zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy o ile nie
polegajg one na zacigganiu zobowigzan w imieniu Zamawiajgcego.”

3 Por. wyrok SA w Poznaniu z 20.05.2010 r., | ACa 357/10, LEX nr 756566
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IX.

Zarzut nr 7 c) uksztattowanie tresci przysztego stosunku prawnego w sposdb naruszajacy jego
witasciwosé, zasady proporcjonalnosci oraz rownowage stron stosunku zobowigzaniowego
prowadzac do naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajacego z racji przewidzenia we wzorze
kary umownej, ktéra bedzie naliczana Wykonawcy z tytutu utraty dofinansowania przez
Zamawiajacego z Projektu z winy Wykonawcy- w szczegdélnosci nieterminowego wykonania
przedmiotu Umowy- w wysokosci 50% wartosci Umowy — catkowitej kwoty wynagrodzenia
brutto oraz wskazanie, ze Zamawiajacy zastrzega sobie prawo natychmiastowego odstgpienia
od Umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia oraz bez prawa Wykonawcy do zgdania
zaptfaty kary umownej w przypadku zaistnienia nastepujacych okolicznosci: ... 4) popetnienia
przez Wykonawce btedu, zawinionego w zwigzku z realizacjg przedmiotu Umowy, skutkujacego
utratg dofinansowania lub wykluczeniem z Projektu Zamawiajacego.”

Zgodnie z § 15 ust. 6 pkt 4) wzoru umowy ,,6. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo
natychmiastowego odstgpienia od Umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia oraz bez
prawa Wykonawcy do zgdania zaptaty kary umownej w przypadku zaistnienia nastepujgcych
okolicznosci: ... 4) popetnienia przez Wykonawce btedu, zawinionego w zwigzku z realizacjg
przedmiotu Umowy, skutkujgcego utratg dofinansowania lub wykluczeniem z Projektu
Zamawiajgcego.” natomiast stosownie do tresci § 16 ust. 1 pkt 6) wzoru umowy Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne, ktére beda naliczane w nastepujgcych okolicznosciach i
wysokosciach: ... 6) z tytutu utraty dofinansowania przez Zamawiajgcego z Projektu z winy
Wykonawcy w szczegdlnosci nieterminowego wykonania przedmiotu Umowy w wysokosci 50%
wartosci Umowy — catkowitej kwoty wynagrodzenia brutto.

Odwotujacy pragnie zwrdci¢ uwage, ze ewentualna utrata dofinansowania nie pozostaje w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z niewykonaniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zwrdcit na to uwage Sad Okregowy w Olsztynie | Wydziat Cywilny w wyroku z dnia
11 wrzesnia 2014 r. sygn. akt: | C 114/14, stwierdzajac, ze ,Jednocze$nie mozna kwestie
odpowiedzialnoéci pozwanego rozpatrywaé réwniez w pfaszczyznie braku  zwiazku
przyczynowego, jesli zatozy¢, ze utratg dotacji mozna bytoby zakwalifikowaé jako samodzielng
szkodg. Wtedy bowiem owo pozbawienie (cofnigcie) sSrodkéw pomocowych nie pozostawatoby
w istocie w zwyczajnym, adekwatnym zwigzku przyczynowym z nienalezytym wykonaniem
zobowigzania, przy czym w ocenie Sadu zatozenie, iz do szkody doszto jest tu chybione w $wietle
poczynionych wczeséniej uwag. Niemniej jednak jedli juz tylko poczyni¢ takie hipotetyczne
zatozenie (iz stanowi to jakaé formeg szkody), to wtedy nie sposéb uznaé, iz w catym taficuchu
nastepstw, owa utrata byta normalnym nastepstwem nienalezytego wykonania zobowigzania.”

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze ewentualne kary umowne przewidziane we wzorze
umownym, ktdre zostang naliczone wykonawcy w zwigzku z niedotrzymaniem terminu
wykonania umowy, pomniejszajg koszty dofinansowania, ale jednoczesnie stanowig przychdd
Zamawiajgcego stanowigcy podstawe sfinansowania Wynagrodzenia wykonawcy choéby w
drodze potracenia. Przy projektowanym zapisie §16 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy Zamawiajacy z
definicji usituje obcigzy¢ wykonawcow podwdjng odpowiedzialnoscig za niedotrzymanie terminu
wykonania zamdwienia, obcigzajac ich jednoczesnie karg umowng i odszkodowaniem za utrate
dofinansowania. Na problem ten zwrdcit uwage Sad Okregowy w tomzy Wydziat | Cywilny w
wyroku z dnia 1 marca 2017 r. sygn. akt | C 702/15.
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Nalezy zwrécic tez uwage na fakt, ze niedotrzymanie terminu wykonania zamdwienia nie stanowi
jedynej przyczyny ewentualnej utraty dofinansowania. Inng przyczyne moze stanowic zbyt pézne
ogtoszenie lub zakonczenie postepowania, co powoduje, ze Zamawiajgcy nie pozostawia
odpowiedniego marginesu miedzy planowanym terminem zakonczenia realizacji umowy a
maksymalnym terminem wydatkowania $Srodkéw, ktéry zabezpieczytby ewentualne skutki
niedotrzymania terminu wykonania zamdwienia i mozliwos¢ usuwania ewentualnych wad. W
efekcie kwestionowanym zapisem Zamawiajacy stara sie przerzuci¢ na wykonawcéw
odpowiedzialnos¢ za okolicznosci lezgce po jego stronie.

Nie sposdb pomingc¢ réwniez faktu, ze sformutowanie § 16 ust. 1 pkt 6) wzoru umowy stanowi w
istocie rodzaj dodatkowej kary umownej (z gory okreslonej kwoty do zaptaty na wypadek
zaistnienia okreslonego zdarzenia w postaci utraty dofinansowania z projektu z winy
Wykonawcy) co z jednej strony oznacza niedopuszczalne dublowanie kar umownych za
niedotrzymanie terminu wykonania umowy, z drugiej zas przekroczenie limitu kar umownych
okreslonych w § 16 ust. 5 wzoru umowy, co stanowi naruszenie art. 436 pkt 3) pzp.

Dodatkowo zapis §15 ust. 6 pkt 4) wzoru umowy przyznaje Zamawiajgcemu uprawnienie do
odstgpienia od umowy z powodu jednego btedu, ktéry miatby skutkowac utratg dofinansowania.
Taki nieprecyzyjny zapis (czym bowiem jest btgd w rozumieniu przedmiotowej umowy) oznacza
de facto czysty mechanizm skutkowy, oznaczajacy sankcje w postaci odstgpienia od umowy w
wypadku, gdy Zamawiajgcy utraci dofinansowanie lub zostanie wykluczony z Projektu, oparty de
facto o zasade ryzyka po stronie wykonawcy. Takie sankcje uzna¢ nalezy za zdecydowanie
nadmiarowe i nieuzasadnione przerzucenie ryzyk z Zamawiajgcego na wykonawcow.

Pozostawienie zapisow w aktualnym brzmieniu pozostawia Zamawiajgcemu prawo domagania
sie od Wykonawcy przejecia odpowiedzialnosci za dziatania/zaniechania Zamawiajacego, co
powoduje wysokie ryzyko zwigzane z zawarciem umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o modyfikacje § 15 ust. 6 pkt 4 oraz § 16 ust. 1 pkt 6
wzoru umowy (Odpowiednio w Zataczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci I, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla
Czesci ll, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zataczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zataczniku nr
4 do SWZ dla Czesci V) poprzez usuniecie przedmiotowych postanowien z wzoru umowy.

X. Whioski i czes¢ koricowa

Odwotujgcy wskazuje, ze dokumenty zamowienia, w szczegdlnosci SWZ oraz ogtoszenie o
zamoéwieniu stanowig dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci.

Odwotujacy zastrzega mozliwos¢ rozbudowania argumentacji w zakresie przedtozonych
zarzutéw i przedtozenia kolejnych dowoddéw na poparcie swoich twierdzen w trakcie
postepowania odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawczg.

W sSwietle powyzszej argumentacji, zarzuty postawione przez Odwotujgcego uznaé nalezy za
zasadne, wobec czego odwotanie winno by¢ w catosci uwzglednione.
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Za Odwotujacego:
Signed by /
Podpisano przez:

Agnieszka Zofia
Smuszkiewicz

Date / Data:
2022-12-12 18:15

Wykaz zatgcznikow:

Zatacznik nr 1. Odpis z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sqgdowego Odwotujacego;
Zatacznik nr 2. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;

Zatacznik nr 3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;

Zatacznik nr 4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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