Gdansk, dnia 6 marca 2023 r.

PREZES

KRAJOWE)J 1ZBY ODWOLAWCZE)
ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

ODWOLUJACY:

Asseco Data Systems S.A.

ul. Jana z Kolna 11, 80-864 Gdansk

nr KRS: 0000421310

NIP: 517-035-94-58

REGON: 180853177

e-mail: agnieszka.gzela@assecods.pl
tel. +48 58 740 40 00
reprezentowany przez petnomocnika:
Agnieszke Gzela

e-mai: agnieszka.gzela@assecods.pl, tel. +48 504 198
018

ZAMAWIAJACY:

Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku

ul. Jana Kilinskiego 1, 15-089 Biatystok

NIP: 542-021-17-17, REGON: 000288604
e-mail: zampubl@umb.edu.pl, tel. 85 748 55 39

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone na ,,Ustuga Wdrozenia i
Wsparcia Technicznego Platformy - oprogramowania LMS” — nr sprawy AZP.25.2.5.2023.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w dniu 24.02.2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 040-115113, a w dniu 24.02.2023 r. na platformie zakupowe;j
Zamawiajgcego wraz z dokumentami zamoéwienia — nr sprawy AZP.25.2.5.2023.

ODWOtANIE

Dziatajagc w imieniu i na rzecz Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdansku (zwanej dalej
,Odwotujgcym”), na podstawie przepisu art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 514 ust. 1 oraz art. 515 ust.
2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z
pdin. zm., dalej: ,,PZP”) wnosze odwotanie od czynnosci sformutowania tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej: ,,SWZ”) — sformutowanych niezgodnie z PZP w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Ustuga Wdrozenia i Wsparcia Technicznego Platformy -
oprogramowania LMS” nr sprawy AZP.25.2.5.2023 (dalej: ,Postepowanie”), zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Zarzut nr 1 - naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP z zw. z art. 116 ust. 1

PZP — poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz w sposdb

Strona 1z 22



niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, poprzez
okreslenie warunku wykazania wykonania co najmniej dwdch ustug (kontraktéw) zwigzanych z
wdrozeniem i utrzymaniem platformy LMS dla uczelni wyzszej w zakresie realizacji ustug w modelu
Saa$, co wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia wykonawcéw obiektywnie
zdolnych i przygotowanych do jego realizacji, ktérzy legitymujg sie doswiadczeniem w zakresie
dostaw i utrzymania platform LMS w modelu ,,On Premises”;

Zarzut nr 2 — naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt 11
lit. a) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
2zada¢ zamawiajacy od wykonawcy — poprzez sformutowanie w Zatgczniku nr 2 do Opisu
Przedmiotu Zamdwienia (dalej: ,OPZ”) w sposdb nieprzejrzysty, nieproporcjonalny do przedmiotu
zamodwienia oraz w sposdb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, to jest zastrzezenie w rozdziale Il pkt 2.1. zbyt duzej liczby wymagan
funkcjonalnych oznaczonych literg ,S”, sprawdzanych w czasie weryfikacji prébki
nieproporcjonalnie do czasu wyznaczonego na prezentacje probki przez wykonawce;

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt 11
lit. a) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
23da¢ zamawiajacy od wykonawcy — poprzez sformutowanie w Zatgczniku nr 2 OPZ w sposdb
nieprzejrzysty, nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, to jest przez zastrzezenie
w rozdziale | pkt 17 prawa dla Zamawiajgcego dajgcego mu mozliwosé zgdania od wykonawcy
wprowadzania danych do prébki w trakcie prezentacji w czasie wyznaczonych na prezentacje, nie
wydtuzajgc tym samym ani nie zatrzymujgc czasu wyznaczonego na prezentacje probki przez
wykonawce;

Zarzut nr 4 — naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP oraz art. 241 ust. 3 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP
— poprzez sformutowanie w Zatgczniku nr 2 OPZ w sposéb nieprzejrzysty, nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz w sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw warunku w rozdziale Il pkt 7, oraz ustalenie kryterium oceny
ofert dotyczgcych wihasciwosci wykonawcy, polegajgcego na tym, ze na etapie prezentacji prébki
wykonawca ma przedstawi¢ sposéb oraz efekt automatycznego zbiorczego przeniesienia na
oferowang platforme LMS danych udostepnionych przez Zamawiajgcego na przykfadzie
wybranych kurséw z aktualnych zasobdw;

Zarzut nr 5 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP — poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych mieé
wptyw na sporzadzenie oferty polegajacy na nieopisaniu w rozdziale 3 pkt 2 OPZ wszystkich
wymagan w zakresie realizacji przedmiotu zamodwieniu, w tym jego cech (funkcjonalnosci) i
zobowigzaniu wykonawcy do dodatkowych swiadczen, ktére w OPZ nie zostaty okreslone przez
Zamawiajgcego w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy;

Zarzut nr 6 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP — poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznos$ci moggcych miec
wplyw na sporzadzenie oferty polegajacy na nieopisaniu przez Zamawiajgcego w rozdziale 5 pkt 2
OPZ w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy specyfiki (cech) jego dziatalnosci, oraz wymagan
funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych, ktére wykonawca ma uwzglednié przy realizacji zamdwienia;
Zarzut nr 7 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP — poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych miec
wplyw na sporzadzenie oferty polegajacy na nieopisaniu przez Zamawiajgcego w OPZ w rozdziale
2 pkt 2 ppkt 7, rozdziat 3 pkt 9, rozdziat 6 pkt 5 lit. e), wersji systemu ,,VDO” z jakg ma nastgpic
integracja i procedura testowa;
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8. Zarzut nr 8 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP — poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci moggcych miec
wplyw na sporzadzenie oferty polegajgcy na braku zawarcia w OPZ w rozdziale 4 pkt 2 lit. d)
informacji o szczegdétowym sposobie liczenia parametréw jakosciowych platformy LMS.

9. Zarzut nr 9 - naruszenie art. 439 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 99 ust. 1i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1i 3
PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP — poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w
sposéb nie pozwalajgcy na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz nie
niwelujacy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamoéwienia publicznego, co przy
aktualnym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen, prowadzi do uznania postanowien wzoru
umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w niezmienionym ksztatcie za naruszajgce zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

Whioski i Zgdania Odwotujgcego zostaty przedstawione pod zarzutami, to jest w tresci dotyczacej
uzasadnienia kazdego z zarzutow.

Ponadto Odwotujacy wnosi o zwrot kosztéw postepowania.

Termin wniesienia odwotania.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz SWZ
wraz z zatgcznikami i ogtoszeniem zostaty zamieszczone przez Zamawiajgcego na stronie internetowej
w dniu 24.02.2023 r.:

https://platformazakupowa.pl/transakcja/732684

Majgc na uwadze, ze wartos¢ zamodwienia w postepowaniu przekracza progi unijne, niniejsze
odwotanie jest wniesione z zachowaniem 10-dniowego terminu.

Interes Odwotujgcego oraz mozliwos¢ poniesienia przez Odwotujacego szkody.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamodwienia, poniewaz jest podmiotem zdolnym do jego
wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i doswiadczenie.

Poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego postanowien SWZ w sposdb naruszajacy przepisy ustawy
PZP Odwotujacy moze by¢ pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty i uzyskania zamdwienia, tym samym
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP Odwotujgcy moze poniesé szkode
polegajaca na braku uzyskania przedmiotowego zamédwienia.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku uregulowania
postanowien SWZ w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy zostat pozbawiony uczestnictwa w
postepowaniu na uczciwych i zgodnych z prawem warunkach, w tym mozliwosci ztozenia waznej i
konkurencyjnej oferty przez wykonawcdéw gwarantujacych prawidtowe wykonanie zamdéwienia ze
wzgledu na posiadanie odpowiedniego doswiadczenia.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, a w wyniku dziatan Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat
narazony na szkode. Gdyby nie naruszajgce przepisy zaskarzone elementy SWZ, Odwotujgcy mégtby z
powodzeniem ubiegaé sie o przedmiotowe zamodwienie, co w razie jego uzyskania wigzatoby sie z
okreslonymi korzysciami finansowymi. Na tym etapie postepowania krag podmiotéw mogacych
skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego
wykonawce, moggcego samodzielnie zrealizowaé zamodwienie.

Interes Odwotujgcego wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamodwienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.

Doreczenie kopii odwotania Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajagcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania (dowdéd w zataczeniu).

Wpis od odwotania.
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https://platformazakupowa.pl/transakcja/732684

Wopis od odwotania w kwocie 15 000,00 zt zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu
Zamoéwien Publicznych (dowdd w zatgczeniu) — dyspozycja przelewu zlecona w dniu 3 marca 2023 r.

UZASADNIENIE
Zagadnienia wstepne
Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na swiadczenie ustugi pn.
,Ustuga Wdrozenia i Wsparcia Technicznego Platformy - oprogramowania LMS”.

W ramach zamdwienia przewidziane jest wdrozenie i wsparcie techniczne platformy typu LMS (z ang.
learning management system) zwane takze platformg e-learningowa lub platformg edukacyjng,
umozliwiajgcg prowadzenie zaje¢ na odlegtosé, to jest z wykorzystaniem srodkdéw porozumiewania sie
na odlegtosé. Platforma ma zapewni¢ realizacje ksztatcenia na odlegtos¢ dla osmiu (8) tysiecy
uzytkownikéw (w tym studentdw i pracownikéw Zamawiajgcego).

Przedmiot zamdwienia musi spetniac¢ tgcznie wszystkie wymagania funkcjonalne okreslone w OPZ
przez Zamawiajgcego jako standardowe (,,S”) oraz okreslone w ofercie wykonawcy jako dodatkowe
(,D”).

Oferowane przez wykonawcédw rozwigzanie ma by¢ rozwigzaniem dziatajgcym, gotowym do wdrozenia
na dzien sktadania ofert i zapewniajgcym realizacje wszystkich wymaganych w SWZ (standardowych
wg Zatgcznika nr 1 do OPZ) i dodatkowych zaznaczonych przez wykonawce funkcjonalnosci w
formularzu ofertowym.

W ramach procedury przetargowej Zamawiajacy przewidziat etap badania prébki, to jest platformy
LMS oferowanej przez danego Wykonawce, w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 1 — naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 PZP z zw. z art. 116 ust. 1 PZP
— poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej w sposdéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz w sposdb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow, poprzez okreslenie warunku
wykazania wykonania co najmniej dwoéch ustug (kontraktéw) zwigzanych z wdrozeniem i
utrzymaniem platformy LMS dla uczelni wyiszej w zakresie realizacji ustug w modelu Saa$, co
wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia wykonawcoéw obiektywnie zdolnych i
przygotowanych do jego realizacji, ktorzy legitymuja sie doswiadczeniem w zakresie dostaw i
utrzymania platform LMS w modelu ,,On Premises”.

1. Zamawiajgcy w Rozdziale VIII ust. 1.4.1. SWZ okreslit warunki dotyczgce zdolnosci technicznych i
zawodowych wykonawcy w zakresie wymaganych minimalnych zdolnosci technicznych lub
zawodowych. W ramach Postepowania wymagane jest wykazanie przez potencjalnego
wykonawce, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi (dwa
odrebne kontrakty) wdrozenia i utrzymania platformy LMS dla uczelni wyzszej, z ktérych kazda
powinna spetnia¢ ponizsze wymagania:

a) platforma LMS byta przeznaczona i wdrozona oraz skonfigurowana dla minimum 5 000
uzytkownikow;

b) platforma LMS dostarczana byta w co najmniej 2 jezykach;

c) ustuga zostata zrealizowana w modelu SaasS;

d) ustuga obejmowata réwniez w petni zintegrowang aplikacje mobilng dla uzytkownikéw
platformy;

e) system LMS posiadat w petni zintegrowany modut wideokonferencji;

f) system LMS posiadat w petni zintegrowane repozytorium przechowywania tresci materiatow
dydaktycznych;
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g) okres wdrozenia i utrzymania wynosit co najmniej 12 miesiecy;
a taczna wartos¢ wykazanych dwéch ustug wynosita co najmniej 1 000 000,00 zt brutto.

Wsrod powyzej wskazanych warunkdw dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
Zamawiajgcy wymaga wykazania swiadczenia ustugi wdrozenia i utrzymania platformy LMS w
modelu SaaS (z ang. Software as a Service) —to jest rozdziat VIl ust. 1.4.1. lit. c) SWZ — polegajacego
na tym, ze oprogramowanie jest instalowane na infrastrukturze dostawcy oprogramowania, ktéra
pozostaje jego wiasnoscig i jest przez niego utrzymywana. Uzytkownicy oprogramowania uzyskujg
dostep do niego poprzez Internet, a zatem jest to model ustug Swiadczonej drogg elektroniczng.

Natomiast model udostepnienia oprogramowania w modelu ,,On Premises” polega na tym, ze
oprogramowanie jest instalowane na infrastrukturze Zamawiajgcego, ktéra pozostaje jego
wytgczng wilasnoscia. Na Zamawiajgcym co do zasady, o ile dana umowa nie stanowi inaczej,
spoczywa w takim przypadku utrzymanie catego niezbednego sprzetu. W tym miejscu nalezy
wspomnieé, ze w wiekszosci postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe
oprogramowania w modelu ,,On Premises” wykonawcy réwniez zobowigzywani sg do Swiadczenia
ustugi utrzymania oprogramowania z wykorzystaniem wiasnie infrastruktury danego podmiotu
zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika, ze podstawg réznica pomiedzy modelem dostawy oprogramowania w
modelu SaaS, a OnPremises, jest element infrastruktury techniczno-systemowej, albowiem w
przypadku modelu SaaS to wykonawca ma zapewnié niezbedng infrastrukture i musi nig zarzadzaé,
natomiast w modelu OnPremises po stronie danego zamawiajgcego spoczywa obowigzek (czesto
kosztowny) zapewnienia i utrzymania niezbednej infrastruktury.

Niezaleznie od tej gtdéwnej rdznicy pomiedzy modelem SaaS, a on Premises, uzytkownik takie
oprogramowania, w kazdym z tychze modeli, moze uzyskiwa¢ dostep do niego réwniez poprzez
sie¢ Internet.

Zatem w praktyce jedynym czynnikiem odrézniajgcym te dwa modele udostepnienia
oprogramowania jest element utrzymania i zarzadzania infrastrukturg techniczno-systemowsa,
takag jak serwery i niezbedne oprogramowanie takie jak systemy operacyjne, czy tez systemy
bazodanowe.

W zwigzku z powyzszym, utrzymanie w rozdziale VIII ust. 1.4.1. lit. ¢) SWZ warunku wykazania
Swiadczenia ustug dostawy i utrzymania platformy LMS w modelu SaaS jest nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia, a tym samym nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, poprzez preferowanie obecnego dostawcy platformy LMS dla
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 PZP w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy
moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawecy lub oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamoéwienia, umozliwiajgce realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci.
Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2023 r. (KIO 49/23):
,Jakkolwiek zamawiajgcy posiada swobode w uksztattowaniu warunkdw udziatu w postepowaniu,
to jednak warunki muszg odnosic sie do konkretnego zamdwienia publicznego i jego przedmiotu.
Ponadto formutujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy powinien wyrazac je jako
minimalne poziomy zdolnosci, co wymaga uwzglednienia specyfiki danego zamdwienia, rodzaju,
przedmiotu, zakresu czy ilosci. Celem warunkdéw okreslanych przez zamawiajgcego jest
zapewnienie, aby zamdwienie byfo realizowane przez podmiot dajgcy rekojmie jego nalezytego
wykonania. Niezbedne jest zatem zachowanie réownowagi miedzy interesem zamawiajgcego, a
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10.

interesem wykonawcy po to, aby nadmierne wymagania zamawiajgcego nie doprowadzity do
wyeliminowania z postepowania wykonawcow zdolnych do prawidtowej realizacji zamowienia
publicznego”.

Podobna teza wynika z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 maja 2022 r. (KIO 1159/22):
»,Zasada proporcjonalnosci znajduje swoje szczegdlne podkreslenie w zwigzku z ksztattowaniem
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, co znajduje swoje odzwierciedlenie w
tresci art. 112 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, ktdry wprost wskazuje, ze zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci warunkdw udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki
udziatu opisane przez zamawiajgcego muszqg by¢ uzasadnione w odniesieniu do rodzaju
zamowienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych z realizacjg zamodwienia, w szczegdlnosci
odpowiednie do charakteru (w tym stopnia ztoZzonosci), ilosci (w tym zakresu) lub znaczenia, a takze
przeznaczenia nabywanych robdt budowlanych, dostaw lub ustug.”

Zasada z art. 116 ust. 1 PZP wynika takie z uzytego przez ustawodawce sformutowania
,proporcjonalny do przedmiotu zamowienia”, co réwniez potwierdza, ze warunki nie mogg by¢
nadmierne do przedmiotu zamdwienia, w sposdb nieuzasadniony ograniczajgce dostep do
zamowienia wykonawcom, ktdérzy sg w stanie nalezycie wykona¢ zamdwienie.

W ocenie Odwotujgcego tresé¢ warunku w aktualnym ksztatcie ma charakter dyskryminujacy i
ograniczajacy konkurencyjnosé postepowania bez koniecznego uzasadnienia, a wiec wyboru oferty
od wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamdwienia z przyczyn okreslonych ponizej.

Oczekiwanie wykazania doswiadczenia w zrealizowaniu tak wysoko specjalistycznej ustugi tej skali
przy jej koniecznym potaczeniu z edukacyjnych charakterem systemu oraz modelem Saa$S uznac
nalezy za nadmiarowe dla wykazania doswiadczenia niezbednego do wykonania przedmiotu
zamodwienia. Zgodnie z najlepszg wiedzg Wykonawcy wymaganie to jest nie do spetnienia przez
wiekszos$¢ Wykonawcéw dostarczajgcych platforme LMS, gdyz zaméwienia o takiej skali i zakresie
sg niezwykle rzadkie. Odwotujgcy jest podmiotem, ktéry réwniez oferuje oprogramowanie typu
platforma LMS, oraz aktywnie bierze udziat w przetargach na wdrozenie lub udostepnienie takich
systemoéw, i w ostatnich 3 latach przed terminem ogtoszenia postepowania, zostaty udzielone tylko

dwa zamdwienia odpowiadajgce w catosci warunkom okreslonym w czesci VIl ust. 1 ust. 1.4.1.,

ktore wszystkie wygrata firma aktualnie udostepniajgca Zamawiajgcemu platforme LMS to jest PCG

Academia Sp. z0.0.:

a) ogtoszenie o zamdwienia na ,Wytonienie Wykonawcy w zakresie dostawy i wdrozenia
oprogramowania LMS dla Wydziatu Prawa i Administracji UJ” (numer referencyjny:
80.272.238.2020) ogtoszone przez Uniwersytet Jagielloriski w Krakowie:

O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy wykazgq, ze:

1. posiadajq niezbedng wiedze i doswiadczenie, tzn.: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali nalezycie
co najmniej dwie dostawy (dwa odrebne kontrakty) edukacyjnej platformy e-learningowej, z ktérych
kazda powinna spetniac ponizsze wymagania:

1.1. dostarczana platforma edukacyjna byta przeznaczona i wdroZzona oraz skonfigurowana dla
minimum 5 000 uzytkownikéw;

1.2. dostarczana platforma edukacyjna dostarczana byta w co najmniej 3 jezykach

1.3. dostawa obejmowata réwniez natywngq aplikacje mobilng dla uzytkownikéw platformy;

1.4. dostawa zostata zrealizowana w modelu Saa$ lub rownowaznym;

1.5. dostarczana platforma edukacyjna udostepniata natywny modut wideokonferencji;

1.6. dostarczana platforma edukacyjna udostepniata natywny modut udostepniania tresci osobom
niepetnosprawnym obstugujgcy funkcje automatycznego ttumaczenia materiatow na postac
dZwiekowgq oraz cyfrowego bradille’a,

A tgczna kwota wykazanych dwdch dostaw wynosi co najmniej 1 000 000,00 PLN brutto.
https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:325912-2020: TEXT:PL:HTML

ktorego wykonawcg zostata firma PCG Academia Sp. z 0.0.:
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b) Ogtoszenie z wolnej reki na “Dostaw i uruchomienie platformy e-learningowej Blackboard”
ogtoszone przez Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku — czyli Zamawiajgcego — o nr 2021/BZP
00279374 z dnia 23 listopada 2021 r., ktérego wykonawcg zostata firma PCG Academia Spétka
z 0.0. Powyisze prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze w aktualnym brzmieniu SWZ
warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej moze spetnic¢ jedynie PCG Academia
Sp. zo.o.

Wykonawca wskazuje rdwniez na okolicznos$é, iz podejscie do formutowania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia — jakie podnosi Odwotujgcy — zostato
zastosowane m. in. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (nr Al. 0920.01.2023)
na dostawe internetowej platformy edukacyjnej oraz systemu bibliotecznego, ogtoszonym przez
Akademie Zamojska:

Czes¢ 1 zamowienia:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy —w tym okresie wykonat nalezycie, a w przypadku swiadczer powtarzajqcych sie lub
ciggtych rowniez wykonuje nalezycie,

- co najmniej 2 (dwa) zamdwienia, ktérych przedmiotem byto (jest) dostarczenie i wdroZenie systemu
informatycznego obejmujgcego co najmniej platforme edukacyjng, o wartosci zamdwienia nie mniejszej niz
600 000,00 zt brutto kazda (z wytqczeniem sprzetu informatycznego); oraz

- co najmniej 1 (jedng) ustuge obejmujgcq udostepnienie systemu informatycznego w oparciu o chmure
publiczna zapewnionq przez Wykonawce, o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto (wartosc¢
udostepnionego systemu).

Czesc 2 zamowienia:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest

krotszy —w tym okresie wykonat nalezycie, a w przypadku swiadczen powtarzajqcych sie lub ciggtych rowniez
wykonuje nalezycie,

- co najmniej 2 (dwa) zamdwienia, ktorych przedmiotem byto (jest) dostarczenie i wdrozenie systemu
bibliotecznego, o wartosci zamdwienia nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto kazda (z wytqczeniem sprzetu
informatycznego); oraz

- co najmniej 1 (jedng) ustuge obejmujgcq udostepnienie systemu informatycznego w oparciu o chmure
publiczna zapewnionq przez Wykonawce, o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto (wartos¢
udostepnionego systemu informatycznego).
https://upz-zamosc.ezamawiajacy.pl/pn/upz-zamosc/demand/notice/public/84976/details

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

a)

b)

usuniecia warunku zastrzezonego w lit. ¢) w rozdziale VIl ust. 1.4.1. SWZ,
alternatywnie
modyfikacje warunku zastrzezonego w rozdziale VIII ust. 1.4.1. SWZ na nastepujgce brzmienie:
Wykonawca winien wykazacé, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:
— wykonat co najmniej 1 ustuga (dwa odrebne kontrakty) wdrozZenia i utrzymania platformy LMS
dla uczelni wyzszej, z ktorych powinny by¢ spetnione ponizsze wymagania:
a) platforma LMS byta przeznaczona i wdrozona oraz skonfigurowana dla minimum 5 000
uzytkownikow;
b) platforma LMS dostarczana byta w co najmniej 2 jezykach;
c) ustuga obejmowata rowniez w petni zintegrowanq aplikacje mobilng dla uzytkownikéw
platformy;
d) system LMS posiadat w petni zintegrowany modut wideokonferencji;
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e) system LMS posiadat w petni zintegrowane repozytorium przechowywania tresci
materiatéw dydaktycznych;
f) okres wdrozenia i utrzymania wynosit co najmniej 12 miesiecy.
— wykonat co najmniej jednq ustuge (jeden odrebny kontrakt) udostepnienia systemu
informatycznego dla uczelni wyzszej w modelu Saa$S dla minimum 5 000 uZytkownikdw,
a fgczna wartos¢ wykazanych dwdch ustug wynosita co najmniej 1 000 000,00 zt brutto, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktdrych ustugi zostaty
wykonane oraz z zatqgczeniem dowodow okreslajgcych czy ustugi te zostaty wykonane nalezycie.

Zarzut nr 2 — naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt 11 lit.
a) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy — poprzez sformutowanie w Zatgczniku nr 2 do Opisu Przedmiotu
Zamowienia (dalej: ,,0PZ”) w sposdéb nieprzejrzysty, nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
oraz w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcdw, to jest zastrzezenie w rozdziale Il pkt 2.1. zbyt duzej liczby wymagan funkcjonalnych
oznaczonych literg ,,S”, sprawdzanych w czasie weryfikacji probki nieproporcjonalnie do czasu
wyznaczonego na prezentacje probki przez wykonawce.

1. Zamawiajacy w ramach Zatacznika nr 2 do OPZ dokonat opisu sposobu przygotowania i prezentacji
probki.

2. W rozdziale Il pkt 2.1. Zatacznika nr 2 do OPZ Zamawiajacy zastrzegt:
2. Weryfikacja zgodnosci zdeponowanych probek z wymaganiami Zamawiajgcego zostanie
przeprowadzona w trzech etapach:
2.1. na podstawie wybranych przez Zamawiajgcego 25 funkcjonalnosci standardowych (okreslonych jako
Standardowe ,S” w zatgczniku nr 1 do OPZ). Wskazanie wybranych funkcjonalnosci nastqpi na poczqtku
prezentacji.
Powyisze oznacza, ze spos$réd ponad 150 funkcjonalnosci standardowych oznaczonych w
Zataczniku nr 1 do OPZ literg ,,S” Zamawiajacy dokona weryfikacji tylko funkcjonalnos$ci wybranych
przez niego i wedtug jego uznania, a konkretnych funkcjonalnosciach — jakie beda weryfikowane —
potencjalny wykonawca dowie sie dopiero w dniu rozpoczecia prezentacji probki.

3. Natomiast liczba funkcjonalnosci dodatkowych, oznaczonych w Zataczniku nr 1 do OPZ literg ,,D”,
jakie beda testowane obok funkcjonalnosci standardowych wynosi 26 i wynika z tresci formularza
ofertowego (Zatacznik nr 1 do SWZz).

4. Czas na prezentacje tagcznie 51 funkcjonalnosci wynosi nie dtuzej niz 3 godziny zegarowe (rozdziat
| pkt 8 Zatgcznika nr 2 do OPZ), co w zestawieniu z fgczng liczbg funkcjonalnosci jakie majg by¢
zaprezentowane oznacza, ze na prezentacje jednej (1) funkcjonalisci potencjalny wykonawca
bedzie miat 3 minuty i 30 sekund.

5. Dodatkowo zgodnie z rozdziatem | pkt 4 Zatgcznika nr 2 do OPZ dany wykonawca zostanie
poinformowany osobnym pismem o terminie (data i godzina) prezentacji dziatania prébki, z co
najmniej 48 godzinnym wyprzedzeniem.

6. Powyisze jest o tyle istotne, ze z rozdziatu Il ust. 3 Zatgcznika nr 2 do OPZ wynika, ze
funkcjonalnosci standardowe, jakie beda przez Zamawiajgcego wybrane do testowania, bedg
pdziniej rowniez testowane — te same — w przypadku prezentacji dokonywanych przez innych
wykonawcow:

3. W pierwszej kolejnosci w ramach prezentacji probki Wykonawca przedstawi funkcjonalnosci okreslone
w pkt 2.1 powyzej, w celu wykazania, ze oferowana platforma LMS posiada wymagane funkcjonalnosci
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obligatoryjne (standardowe), okreslone przez Zamawiajgcego. Zamawiajqcy uzna, ze weryfikowana probka
jest zgodna z wymaganiami okreslonymi w OPZ w przypadku, gdy Wykonawca w ramach prezentacji wykaze,
Ze oferowany system LMS posiada prawidfowo dziatajgce wszystkie wymagane funkcjonalnosci standardowe
wskazane do prezentacji przez Zamawiajgcego (sq to funkcjonalnosci wybrane sposrod wszystkich
wymaganych funkcjonalnosci ujetych w OPZ z oznaczeniem ,,S” — zestaw weryfikowanych funkcjonalnosci
bedzie jednakowy dla wszystkich Wykonawcow).

7. Celem warunkdéw okreslanych przez zamawiajgcego jest zapewnienie, aby zamdwienie byto

realizowane przez podmiot dajgcy rekojmie jego nalezytego wykonania. Niezbedne jest zatem
zachowanie réwnowagi miedzy interesem zamawiajgcego, a interesem wykonawcy po to, aby
nadmierne wymagania zamawiajgcego nie doprowadzity do wyeliminowania z postepowania
wykonawcéw zdolnych do prawidtowej realizacji zamdwienia publicznego, o czym mowa m.in. w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2023 r. (KIO 49/23), jak rownie w wyroku z
dnia 26 maja 2022 r. (KIO 1159/22):
»,Zasada proporcjonalnosci znajduje swoje szczegolne podkreslenie w zwigzku z ksztattowaniem
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, co znajduje swoje odzwierciedlenie w
tresci art. 112 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, ktéry wprost wskazuje, ze zamawiajqgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci warunkow udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki
udziatu opisane przez zamawiajgcego muszq byc¢ uzasadnione w odniesieniu do rodzaju
zamowienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, w szczegdlnosci
odpowiednie do charakteru (w tym stopnia ztoZzonosci), ilosci (w tym zakresu) lub znaczenia, a takze
przeznaczenia nabywanych robdt budowlanych, dostaw lub ustug. O okresleniu warunkow udziatu
w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia mozna mdéwic¢ wowczas,
gdy warunki te zostanq okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego.”

ZADANIE:
Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) modyfikacje warunku zastrzezonego w Zatgczniku nr 2 do OPZ na nastepujace brzmienie:
a) rozdziat | pkt 4:
»4. Wykonawca zostanie poinformowany osobnym pismem o terminie (data i godzina)
prezentacji dziatania probki, z co najmniej 48 godzinnym wyprzedzeniem, wraz ze
wskazaniem listy funkcjonalnosci standardowych ,,S”, ktore bedq prezentowane.”
b) rozdziat | pkt 8:
»8. tgczny czas trwania prezentacji probki nie moze przekroczyc¢ 7 godzin.”
c) rozdziat Il pkt 2.1.:
»,2.1. na podstawie wybranych przez Zamawiajgcego 5 funkcjonalnosci standardowych
(okreslonych jako Standardowe ,,S” w zatgczniku nr 1 do OPZ).”
alternatywnie:
2) modyfikacje warunku zastrzezonego w rozdziale Il pkt 2.1. Zatacznika nr 2 do OPZ na
nastepujgce brzmienie:
,2.1. na podstawie wybranych przez Zamawiajgcego 5 funkcjonalnosci standardowych
(okreslonych jako Standardowe ,S” w zatgczniku nr 1 do OPZ). O liscie wybranych
funkcjonalnosci jakie bedq weryfikowane Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce z co najmniej
48 godzinnym wyprzedzeniem przed terminem prezentacji.”

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt 11 lit.
a) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
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podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢
zamawiajacy od wykonawcy - poprzez sformutowanie w Zataczniku nr 2 OPZ w sposéb
nieprzejrzysty, nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz w sposéb niezapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, to jest przez zastrzezenie w
rozdziale | pkt 17 prawa dla Zamawiajgcego dajagcego mu mozliwo$¢ zadania od wykonawcy
wprowadzania danych do probki w trakcie prezentacji w czasie wyznaczonych na prezentacje, nie
wydtuzajac tym samym ani nie zatrzymujac czasu wyznaczonego na prezentacje probki przez
wykonawce.

1. Zamawiajgcy w rozdziale | pkt 17 Zatgcznika nr 2 do OPZ zastrzegt dla siebie uprawnienie do
nakazania danemu wykonawcy — w trakcie czasu wyznaczonego na prezentacje probki —
wprowadzanie jakichkolwiek danych. Jak wynika z tresci OPZ to uprawnienie ma na celu
sprawdzenie czy opisywana funkcjonalnos¢ nie jest symulowana.

2. Odwotujacy podnosi, ze jak najbardziej stuszne jest wnikliwe zweryfikowanie prébki systemu,
szczegblnie w zakresie symulacji okreslonych funkcjonalnosci, ale zastrzezenie w tym brzmieniu
jest nieprzejrzyste, nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, poniewaz:

a) Zamawiajacy nie okreslit jakiego rodzaju danych wprowadzenia do platformy moze zgda¢, np.
otwartego tekstu o maksymalnej liczbie znakéw tekstowych, zatadowania (pobrania) pliku z
pamieci podrecznej osoby prezentujacej platforme, co powoduje, ze jest do zwrot
niedookreslony;

b) czas wprowadzania przez potencjalnego wykonawce danych, ktérych dodania zazadat
Zamawiajgcy, nie wydtuza maksymalnego czas wyznaczonego na prezentacje, ani nie zawiesza
jego liczenia.

3. Nalezy pamietaé, ze normy prawne jakie wynikajg z przepisu art. 112 ust. 1 i 2 PZP formutujg nakaz
formutowania warunkdéw przy uwzglednieniu specyfikacji zamoéwienia, w tym jej rodzaju, zakres,
sposob wykonania, wartos¢ i sposéb ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajacych warunkow
udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamdwienie zostato powierzone podmiotowi
dajacemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym zachowac
rownowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcéw.

4. Co wiecej, w przypadku braku precyzji sformutowan SWZ powodujgcych mozliwos¢ réznych jej

interpretacji, wykonawcy nie moga by¢ obcigzani ich negatywnymi skutkami, o czym mowa w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2022 r. (KIO 999/22):
»Istniejgce ewentualnie wgtpliwosci co do sposobu rozumienia zawartych w niej postanowien
powinny by¢ wyjasniane przed terminem sktadania ofert. W przypadku braku precyzji sformutowan
SWZ powodujgcych mozliwos¢ réznych jej interpretacji, wykonawcy nie mogq byc obcigzani ich
negatywnymi skutkami. W zwigzku z tym nawet gdyby przyjgc, ze warunek okreslony w SWZ mogt
budzi¢ wgtpliwosci interpretacyjne, to Zamawiajgcy winien dokonac oceny spetnienia go przez
wykonawcow z uwzglednieniem ww. zasad, tj. w sytuacji, gdyby uznac, ze interpretacja SWZ przy
uzyciu regut gramatycznych, znaczeniowych i logicznych pozwalata na ustalenie, iz ze spornego
postanowienia mozina wyprowadzi¢ kilka poprawnych, zgodnych z przepisami i wfasciwymi
normami rozwiqzarn, to takie postanowienie SWZ musi by¢ wyktadane na korzys¢ wykonawcow,
bowiem to Zamawiajgcy jest autorem SWZ. Zatem w sytuacji, w ktorej w zaleznosci od wyniku
interpretacji wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu albo go nie spetnia,
zamawiajgcy zobowigzany bytby przyjqc takg interpretacje, skutkiem ktorej wykonawca spetniatby
warunek udziatu w postepowaniu.”.
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ZADANIE:
Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dodania dodatkowego czasu na prezentacje, w
przypadku zgdania wprowadzenia nowych danych albo tez wprowadzenie nowych danych nie bedzie
ujmowane w czasie prezentacji, to jest modyfikacji Zatgcznika nr 2 do OPZ rozdziat | pkt 17 w
nastepujgcy sposob:

1) ,17. Jezeli scenariusz probki wymaga wprowadzenia w trakcie prezentacji jakichkolwiek
danych, Zamawiajgcy moze zqdad, aby Wykonawca wprowadzit dane podane podczas
prezentacji przez Zamawiajgcego, celem sprawdzenia czy opisywana funkcjonalnosc nie jest
symulowana. Czas, w ktérym Wykonawca wprowadzana w trakcie prezentacji jakiekolwiek
dane na Zgdanie Zamawiajgcego wydtuza czas prezentacji o czas przeznaczony przez
Wykonawce na wprowadzenie danych.”
alternatywnie:

2) ,17. Jezeli scenariusz prébki wymaga wprowadzenia w trakcie prezentacji jakichkolwiek
danych, Zamawiajgcy moze zqdaé, aby Wykonawca wprowadzit dane podane podczas
prezentacji przez Zamawiajgcego, celem sprawdzenia czy opisywana funkcjonalnosé¢ nie jest
symulowana. Czas, w ktorym Wykonawca wprowadzana w trakcie prezentacji jakiekolwiek
dane na zgdanie Zamawiajgcego nie jest wliczany do czasu prezentacji to jest wstrzymuje jego
liczenie.”.

Zarzut nr 4 — naruszenie art. 112 ust. 1i 2 PZP oraz art. 241 ust. 3 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP -
poprzez sformutowanie w Zataczniku nr 2 OPZ w sposdb nieprzejrzysty, nieproporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw warunku w rozdziale Il pkt 7, oraz ustalenie kryterium oceny ofert
dotyczacych wiasciwosci wykonawcy, polegajagcego na tym, ie na etapie prezentacji proébki
wykonawca ma przedstawi¢ sposob oraz efekt automatycznego zbiorczego przeniesienia na
oferowang platforme LMS danych udostepnionych przez Zamawiajgcego na przyktadzie wybranych
kurséw z aktualnych zasobow.

1. W ramach opisu sposobu przygotowania i prezentacji prébki platformy LMS Zamawiajacy w
rozdziale Il pkt 7 zastrzegt nastepujgcy warunek:
,7. Zgodnie z pkt 2.3 powyzej w ramach weryfikacji spetnienia kryterium ,Zakres
przeniesienia/migracja danych” Wykonawca zaprezentuje sposéb oraz efekt automatycznego
zbiorczego przeniesienia na oferowanq Platforme LMS danych udostepnionych przez
Zamawiajgcego na przyktadzie wybranych kurséw z aktualnych zasobdw. W zaleznosci od wyniku
Zamawiajgcy przyzna punktacje zgodnie z opisem kryterium. Wykonawca zwolniony jest z
prezentacji tej czesci probki jezeli w formularzu ofertowym nie wskazat zadnego z wariantéw
deklarowanego zakresu migracji danych. W tej sytuacji Zamawiajqcy przyzna badanej ofercie 0 pkt.
Przyznanie punktow za wariant ,,Zautomatyzowane przeniesienie petnej zawartosci kurséw dla
roku akademickiego 2022/2023 tj. zbioréw materiatow dydaktycznych z uwzglednieniem struktury
i warunkow dostepu, zbioréow pytan testowych, egzamindow, zadan” mozliwe jest w przypadku
jednoznacznego wyniku prezentacji tj. potwierdzenie odwzorowania 1:1 kursu z aktualnych
zasobow Zamawiajgcego w czasie przeznaczonym na prezentacje. Zarowno w tym jak i w
przypadku pozostatych wariantow zakresu migracji uwzgledniana bedzie poprawnosc
merytoryczna tej migracji czyli np. czy pytanie ma przeniesione prawidfowo parametry ustawien.
Prezentacja tej czesci probki powinna sie koncentrowac na integralnosci danych (wykazaniu braku
utraty danych), przy jednoczesnym zapewnieniu, ze w odniesieniu do przeniesionych danych
wszystkie okreslone w OPZ funkcjonalnosci dziatajq poprawnie.”

2. Zwrot ,(..) automatycznego zbiorczego przeniesienia na oferowanqg Platforme LMS danych
udostepnionych przez Zamawiajgcego na przyktadzie wybranych kurséw z aktualnych zasobow {(..)”

to nic innego jak migracja danych z jednego systemu informatycznego do drugiego.

Strona 11 z 22



W tym miejscu jednak nalezy zauwazyé, ze ten sposdb wykonania tej czynnosci ma pézniej wptyw
na liczbe punktdow jakie potencjalny wykonawca moze uzyskaé w kryterium oceny ofert pn. ,Zakres
przeniesienia/migracja danych - M” (rozdziat XVII ust. 8 SWZ), ktérego waga wynosi 30% co stanowi
odpowiednio maksymalnie 30 punktdw.

Zgodnie z powyzszym kryterium oceny ofert, struktura punktéw jakie moze otrzymac potencjalny
wykonawca uzalezniona jest w zasadzie od zakresu danych jakie majg by¢ przenoszone w sposdb
zautomatyzowany:

Zautomatyzowane przeniesienie petnej zawartosci kurséw dla roku akademickiego 30 pkt
2022/2023 tj. zbiory materiatéw dydaktycznych

z uwzglednieniem struktury i warunkow dostepu, zbiory pytan testowych, egzaminy,
zadania, przy czym konieczne jest uwzglednienie wszystkich typdw uzytych pytan.
Zautomatyzowane przeniesienie danych w zakresie ograniczonym tzn. przeniesienie 10 pkt
zbiorow materiatow bez uwzglednienia ich struktury i warunkéw dostepu
dotyczacych sekwencyjnego udostepniania oraz zbioréw/bankéw pytan, przy czym
konieczne jest uwzglednienie podstawowych typdw uzytych pytan (wskazanych w
pkt 108 zatgcznika nr 1 do OPZ).

Zautomatyzowane przeniesienie danych w zakresie ograniczonym tzn. przeniesienie 5 pkt
tylko zbioréw materiatéw dydaktycznych (dot. tresci kursu) bez uwzglednienia ich
struktury i warunkéw dostepu dotyczacych sekwencyjnego udostepniania.
Zautomatyzowane przeniesienie danych w zakresie ograniczonym tzn. przeniesienie 5 pkt
tylko zbiorow/bankéw pytan (dot. egzamindw, testéw), przy czym konieczne jest
uwzglednienie podstawowych typéw uzytych pytan (wskazanych w pkt 108
zatgcznika nr 1 do OPZ).

Odwotujacy podnosi, ze tak sformutowane warunki SWZ dyskryminujg innych potencjalnych
wykonawcow i preferujg wykonawce obecnej platformy LMS, z ktdrej ma byé przeprowadzona
migracja.

Testy prébki w zakresie automatycznego zbiorczego przeniesienia na oferowana platforme LMS
danych udostepnionych przez Zamawiajgcego, jak wynika z SWZ majg by¢ przeprowadzone na
podstawie zbioru danych do testdw migracyjnych, ktére stanowg Zatgcznik nr 3 do OPZ,
udostepniany na wniosek zainteresowanego wykonawcy — rozdziat Il SWZ.

Odwotujacy informuje, ze otrzymat od Zamawiajgcego dane sktadajgce sie na Zatgcznik nr 3 do
OPZ, w zakresie:
a. Pliku ,opis prébki kérsow.pdf” zawierajgcego
b. 2 paczek kurséw wyeksportowanych z obecnie wykorzystywanej przez Zamawiajgcego
platformy Blackboard Learn.

Zgodnie z informacjg wskazang przez Zamawiajgcego w pliku ,opis préobki kursow.pdf’, oraz
zweryfikowang w zatgczonych plikach, paczki kurséw zawierajg 3 elementy:
a. Paczke kursu —w formacie Common Cartridge,
b. Paczke archiwum w formacie Blackboard ktéra odwotuje sie do nieistniejgcej strony
http://www.blackboard.com/content-packaging/.
c. Paczke eksportu w formacie Blackboard ktéra odwotuje sie do nieistniejgcej strony
http://www.blackboard.com/content-packaging/.

Zamawiajgcy oczekuje wykonania migracji danych z formatu Common Cartridge ktéra to
funkcjonalnosé nie jest wymagana - zgodnie z zatgcznikiem ,Zatacznik nr 1 do OPZ - wykaz
funkcjonalnosci Platformy LMS”, wymaganie nr 169 ,Platforma powinna umozliwiaé tworzenie
kurséw i ich tresci za pomocg réinego rodzaju aktywnosci, miedzy innymi: elementy tresci
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10.

11.

12.

(materiaty kursu) zapisane w standardzie SCORM, H5P.”. Nie jest wiec wymagany Common
Cartrige — zatem jest to wymaganie nadmiarowe, nie znajdujgce odzwierciedlenia w wymaganiach
funkcjonalnych (standardowych i dodatkowych) okreslonych w OPZ.

Zamawiajgcy dostarczyt dane w formatach wyeksportowanych z obecnie wykorzystywanej przez
Zamawiajgcego Blackboard Learn i dostarczyt je bez jakiejkolwiek dokumentacji zawierajacej
doktadny i jednoznaczny opis danych i struktur danych.

Powyzszy zarzut wynika z tego, ze aby posiadac gotowe rozwigzanie informatyczne, ktére umozliwi
migracje juz na etapie sktadania ofert, to jest prébki, nalezy posiada¢ w takim rozwigzaniu
odpowiednie interfejsy (API, SOAP), ktére nalezy uzyskaé od dostawcy obecnie posiadane] przez
Zamawiajgcego platformy LMS. Takie zadanie po pierwsze nie jest mozliwe do wykonania w
terminie wyznaczonym na sktadanie ofert, poniewaz bez dodatkowo zawarcia (dostarczenia) opisu
struktur danych i instrukcji integracji nie jest to w praktyce mozliwe do wykonania w tak krétkim
czasie, po drugie moze by¢ wysokim kosztem dla potencjalnego wykonawcy, ktéry mu sie nie
zwréci w przypadku braku wyboru jego oferty, a po trzecie dostawca obecnie posiadanego przez
Zamawiajgcego systemu LMS nie musi przejawiaé¢ woli dostarczenia takich interfejsow w tak
krotkim czasie wyznaczonym na ztozenia probki (to jest wraz z ofertg).

Ponadto, tak ustalone kryterium oceny ofert pn. ,Zakres przeniesienia/migracja danych - M”

narusza przepis art. 241 ust. 3 PZP, gdyz preferuje dostawce obecnie eksploatowanej przez

Zamawiajgcego platformy LMS, a kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy,

w szczegolnosci jego wiarygodnosci technicznej, o czym mowa w nastepujgcych wyrokach Krajowej

Izby Odwotawczej:

a) wyrok z dnia 4 pazdziernika 2021 r., KIO 2142/21:
,Przy ustalaniu kryteriow oceny ofert zamawiajgcy musi dochowac zasad wynikajgcych z
Prawa zamdwien publicznych odnoszqgcych sie do rownowagi i konkurencyjnosci, ale w ten
sposob wtasnie zamawiajgcy moze zadbac rowniez o jakos¢ przedmiotu zamdwienia. Jezeli dla
zamawiajgcego pewne wymagania funkcjonalne, uzytkowe, a wiec odnoszqce sie do jakosci
przedmiotu zamdwienia, sq bardziej istotne od innych, to moze i powinien opisac je w ramach
kryteriow oceny ofert. Odpowiednie okreslenie kryteriow i ich wag przy jednoczesnym
obnizeniu warunkoéw pozwala na wybdr oferty zapewniajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i
jakosci w warunkach maksymalnie konkurencyjnych.”

b) wyrok z dnia 5 lipca 2021 r., KIO 1669/21:
,Nalezy rozrézni¢ etap kwalifikacji podmiotowej wykonawcdw i etap oceny ztoZzonych przez
nich ofert. Podczas pierwszego etapu ocenie podlega spetnianie przez wykonawcdw warunkow
udziatu w postepowaniu, czyli minimalnego zakresu wymagan, ktére muszq spetnic
wykonawcy, aby mogli ubiega¢ sie o dane zamdwienie publiczne. Ocena spetniania tych
wymagan ma charakter zero-jedynkowy, co oznacza, Zze mozna je spetniac lub nie, a spetnianie
wymogow w stopniu wyzszym niz minimalny nie jest na tym etapie co do zasady dodatkowo
punktowane (z wyjgtkiem tzw. kryteriow selekcji). Podczas etapu oceny ofert ocenie nie
podlegajq juz wtasciwosci wykonawcow, lecz ztoZzone przez nich oferty. Inaczej niz przy ocenie
warunkow udziatu w postepowaniu, ofertom przyznawana jest rozna liczba punktéw zgodnie
ze wskazang przez zamawiajgcego skalg punktacji. Kryteria oceny ofert stuzq m.in.
zagwarantowaniu lepszej jakosci oferowanego przedmiotu zamodwienia, co wigie sie z
mozliwoscig punktowania przez instytucje zamawiajgce na tym etapie spetnienia przez
wykonawcow wymagan wyzszych niz minimalne. Zasadnicza réZnica miedzy kryteriami oceny
ofert a warunkami udziatu w postepowaniu jest taka, ze warunki dotyczqg wtasciwosci
wykonawcy, a kryteria oceny ofert - przedmiotu zamowienia.”
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ZADANIE:

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany:

a) SWZ w rozdziale XVII poprzez:

— usuniecie ust. 10.3. w catosci;

— nadanie ust. 8 nowego nastepujgcego brzmienia:
,8. Zamawiajacy dokona oceny ofert, ktére nie bedg podlegaty odrzuceniu.
Przy ocenie ofert zostang uwzglednione nastepujace kryteria:

Lp. Nazwa kryterium Waga
1. Cena oferty - C=(C1 + C2) 50%
2. Termin realizacji — T = (T1+T2) 10%
3. Narzedzia projakosciowe w aspekcie jakosci ksztatcenia - NPro 40%

”

b) Zatacznika nr 2 do OPZ w rozdziale Il poprzez usuniecie ust. 7.

Zarzut nr 5 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamodwienia w sposdéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych mieé wplyw na
sporzadzenie oferty polegajgcy na nieopisaniu w rozdziale 3 pkt 2 OPZ wszystkich wymagan w
zakresie realizacji przedmiotu zamowieniu, w tym jego cech (funkcjonalnosci) i zobowigzaniu
wykonawcy do dodatkowych swiadczen, ktére w OPZ nie zostaty okreslony przez Zamawiajacego w
sposdéb jednoznaczny i wyczerpujacy

1.

Zamawiajgcy w rozdziale 3 pkt 2 OPZ (Zatacznik nr 2 do SWZ) zawart nastepujgcy obowigzek dla
potencjalnego wykonawcy:

,2. Jezeli opisany przez Zamawiajgcego w OPZ i Umowie zakres prac niezbednych do realizacji
Zamowienia jest w ocenie Wykonawcy niewystarczajgcy Wykonawca jest zobowigzany do
uwzglednienia innych zadan, ktére zdaniem Wykonawcy sq niezbedne do realizacji Zamdwienia.” .

Odwotujgcy podnosi, ze tak sformutowany opis przedmiotu zamodwienia narusza zasade
wynikajgcg z przepisu art. 99 ust. 1 PZP, gdyz jest okreslony w sposdb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, co ma wptyw na sporzadzenie oferty i narusza zasady wynikajgce z art. 16 PZP.

Obowigzek dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty jest przedmiotem szeregu orzeczen Krajowej lzby
Odwotawczej, wsrdd ktdrych nalezy wymienié:
a) wyrok z dnia 20 stycznia 2023 r., KIO 18/23:
,2Zamawiajgcy w celu wyeliminowania niepewnosci wykonawcéw co do przedmiotu
zamowienia ma obowiqzek jednoznacznie i wyczerpujgco opisac przedmiot zamdwienia.
Zamawiajgcy nie mozZe przenosi¢ na wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z prawidfowgq
wycenq przedmiotu zamdwienia w ofercie.”
b) wyrok z dnia 27 maja 2022 r., KIO 1262/22:
,2Zamawiajgcy jest zobowigzany do uksztattowania opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie z
art. 99 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, ktéry stanowi, Zze przedmiot zamdwienia opisuje
sie sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogqce miec¢ wptyw na sporzqdzenie oferty.
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Zatem to na zamawiajgcym spoczywa ciezar sformufowania przedmiotu zamdwienia w sposdb
okreslony przez ustawodawce, tak aby mozliwe byfo jednoznaczne zidentyfikowanie z jakich
elementow sktada sie zamdwienie oraz co bedzie kluczowe i niezbedne do jego prawidfowej
realizacji. Tres¢ dokumentacji postepowania winna wiec by¢ podstawg do umozliwienia
wykonawcy petnego i rzetelnego oszacowania zakresu zamowienia, a tym samym ztozenia
oferty zapewniajgcej wtasciwe wykonanie przedmiotu umowy.”

4. Ponadto, tak okreslony opis przedmiot zamdwienia, zawarty w rozdziale 3 pkt 2 OPZ, prowadzi do
nieréwnosci stron umowy w sprawie zamodwienia publicznego, gdyz przerzuca ryzyka prawne na
wykonawce, a takie dziatanie jest niedopuszczalne.

ZADANIE

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia pkt 2 z rozdziatu 3 OPZ (Zatgcznik nr 2 do
SW2).

Zarzut nr 6 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposdéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty polegajacy na nieopisaniu przez Zamawiajgcego w rozdziale 5 pkt 2 OPZ w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy specyfiki (cech) jego dziatalnosci oraz wymagan funkcjonalnych
i pozafunkcjonalnych, ktére wykonawca ma uwzglednic przy realizacji zamdwienia.

1. Odwotujacy zarzuca, ze Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu zamdwienia w rozdziale 5 pkt 2
OPZ (Zatgcznik nr 2 do SWZ) naruszyt art. 99 ust. 1 PZP, gdyz opis sformutowano w sposdb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co ma wptyw na sporzadzenie oferty i narusza zasady
wynikajace z art. 16 PZP.

2. Mianowicie Zamawiajgcy w rozdziale 5 pkt 2 OPZ okreslit nastepujaco:
»,2. Przy realizacji zakresu zamdwienia Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ specyfike
dziatalnosci Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku oraz zdefiniowane wymagania funkcjonalne
oraz pozafunkcjonalne.”

3. Odwotujac nie ma wiedzy jaka konkretnie specyfike dziatalnosci Zamawiajacego oraz jakie
zdefiniowane (w jakim dokumencie?) wymagania funkcjonalne i pozafunkcjonalne potencjalny
wykonawca ma uwzgledni¢ przy realizacji zaméwienia.

4. W zwigzku z powyiszym nie ulega watpliwosci, ze tak sformutowanie opisu przedmiotu
zamowienia narusza art. 99 ust. 1 PZP.

ZADANIE
Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia pkt 2 z rozdziatu 5 OPZ (Zatgcznik nr 2 do

SWZ).

Zarzut nr 7 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocga niedostatecznie doktadnych i
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zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty polegajgcy na nieopisaniu przez Zamawiajacego w OPZ w rozdziale 2 pkt 2 ppkt
7, rozdziat 3 pkt 9, rozdziat 6 pkt 5 lit. e), wersji systemu ,,VDO” z jakg ma nastgpic integracja i
procedura testowa.

1.

Zamawiajgcy w OPZ (Zatgczniku nr 2 do SWZ) w rozdziale 2 pkt 2 ppkt 7 okreslit, ze potencjalny
wykonawca zobowigzany jest m.in. do przeprowadzenie analizy wymagan w zakresie integracji
Platformy LMS z posiadanym przez uczelnie systemem VDO — system zarzgdzania uczelnig ,Verbis
Dean’s Office” firmy Verbis.pl Sp. z 0.0.

Jakkolwiek, na sam obowigzek Odwotujgcy nie wnosi zarzutu, ale podnosi, ze naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 99 ust. 1 PZP przejawia sie w tym, ze Zamawiajgcy nie okreslit
precyzyjnie z jakg aktualnie posiadang wersjg systemu VDO ma nastgpic integracja.

Integracja platformy LMS objetej Postepowaniem z systemem VDO wedtug najlepszej wiedzy
Odwotujgcego wymagac bedzie nabycia od twdrcy tego systemu (Verbis.pl Sp. z 0.0.) odptatnych
interfejsdw zewnetrznych typu API czy ,web services” umozliwiajgcych wymiane danych z
platforma LMS.

Powyzsze jest o tyle istotne, ze w przypadku, gdyby na poczatkowym etapie realizacji zamdwienia
potencjalny wykonawca nabyt takie interfejsy, to w przypadku zmiany (podniesienia) wersji
systemu VDO po stronie Zamawiajgcego, po nabyciu interfejséw przez wykonawce, moze sie
okaza¢, ze wymiana danych — a zatem integracja — nie bedzie przebiegata poprawnie lub moze w
ogoéle nie by¢ dostepna.

A takie dziatanie (brak mozliwos$ci wymiany danych z systemem VDO) moze mie¢ negatywny wptyw
na testy platformy LMS, ktdre zgodnie z rozdziatem 6 pkt 5 lit. e) OPZ bedg obejmowaty wtasnie
testy integracji z systemem VDO.

Przedmiot zamdwienia zostat okreslony w sposéb nieprecyzyjny i niewyczerpujacy, poniewaz
Zamawiajgcy zamieszczajgc wymogi co do integracji — w ogdle nie wskazat informacji, na czym ma
polegac¢ wyzej opisana integracja. Nie wiadomo jakimi kryteriami Zamawiajgcy bedzie sie kierowat,
decydujgc o tym, czy potencjalny wykonawca realizujgcy zamdwienie, zrealizowat integracje.
Zamawiajgcy winien zdawac sobie sprawe, ze aby byta mozliwa integracja dwdch systemow
informatycznych réznych producentdw konieczne jest bardzo precyzyjne okreslenie, jakiego
rodzaju dane majg by¢ miedzy tymi systemami wymieniane i w jaki sposéb ma owa integracja
nastgpic. Niezbedne jest rowniez przedstawienie szczegétowych danych dotyczacych systemu
istniejgcego u Zamawiajgcego, ktdre umozliwia wykonawca przygotowanie oferty w tym zakresie
oraz wycene czynnosci sktadajacych sie na integracje.

Wymog pozyskania informac;ji niezbednych do przeprowadzenia integracji bezposrednio od Verbis,
powoduje iz wymagania i okolicznosci majace wptyw na ztozenie oferty, znajdujg sie poza opisem
przedmiotu zamdwienia, w sposdb bezposredni naruszajac zatem art. 99 ust. 1 PZP.

Odwotujgcy podnosi, ze nawet wbrew pozorom nieistotna zmiana wersji systemu VDO, po
odptatnym udostepnieniu API lub protokotéw ,web services”, moze uniemozliwi¢ prawidtowa
wymiane danych pomiedzy platformg LMS, a systemem VDO, co przetozy sie na negatywny wynik
testéw, a w konsekwenc;ji bedzie skutkowato naliczeniem kary umownych w szczegélnosci z tytutu
opdznienia, a nawet w ostatecznosci odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego.
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ZADANIE

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

a) okreslenia w:
— OPZ: rozdziat 2 pkt 2 ppkt 7, rozdziat 3 pkt 9, oraz rozdziat 6 pkt5 lit. e), oraz
— Zatgcznik nr 8 do SWZ: § 2 ust. 2 pkt lit. b), § 2 ust. 3 pkt lit. a),
konkretnej wersji systemu ,,VDO” (numeru) z jakg ma nastgpic integracja i procedura testowa,
a takize dodania obowigzku nakazujgcego Zamawiajgcemu zapewnienie kompletnej i
szczegbtowe] dokumentacji okreslajgcej sposdb integracji i zakres wymiany danych z
systemem VDO;
alternatywnie:

b) usuniecie obowigzku integracji z systemem VDO, to jest usuniecie z:
— OPZ: w rozdziat 2 pkt 2 ppkt 7, rozdziat 3 pkt 9, oraz rozdziat 6 pkt 5 lit. e) OPZ, oraz,
— Zatacznik nr 8 do SWZ: § 2 ust. 2 pkt lit. b), § 2 ust. 3 pkt lit. a).

Zarzut nr 8 — naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposdéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty polegajacy na braku zawarcia w OPZ w rozdziale 4 pkt 2 lit. d) informacji o
szczegétowym sposobie liczenia parametréw jakosciowych platformy LMS”.

1.

Zamawiajgcy w rozdziale 4 pkt 2 lit. d) OPZ (Zatgcznik nr 2 do SWZ) okreslit parametry jakosciowe
$wiadczenia ustugi dziatania (utrzymania/dostepnosci) platformy LMS jakie musi umozliwié
dostarczana infrastruktura informatyczna w sposéb nastepujacy.

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajacy nie okreslit czy czasy, to jest parametry jakosciowe
$wiadczenia ustugi dziatania (utrzymania/dostepnosci) platformy LMS, okreslone w rozdziale 4 pkt
2 lit. d) OPZ (Zatgcznik nr 2 do SWZ) beda mierzone:

a) po stronie stacji koncowej uzytkownika platformy, czy

b) po stronie serwera, to jest infrastruktury, na ktérym funkcjonuje platforma LMS.

Jest to bardzo istotny parametr, poniewaz czas odpowiedzi/dziatania platformy LMS po stronie
serwera moze by¢ diametralnie rézny od czasu mierzonego po stronie uzytkownika, na ktory
dodatkowo majg wptyw czynnik catkowicie niezalezne od wykonawcy takie jak tacze internetowe,
ograniczenia w ruchu sieciowym sieci wewnetrznej (LAN), dziatanie zapdr sieciowych (firewall).

Odwotujgcy nie jest w stanie zinterpretowac wedtug jakich zatozen Zamawiajgcy bedzie liczyt
parametry jakosciowe platformy LMS, zatem takie sformutowanie (zaniechanie
doszczegdtowienia) stanowi naruszenie art.. 99 ust. 1 PZP.

W zwigzku z powyzszym, jezeli intencjg Zamawiajgcego byto liczenie parametréw jakosciowych po
stronie serwera, wéwczas powinno by¢ to doprecyzowane, a jezeli po stronie uzytkownika,
wowczas czasy te powinny by¢ wydtuzone w sposéb zaprezentowany w zgdaniu dotyczgcym
niniejszego zarzutu zawartym ponizej.

ZADANIE

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia rozdziatu 4 pkt 2 lit. d) OPZ (Zatacznik nr
2 do SWZ) o warunki wedtug jakich zatozen Zamawiajgcy bedzie liczyt parametry jakosciowe platformy
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LMS z uwzglednieniem wytgczenia czynnikdw catkowicie niezaleznych od wykonawcy takie jak facze
internetowe po stronie uzytkownika, ograniczenia w ruchu sieciowym sieci wewnetrznej (LAN),
dziatanie zapdr sieciowych (firewall).

Zarzut nr 9 — naruszenie art. 439 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 99 ust. 1i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1i 3 PZP
W zw. z art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP — poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb nie
pozwalajacy na zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie niwelujacy ryzyk
zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zaméwienia publicznego, co przy aktualnym poziomie
inflacji oraz wzrostu wynagrodzen, prowadzi do uznania postanowien wzoru umowy w zakresie
waloryzacji wynagrodzenia w niezmienionym ksztatcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

1. Zamawiajacy w § 12 ust. 22 Zatacznik nr 8 do SWZ, okreslajgcego projektowane postanowienia
umowy (wzdr umowy), jako jedng z przestanek uprawniajgcych strony do zmiany (aneksowania)
umowy, ktéra bytaby zawarta w wyniku Postepowania, zawart zmiane rocznego wskaznika cen
towardw i ustug konsumpcyjnych — inflacje.

2. Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowe postanowienia umowy nie mogg zosta¢ uznane za
realizujgce cel i idee wynikajacg z normy prawa okreslonej w art. 439 PZP. Podkresli¢ nalezy, ze
istotg wprowadzenia przedmiotowego przepisu byto zobowigzanie zamawiajacych do
wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw. Wskazuje na to wprost
uzasadnienie projektu ustawy PZP:

,€) Obligatoryjna klauzula dotyczgca zmiany wysokosci wynagrodzenia

W art. 439 ust. 1 projektu ustawy wprowadza sie obowigzek zawarcia w umowie, ktorej
przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres dfuiszy niz 12 miesiecy,
postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiafdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Majgc
Swiadomosc¢ ogromnego zréZznicowania poszczegdlnych umow, z uwagi chociazby na wielkosé, czy
przedmiot zamowienia, przepis ustawowy nie moze by¢ nadmiernie kazuistyczny. W ramach tego
obowigzku poszczegdlni zamawiajgcy majq swobode, oczywiscie z poszanowaniem ustawowych
zasad okreslajgcych relacje miedzy stronami, w uksztattowaniu klauzuli waloryzacyjnej
uwzgledniajqcej specyfike danego zamdwienia.”

3. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w uzasadnieniu projektu ustawy wprost uzyto pojecia klauzuli
waloryzacyjnej. Tym samym odwotujac sie do jezykowego rozumienia pojecia ,waloryzacja” uznaé
nalezy, ze jest to zwiekszenie wartosci pienieznej swiadczenia w celu utrzymania jego realnej
wartosci na niezmienionym poziomie — zgodnie z powszechnym, jezykowym rozumieniem stowa
,waloryzacja”. Stownik Jezyka Polskiego pod redakcja W. Doroszewskiego jako waloryzacje
rozumie: przeliczenie naleznosci lub zobowigzan pienieznych ustalonych w danej jednostce
monetarnej na inng o statej wartosci, dostosowanie wysokosci zobowigzan pienieznych do
zmienionej wartosci pienigdza.

4. W ciggu ostatnich dwdch (2) lat mamy do czynienia ze statym, bardzo dynamicznym wzrostem
wynagrodzen, w tym w szczegélnosci wynagrodzen pracownikdéw z branzy IT, co obrazuje ponizsza
tabela:

Dane GUS XI12018 XI1 2019 XIl 2020 XIl 2021
Srednie wynagrodzenie w sektorze
Informacja i komunikacja

8 643,53 zt 9 067,22 zt 9673,87zt| 11154,82zt
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Wzrost w stosunku do tego samego
miesigca w poprzednim roku — roczny 8,0% 4,9% 6,7% 15,3%
wskaZnik wzrostu

(zrodto: Gtowny Urzad Statystyczny)

Co wiecej, wzrost wynagrodzen jest o wiele wyzszy niz inflacja w ostatnich latach:

Dane GUS 2018 2019 2020 2021
Srednioroczny wskaznik cen towarow i

. 3 101,6 102,3 103,4 105,1
ustug konsumpcyjnych ogétem
% 1,6% 2,3% 3,4% 5,1%

(zrodto: Gtowny Urzad Statystyczny)

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w ostatnich miesigcach obserwujemy znaczny wzrost inflacji.
Inflacja konsumencka w Polsce w paZdzierniku 2022 r. wyniosta 17,9 % w pordéwnaniu z
analogicznym miesigcem z poprzedniego roku wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego.
Dowdd: Raport GUS ,,Wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych w paZdzierniku 2022 r.”
(Zatgcznik do Odwotania).

Tak dynamiczny i rozpedzajacy sie wzrost inflacji oraz wynagrodzen powoduje, ze sg uzasadnione
podstawy do przyjecia, ze sposdb zwiekszania wynagrodzenia wskazany w zaskarzonym
postanowieniu umowy nawet w matym stopniu nie pokryje wzrostu kosztéw, jakie musi ponosic
wykonawca.

Tymczasem Zamawiajgcy okreslit w § 12 ust. 22 wzoru umowy przestanki ktére stanowig o tym, ze
wykonawca uprawniony jest do podniesienia pierwotnie okreslonego wynagrodzenia przy w
zasadzie zaistnieniu dwdch (2) najistotniejszych przestanek:

a) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, uprawniajacy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia wynosi minimum 25% wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu
ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie

b) maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia w czesci niezrealizowanej umowy, jaka
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia, to 5% wzgledem ceny lub kosztu przyjetego w celu
ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w praktyce tak okreslona podstawa do zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku duzego wzrostu inflacji umozliwia waloryzacje umownego
wynagrodzenia jezeli nastgpit wzrost ceny materiatéw lub kosztdw o co najmniej 25% wzgledem
wartosci wynikajgcych z oferty, a takze wartosc¢ niezrealizowanej czesci, ktérej dotyczy wzrost, nie
moze to maksymalnie 5% wzgledem ceny lub kosztu przyjetego w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie.

W zwigzku z powyzszym, aby realizacja umowy miata sens ekonomiczny wykonawca musi
uwzgledni¢ w pierwotnej cenie oferty wyzej wskazane ryzyka — co czyni waloryzacje umowng
catkowicie pozorng. W oparciu o klauzule waloryzacyjng w obecnym brzmieniu wykonawca nie
otrzyma wynagrodzenia w wysokosci, ktora odpowiadataby zasadzie ekwiwalentnosci Swiadczen.
Kazdy racjonalnie dziatajgcy wykonawca bedzie miat Swiadomosé powyiszego — a zatem i tak
bedzie zmuszony uwzgledni¢ w cenie oferty bardzo wysoka inflacje oraz jeszcze wyzszy wzrost
wynagrodzen w branzy IT. W zwigzku z tym Zamawiajgcy — poprzez takie, a nie inne uksztattowanie
klauzuli waloryzacyjnej — dziata de facto na swojg szkode: otrzyma oferty z cenami znacznie
wyzszymi, niz w przypadku, gdyby klauzula waloryzacyjna uczciwie uwzgledniata zmiany kosztow
realizacji zamdwienia.
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10. Zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny

11.

wedtug swego uznania, byleby jego tresé¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Tymczasem klauzula waloryzacyjna w
obecnym brzmieniu wynikajgcym z Zatgcznika nr 8 do SWZ narusza zaréwno zasady wspétzycia
spotecznego, jak i sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku prawnego. Skoro juz w chwili sktadania ofert
wiadomo, ze inflacja i wzrost wynagrodzen wynosi znacznie wiecej niz 7% - to naruszeniem zasady
ekwiwalentnosci swiadczen jest zatozenie przez Zamawiajgcego, ze przez caty okres realizacji
umowy (tj. 36 miesiecy) wynagrodzenie wykonawcy nie wzro$nie wiecej niz 5%. Prawidtowo
skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzyé réwnomiernemu roztozeniu ryzyka
kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej — trudno jednak uznaé, zeby
obecne brzmienie § 12 ust. 22 wzoru umowy realizowato te zasady.

Jak trafnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 marca 2022 roku, sygn. akt: KIO
440/22: ,Nalezy takie podkresli¢, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzyé nie tylko
wykonawcom, ale takie zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, Zze waloryzacja moze
prowadzi¢ takie do obnizenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale rowniez o to,
ze okreslenie przez zamawiajgcego uczciwych zasad zmiany wysokosci wynagrodzenia, pozwala
wykonawcom na skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej kosztéw ryzyka wzrostu cen.
Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji,
racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby nie ponies¢ straty i osiggngc zysk z realizacji
zamowienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty m.in. ryzyko wynikajgce ze wzrostu cen
na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on
dokonywat ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajgcej z
rzeczywistego wzrostu cen okreslonego wg ustalonych wskaznikow, np. w komunikacie GUS, niz
gdyby musiat ponosic te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokosci wynikajgcej wytgcznie z
tego, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowq kwote w zwigzku z
tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w ogdle
unikng¢ ponoszenia wyzszych kosztow, jezeli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty
tego wzrostu w wysokosci wynikajgcej z obiektywnych wskaznikéow. Natomiast w drugiej z
przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce
wzrostu cen - w postaci wyptfaty wynagrodzenia rownego cenie oferty - nawet jesli przewidywania
te sie nie potwierdzq, a ponadto poniesie je w wysokosci, jakq ustalit sam wykonawca, kierujgcy sie
w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami kalkulacji ceny oferty. Dlatego teZ instytucja
waloryzacji nie powinna by¢ postrzegania jako stuzgca wytqcznie interesom wykonawcdow, ale
takze jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy
powinny by¢ formufowane w sposdb odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen materiatéw lub
kosztdw zwiqzanych z realizacjq zamdwienia.” Analogiczne stanowisko zajeta KIO w wyroku z dnia
5 stycznia 2022 roku, sygn. akt KIO 3600/21 — ,,Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie
klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamowienia publicznego pozwala na zachowanie
rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztoZenia oferty przez
wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity
nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamdwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng
elastycznos¢ w ksztaftowaniu kosztow zwigzanych z realizacjg zamdéwienia w dtuzszym okresie,
umozliwiajgc jednoczesnie bieiqce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego fqgczgcego
zamawiajgcego z wykonawcqg do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy
ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do jednostronnego obcigzenia
wykonawcy ryzykiem poZniejszej zmiany stosunkdw gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy jest rowniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich
rzeczywistych kosztédw wykonania zamdwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cenie oferty.
(...) Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majq charakter bezwzglednie
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obowiqzujgcy, a zatem stanowiq ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych w sprawie
zamowien publicznych, ktére obligatoryjnie muszq zawierac klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie,
biorgc pod uwage, ze za ksztattowanie postanowien tych umow odpowiedzialny jest zamawiajgcy,
ktory ma obowiqzek przestrzegac zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, Zze do natury
stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci Swiadczen na poziomie zblizonym do
ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty. Skoro prawidfowo skonstruowana klauzula
waloryzacyjna powinna stuzy¢ réownomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna
do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uznad, ze Zamawiajgcy zaréwno za wysoko okreslit prog
zmiany wskaznika inflacji warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit
maksymalng granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy.”

12. Podobnie wynika z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 02.03.2022 r. (KIO 440/22) oraz z
05.01.2022 r. (KIO 3600/21), ze celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe
utrzymanie rownowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcy, a Zamawiajgcym. Przyjecie z gory
zatozenia, ze zmiana wynagrodzenia w przypadku wzrostu inflacji przez 3 letni okres umowy
mozliwa jest jedynie do 5% wynagrodzenia brutto narusza zasady wspotzycia spotecznego, jak i
sprzeciwia sie witasciwosci stosunku prawnego. Skoro juz w chwili sktadani ofert Swiadomosé¢, ze
inflacja za okres styczen 2023 r. w poréwnaniu z analogicznym miesigcem ubiegtego roku (styczen
2022 r.) wynosi 17,2%, to taki zatozenie w SWZ jest naruszeniem zasady ekwiwalentnosci
Swiadczen, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania rdwnowagi ekonomicznej stron na
niekorzys¢ wykonawcy, jak tez, aby nadmierne podwyzszenia wynagrodzenia nie doprowadzito do
negatywnych konsekwencji dla Zamawiajgcego — czemu wyraz data Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 25.10.2022 r. (potgczone sprawy: KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22).

13. Z wyzej wskazanych orzeczen jednoznacznie wynika, ze celem klauzul waloryzacyjnych jest
rzeczywiste i uczciwe utrzymanie réwnowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a
zamawiajgcym. Przyjecie z gory zatozenia, ze zmiana wynagrodzenia mozliwa jest jedynie o potowe
wartosci wynikajacej z obiektywnego i niezaleznego od stron wskaznika — co wiecej w potgczeniu
z dodatkowymi limitami — w oczywisty sposdb nie spetnia tych wymagan.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 12 ust. 22 Zatgcznik nr 8 do SWZ na
nastepujgce brzmienie:

,Kazdego roku obowigzywania Umowy, poczagwszy od 1 stycznia 2024 roku, Wykonawca uprawniony
bedzie do dokonania waloryzacji swojego wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustug objetych Umowa.
Waloryzacja zostanie dokonana w oparciu o wskaznik ,,Przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w
sektorze przedsiebiorstw” za rok poprzedzajgcy waloryzacje, ogtaszanego przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego (PMW) i ,,Srednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem
w poprzednim roku” ogtaszany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (SWC), w sposob

nastepujacy:
Wartos¢ waloryzacji = 0,5*PMW+0,5*SWC

Wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia wskazanego w Umowie w kolejnych latach
jej obowigzywania, bez koniecznosci zmiany (aneksowania) Umowy. Maksymalna wartos¢ zmiany
wynagrodzenia, dokonana na zasadach okreslonych w niniejszym ustepie, nie moze przekroczy¢ 25%
catkowitej wartosci umowy brutto, okreslonej w § 5 ust. 2 Umowy.”.
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W imieniu Odwotujgcego:

Signature Not Verfir’eg
Dokument podpi sanyf})ez AGNIESZKA
GZELA

Data: 2023.03.06 16:28:54 CET

Zatgczniki:
1) Dowdd uiszczenia optaty od odwotania (wpisu) w wysokosci 15 000,00 zt;
2 Petnomocnictwo;
3) Aktualny odpis z KRS Odwotujgcego;

Dowadd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictw w wysokosci 17,00 zt;

Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

Ogtoszeniu o zamdwieniu na ,, Wytonienie Wykonawcy w zakresie dostawy i wdrozenia oprogramowania LMS dla

Woydziatu Prawa i Administracji UJ)”;

7)  Wynik zamowienia na ,,Wytonienie Wykonawcy w zakresie dostawy i wdrozenia oprogramowania LMS dla
Woydziatu Prawa i Administracji UJ;

8) Ogtoszenie o wyniku postepowania ,,Dostawa i uruchomienie platformy e-learningowej Blackboard”;

9) Specyfikacja Warunkéw Zamowienia na , Dostawe internetowej platformy edukacyjnej oraz systemu
bibliotecznego”;

10) Komunikat GUS.
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