Zamawiajacy:

Odwotujacy:

Dotyczy:

Warszawa, dnia 17 maja 2024 .

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Innobaltica sp. z o0.0.
KRS: 0000311943, NIP: 9571003404, REGON: 220639884
e-mail: zamowienia@innobaltica.pl

Alfavox sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu (60-164), przy ul. Ziebickiej
35, KRS: 0000223533, REGON: 072931308, NIP: 5472015075
reprezentowana przez:

radce prawnego Marte Owczarczyk,

e-mail: m.owczarczyk@siw.pl, tel. 724 890 145

radce prawnego Daniela Konicza,

e-mail: d.konicz@siw.p], tel. 690 420 866

radce prawnego Michatla Szczesnego,

e-mail: m.szczesny@siw.p], tel. 605 368 728

dziatajagcych w ramach kancelarii Sadkowski i Wspoélnicy Spétka
Komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska 4 lok. U-7A4,
00-131 Warszawa

postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Aktualizacja i utrzymanie platformy
obstugi pasazera dla systemu PZUM oraz Swiadczenie ustugi osobowej
dla platformy obstugi pasazera dla systemu PZUM (znak sprawy
7ZP/07/2024), dalej jako: ,Postepowaniel.

Nr ogloszenia: ogtoszenie opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 7 maja 2024 r. pod numerem 269084-2024

ODWOLANIE

W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZAMOWIENIA

I. Dzialajagc w imieniu Odwotujgcego, na podstawie udzielonego pelmomocnictwa

(pelnomocnictwo wraz z optata skarbowa w zataczeniu), stosownie do art. 513 pkt 1

oraz art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamo6wien publicznych,

Ihttps://platformazakupowa.pl/transakcja/923338
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Dz. U z 2023 r. poz. 1605 z poézn. zm. (dalej jako: ,Pzp”), skladam odwotanie na
niezgodne z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajacego w postaci:

1) sformutowania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia (nadmierny) oraz
ograniczajacy konkurencje i powodujacy nieréwne traktowanie wykonawcéw, przez
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wytacznie wykonawcow, ktdrzy legitymujg sie
doswiadczeniem w  $wiadczeniu ustug utrzymania konkretnego systemu
informatycznego (Contactis) przez nieuprawnione ograniczenie konkurencji w
Postepowaniu i nieuzasadnione faworyzowanie jednego wykonawcy - PIRIOS S.A. (dalej
,PIRIOS”) bedacego tworca i dostawcg systemu informatycznego Contactis,

co narusza art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 oraz art. 16 pkt 1i 3 Pzp;

2) sformutowania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia (nadmierny) oraz
ograniczajacy konkurencje i powodujacy nieréwne traktowanie wykonawcéw, przez
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wytacznie wykonawcow, ktdrzy legitymuja sie
ubezpieczeniem od odpowiedzialnos$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwiazanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng 3 miliony ztotych,

co narusza art. 112 ust. 1 wzw. z art. 112 ust. 2 pkt 3 oraz art. 16 pkt 11 3 Pzp;

3) opisania przedmiotu zamdéwienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwa konkurencje, przez
nieprzewidzenie mozliwosci zaoferowania Zamawiajgcemu - w miejsce obecnie
wykorzystywanego oprogramowania POP (Contactis) - Swiadczenia w postaci wymiany
oprogramowania na réwnowazne wraz z zapewnieniem migracji danych do nowego
systemu i ustug aktualizacji i utrzymania catego nowego systemu w wymaganym przez
Zamawiajgcego okresie czasu;

co narusza art. 99 ust. 4 in principio w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp;

4) opisania przedmiotu zamowienia w sposdb, ktory nie jest wyczerpujacy i nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty ze
skutkiem w postaci ograniczenia konkurencji, nieréwnego traktowania wykonawcow
oraz braku przejrzystosci w Postepowaniu w zakresie w jakim Zamawiajacy, w
szczego6lnosci:

a) nie wskazatl na czym ma doktadnie polega¢ aktualizacja oprogramowania POP ujeta
w Zadaniu 1,

b) poszczegdlne opisy z zatacznika nr jeden do OPZ (Tabele nr 1) wprost wskazuja na
ostateczne ustalenie zakresu zadan wykonawcy dopiero na etapie wykonawstwa tak
np. pkt: DZ.9, DZ.10, Dz.11;

c¢) w pkt DZ. 10 zalgcznika nr jeden do OPZ (Tabele nr 1) dopuszczona zostata
mozliwo$¢ blizej nieokreslonych dodatkowych rozliczen ,wycena odrebna na
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zqdanie”, cho¢ projekt umowy w § 5 ust. 3 wskazuje, Zze wynagrodzenie jest
ryczattowe i wyczerpuje wszelkie roszczenia wykonawcy,

d) nie zawart w opisie przedmiotu zamoéwienia wyliczenia po6l eksploatacji w
udzielonych  Zamawiajagcemu  licencjach na  obecnie = wykorzystywane
oprogramowanie celem doprecyzowania, czy wykonawca inny niz tworca i dostawca
obecnie wykorzystywanego oprogramowania (Pirios) bedzie mial mozliwosé¢
ingerencji w to obecnie wykorzystywane oprogramowanie co jest istotne z punktu
widzenia kalkulacji ceny oferty;

e) nie wskazat o ile i o jakie licencje moze by¢ rozbudowany system i jaki ma to wptyw
na obowiazki wykonawcy zwigzane z realizacjg umowy;

tym samym OPZ nie pozwala na skalkulowanie oferty, przewidzenie rozmiaru prac
objetych przedmiotem zamoéwienia, przewidzenie ryzyk zwigzanych z realizacja
zaméwienie i moze by¢ zrozumiaty tylko dla jednego wykonawcy tj. twércy i dostawcy
obecnie wykorzystywanego przez Zamawiajgcego oprogramowania (PIRIOS), co
powoduje Ze faworyzuje konkretnego wykonawce,

co narusza art. 99 ust. 114 w zw. z art. 16 pkt 11i 2 Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotlania inakazanie
Zamawiajacemu:

1. zmiane warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej
okreslonego w pkt. VII.3 specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej ,,SWZ”) przez nadanie
mu nastepujgcego brzmienia:

Warunek ten zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze, zZe: w okresie ostatnich trzech

lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy to w tym okresie:

a) wykonat co najmniej jednq ustuge wyrazajqcq sie utrzymaniem systemu typu contact
center wielokanatowego (co najmniej: gtos, mail, sms, formularz www, chatbot),

b) zrealizowat co najmniej jednq ustuge polegajqca na outsourcingu osobowym dla co
najmniej 3 0séb,

z jednoczesng odpowiednig zmiang tresci ogtoszenia o zaméwieniu.

2. zmiane warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej przez dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy
legitymujg sie ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dzialalnos$ci zwiazanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng 1 miliona
ztotych, z jednoczesng odpowiednig zmiang tresci ogloszenia o zamoéwieniu;

3. uzupehienie opisu przedmiotu zamoéwienia (,0PZ”) zawartego w zataczniku nr 10 do
SWZ o mozliwo$¢ zaoferowania przez wykonawce $wiadczenia w postaci wymiany
dotychczas uzywanego oprogramowania na rOwnowazne wraz z zapewnieniem migracji
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danych do nowego systemu i ustug utrzymania catego systemu w wymaganym przez
Zamawiajacego okresie czasu;

4. opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéory jest wyczerpujacy i uwzglednia
wszystkich wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, a w
szczegolnosci przez :

a) precyzyjne wskazanie na czym ma doktadnie polega¢ aktualizacja oprogramowania
POP ujeta w Zadaniu 1,

b) doprecyzowanie poszczegdlnych opiso6w z zatgcznika nr jeden do OPZ (Tabele nr 1)
tak aby wynikat z nich jednoznacznie peten zakres zadan wykonawcy;

c) dookreslenie ewentualnych dodatkowych rozliczen z wykonawcg wraz z ewentualna
zmiang projekt umowy w § 5,

d) zawart w opisie przedmiotu zamoéwienia wyliczenia pél eksploatacji w udzielonych
Zamawiajagcemu licencjach na obecnie wykorzystywane oprogramowanie celem
doprecyzowania, czy wykonawca inny niz twodrca i dostawca obecnie
wykorzystywanego oprogramowania (PIRIOS) bedzie miat mozliwos¢ ingerencji w to
obecnie wykorzystywane oprogramowanie i czy Zamawiajacy dysponuje kodem
zrédtowym do tego oprogramowania;

e) precyzyjnie wskazat o ile i o jakie licencje moze by¢ rozbudowany system i jaki ma to
wptyw na obowiazki wykonawcy zwigzane z realizacja umowy.

Ponadto wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego, na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania, w tym Kkosztéw zastepstwa procesowego na podstawie rachunku,
ktéry zostanie ztozony do akt postepowania odwotawczego.

II. Stosownie do art. 516 ust. 2 pkt 1 oraz art. 517 ust. 2 Pzp, przedstawiam w
zalaczeniu dowdd uiszczenia wpisu w wysokosci 15.000,00 zt przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania (zatgcznik nr 3). Jednoczesnie zataczam dowdd
przekazania odwotania Zamawiajgcemu (zatgcznik nr 4).

III. O$wiadczam, Ze odwolanie zostalo wniesione w terminie. Ogloszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 7 maja br. W tym samym dniu
Zamawiajacy zamieScil na stronie internetowej dokumenty zamowienia (zob.
przypis nr 1). W konsekwencji termin na wniesienie odwotania uptywa - zgodnie z
przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp - w dniu 17 maja 2024 .

IV. Stosownie do art. 505 wust. 1 Pzp wskazuje, Ze Odwolujacy spelnia
materialnoprawne przestanki do wniesienia odwotania. Odwotujacy jest
wykonawca, ktéry buduje, wdraza i utrzymuje systemy informatyczne typu contact
center (analogiczne do systemu, ktéry ma by¢ u Zamawiajacego utrzymywany w
wyniku udzielenia przedmiotowego zamoéwienia) ergo ma doswiadczenie niezbedne
do realizacji zamodwienia. Niemniej jednak, w wyniku naruszenia przez
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Zamawiajacego wskazanych powyzej przepisow Pzp Odwotlujacy moze zostac
pozbawiony szans na ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, bowiem nie wpisuje sie
w niczym nieuzasadnione preferencje Zamawiajacego w zakresie do$wiadczenia
referujacego do utrzymania konkretnego systemu oferowanego przez potencjalnego
konkurenta Odwotujacego. Ponadto przy jednoczesnym braku mozliwosci
zaoferowania systemu réwnowaznego dokumenty zaméwienia w obecnym ksztatcie
w sposéb nieuzasadniony faworyzuja konkretnego wykonawce (PIRIOS) przez jego
naturalng przewage konkurencyjng (obstuga wtasnego oprogramowania). Ponadto
nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamowienia réwniez prowadzi do faworyzacji
konkretnego wykonawcy (PIRIOS) przez fakt, ze tylko dla niego OPZ moze by¢
czytelny. Tym samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w  wyniku
zidentyfikowanych naruszen Pzp, ktéra wyraza¢ sie bedzie pozbawieniem badz
szans w ogole na udziat w Postepowaniu, badZ nieréwng pozycja w zakresie
informacji niezbednych dla prawidtowej kalkulacji ceny oferty, a w konsekwencji -
brakiem szansy uzyskania i realizacji zamdwienia.

Przedstawione powyzej zapatrywania Odwotujagcego na materialnoprawne
przestanki skorzystania przez niego ze S$rodkéw ochrony prawnej znajduja
odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej
»21zba” lub ,KIO"). Przyktadowo, w wyroku z dnia 11 marca 2022 r., KIO 501/22,
stwierdzono, ze: Poniewaz przedmiotem zarzutow jest czynnos¢ polegajqca na opisie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, interes w uzyskaniu zamdéwienia na moment
wniesienia odwotania w zasadzie nie budzi wqgtpliwosci. Ustalenie zasad na jakich
bedzie odbywac sie kwalifikacja podmiotowa wykonawcéw stanowi zasadniczy etap
postepowania dla kazdego zainteresowanego wykonawcy, w ktdorego interesie lezy
stworzenie warunkow dla niego najbardziej korzystnych, jak rowniez gwarantujqgcych
zgodnos¢ prowadzonego postepowania z przepisami prawa. Podobnie, w odniesieniu
do opisu przedmiotu zamdwienia Izba, w wyroku z 18 wrzesnia 2017 r., KIO
1776/17, wskazala, ze: Sposob ustalenia opisu przedmiotu zaméwienia przektada sie
wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz na mozliwos¢ ztozenia
konkurencyjnej oferty. Na etapie odwotania od tresci postanowien SIWZ ofert, krqg
podmiotéw mogqcych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zamdéwienia
obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce mogqcego samodzielnie zrealizowaé
zamdowienie (...)

UZASADNIENIE
I. Stan faktyczny

(1) Przedmiotem zamoéwienia jest - zgodnie z pkt. [V.1 OPZ - aktualizacja i utrzymanie
platformy obstugi pasazera dla systemu PZUM oraz $wiadczenie ustugi osobowej dla
platformy obstugi pasazera.
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(2) W ramach Zadania 1 Zamawiajacy oczekuje aktualizacji oprogramowania POP przed
rozpoczeciem Swiadczenia ustug utrzymania, ktore objete s3 Zadaniem 2.

(3) W ramach Zadania 2 Zamawiajacy oczekuje:

a) utrzymania platformy informatycznej do obstugi Klientow Zamawiajacego -
Portal Obstugi Pasazera zwanej dalej ,POP” na serwerze Zamawiajgcego w Data
Center Wykonawcy;

b) zapewnienia dostepu do platformy POP Zamawiajgcemu;

c) obstugi POP zespotem Wykonawcy w zakresie przyjmowania zgloszen oraz
zapytan oraz udzielania odpowiedzi i pomocy Klientom lub tez do
przekierowania zgtoszonych spraw;

d) utrzymania platformy POP przez okres 36 miesiecy;

e) udostepnienia Zamawiajagcemu aktualizacji Systemu w rozumieniu tat, poprawek
funkcjonalnych, pakietow dostosowujacych;

f) utrzymywania punktu kontaktowego z Zamawiajgcym w celu realizacji Umowy;

g) utrzymywania gotowosci serwisowej;

h) realizacji Zgtoszen zgodnie z ograniczeniami czasowymi SLA;

i) monitorowania kluczowych elementow Systemu okreslonych przez
Zamawiajgcego;

j) prowadzenia rejestru Zgtoszen.

Dowdd: - OPZ - zatacznik nr 10 do SWZ (w dokumentacji Postepowania).

(4) W pkt. VI OPZ Zamawiajacy zamieScit zdawkowa charakterystyke licencji na
oprogramowanie bedace sktadowa aktualnie wykorzystywanego systemu w postaci
nastepujgcego opisu:

Zamawiajqgcy posiada Licencje na korzystanie z Oprogramowania Bazowego do

korzystania z tego Oprogramowania w celu przetwarzania danych na potrzeby

prowadzonej dziatalnosci, bez ograniczenia ilosciowego.

Obecnie Wykonawca posiada obecne ponizsze licencje:

a) Komponent Omnichannel Contact Center - 20 jednoczesnych uzytkownikéw
(dostepow);

b) Komponent Obstugi Zgtoszen — 20 jednoczesnych uzytkownikéw (dostepéw);

c) Kanaty IVR - 25 jednoczesnych kanatow;

d) Nagrywanie potqczen - 20 jednoczesnych kanatéw.

Zamawiajqcy jednoczesnie zastrzega mozliwos¢ rozbudowy systemu o nowe licencje.

(5) Okreslajagc warunek udziatlu w Postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i
zawodowej Zamawiajgcy w pkt. VII.3 SWZ przesadzit, ze:

Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze: w okresie ostatnich
trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jeZzeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krdtszy to w tym okresie, wykonat co najmniej jednqg ustuge
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wyrazajqcq sie utrzymaniem systemu Contactis sktadajgcego sie co najmniej z
ponizszych elementéw:

— Contactis Contact center wraz z modutem chatbot

— Contactis PeakOne

— Contactis Siren Studio

— Contactis Ticketing system
wraz z ustugq outsourcingu osobowego dla co najmniej 3 konsultantow.

(6) Z kolei w zakresie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej (pkt
VII.4 SWZ) Zamawiajacy wskazat, ze:

Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Ze:

1) jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwiqzanej z przedmiotem zamdéwienia na sume gwarancyjnqg 3 miliony
ztotych.

2) posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowq w wysokosci co najmniej 1 milion
ztotych.

Dowdd: - SWZ - pkt VIL.3 i VII.4 (w dokumentacji Postepowania).

(7) Ponadto, z ustalen Odwotujacego wynika, ze Zamawiajacy aktualnie korzysta z
systemu o nazwie handlowej Contactis, ktérego dostawca jest PIRIOS S.A. (dalej
,PIRIOS”) Zamawiajacy udzielit bowiem w 2023 r. ww. podmiotowi zamdwienia pn.:
Budowa platformy obstugi pasazera dla systemu PZUM.

Dowdd: - zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 4 grudnia 2023 r. (w zatgczeniu),
- SWZi OPZ z postepowania jw. (w zatgczeniu).

(8) PIRIOS jest twdrca systemu Contactis, podobniej jak modutéw wymienionych w
treSci kwestionowanego warunku udziatu w Postepowaniu - informacje w tym
przedmiocie mozna znalez¢é na stronie internetowej PIRIOS  (np.
https://pirios.com/contactis-contact-center/, https://pirios.com/contactis-ticketing-
system/).

Dowdd: - zrzuty ekranu ze strony internetowej jw. (w zataczeniu),
II. Uzasadnienie zarzutow odwotania

Zarzut z pkt 1 petitum odwotlania - warunek udzialu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej

(1) Warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
referujacy do doswiadczenia wykonawcy nabytego w zwigzku ze $wiadczeniem
ustug utrzymania konkretnego, aktualnie wykorzystywanego przez Zamawiajacego,
systemu (tu — Contactis) stanowi jaskrawe naruszenie zasady proporcjonalnosci
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warunku do przedmiotu zaméwienia. Swiadczy o tym chociazby okoliczno$é, ze w
tresci warunku Zamawiajacy postuzyt sie po prostu nazwami handlowymi modutéw
znajdujacych sie w standardowej ofercie handlowej PIRIOS. Za orzeczeniem KIO z
16 czerwca 2021 r., KIO 1163/21, powtoérzy¢ nalezy, ze: Proporcjonalnos¢ warunku
udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktory
jest usprawiedliwiony dbatosciq o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu
zamdéwienia, nie za$ wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.

(2) Zdaniem Odwotujagcego w przedmiotowej sprawie nie istniejg obiektywne
przestanki przemawiajgce za pelnym utozsamieniem czynnosci sktadajacych sie na
wymagane dos$wiadczenie wykonawcy z czynno$ciami wchodzacymi w zakres
przedmiotu zamoéwienia, poniewaz wykorzystywany przez Zamawiajacego system
nie jest na tyle swoisty, aby uzasadnia¢ odwotywanie sie do do$wiadczenia
wykonawcy tylko w jego wcze$niejszej obstudze.

(3) W przedmiotowej sprawie wspomniane ograniczenie de facto eliminuje
wszystkich wykonawcéw poza dostawcg systemu Contactis czyli Pirios co
stanowi niedozwolone i niczym nieuzasadnione ograniczenia konkurencji w
Postepowaniu oraz Kklasyczny wrecz przyktad tzw. sytuacji vendor lock-in
Zamawiajacego, o ktorej szerzej tez w uzasadnieniu zarzutu nr 3.

(4) Odwotujacy wyjasnia w tym miejscu, ze w swojej dotychczasowej dziatalnosci z
powodzeniem zbudowat i wdrozyl szereg systeméw typu contact center o
analogicznych do systemu Contactis wlasciwosciach ergo zna budowe i zasady
dziatania takich systemdw, a co najwazniejsze - potrafi takie systemy utrzymywac.

(5) Nieproporcjonalno$¢ kwestionowanego warunku udziatu w Postepowaniu wyraza
sie jego nadmiernoscia, ktérg - w Swietle np. wyroku KIO z 13 pazdziernika 2021 r.,
KIO 2746/21 - nalezy rozumie¢ (...) jako utrudnionq mozliwos¢ uzyskania/spetnienia
okreslonych wymagan zamawiajgcego przez profesjonalny podmiot dziatajgcy w
branzy objetej przedmiotem zamdéwienia. Odwotujacy jest wtasnie wspomnianym w
zacytowanym fragmencie uzasadnienia profesjonalistg, ktéremu Zamawiajacy
odmowit mozliwos$ci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez naruszajgce Pzp
sformutowanie warunku udzialu w Postepowaniu.

(6) Podkreslenia tez wymaga, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp Zamawiajacy okresla
warunki udzialu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zaméwienia, w szczeg6lnosSci wyrazajac je jako minimalne poziomy
zdolnosci.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie: Warunki udziatu w postepowaniu nie muszq by¢
tozsame i identyczne z przedmiotem zamdwienia. Warunki majq jedynie pozostawacé
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w odpowiedniej proporcji do OPZ. Istotny jest takze cel formutowania warunkow, stuzq
one jedynie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. Zdolny do
wykonania zamdédwienia to nie zawsze taki wykonawca, ktory wykonat
identyczne zamdwienie z obecnie zamawianym (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 25 maja 2020 r., KIO 457/20).

(7) Tym samym zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 oraz art. 16
pkt 11 3 Pzp jest uzasadniony i konieczny.

Zarzut z pkt 2 petitum odwolania - warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej

(8) W ocenie Odwotujacego przedstawione na uzasadnienie zarzutu nr 1 zapatrywania
na kwestie proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu do przedmiotu
zamdéwienia mozna réwniez odnie$¢ do warunku w zakresie wymaganej polisy OC.
Podkres$lenia wymaga, ze Zamawiajacy de facto ustanowil podwojnag bariere w
ubieganiu sie o udzielenie zamoéwienia. Po pierwsze - oczekujac wykazania sie
posiadaniem $rodkéw finansowych (zdolnosci kredytowej) na poziomie 1 mln z}, po
drugie - zadajac polisy OC opiewajacej na kwote trzykrotnie wyzsza. Tym samym,
przy jednoczesnym Zadaniu spelniania obu wymogéw warunek odnoszacy sie do
wysokosci sumy ubezpieczenia jest nadmierny i - zdaniem Odwotujacego — powinien
zosta¢ obnizony do kwoty (tu - sumy ubezpieczenia) analogicznej jak w przypadku
wymaganych $srodkéw finansowych (zdolnosci kredytowej), czyli do 1 mln zt.

Zarzut z pkt 3 petitum odwolania - opis przedmiotu zamoéwienia ograniczajacy
konkurencje

(9) Z OPZ (zatacznik nr 10 do SWZ) wynika, Ze - po pierwsze — Zamawiajacy oczekuje
aktualizacji oprogramowania POP aktualnie wykorzystywanego systemu (Zadanie
1), czyli oprogramowania Contactis dostawcy Pirios oraz szeregu $wiadczen
polegajacych na jego utrzymaniu oraz dostarczaniu tat, poprawek funkcjonalnych i
pakietéw dostosowujacych (zadanie 2). Powyzsze potwierdzaja tez zapisy
zalacznika nr 1 do OPZ (Tabeli nr 1) np. w pkt DZ.7, DZ.8

Dowdd: - zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 4 grudnia 2023 r. (w zalgczeniu),
- SWZi OPZ z postepowania jw. (w zatgczeniu).

(10)Powyzsze oznacza, ze w hipotetycznej sytuacji wyboru w Postepowaniu wykonawcy
innego niz dostawca systemu Contactis (jak wspomniano - PIRIOS) wykonawca taki
bedzie albo niejako zmuszony do wspoétpracy z konkretnym podmiotem (PIRIOS)
polegajacej na nabywaniu aktualizacji, tat, poprawek funkcjonalnych, czy pakietéw
dostosowujacych i ich dalszej odsprzedazy Zamawiajagcemu bez gwarancji, Ze ten
podmiot podejmie z nim wspéiprace, albo bedzie potrzebowat zapewnionej przez
Zamawiajacego mozliwosci ingerencji w cudze oprogramowanie objete prawami
wlasnosci intelektualnej. Zatozenie to Odwotujacy opiera na okolicznosci, ze
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Zamawiajacy nie sprecyzowal w OPZ poél eksploatacji w licencjach na
oprogramowanie ktérymi dysponuje (o czym szerzej jeszcze w uzasadnieniu

zarzutu nr 4) ergo nie jest wiadome, czy wykonawca inny niz PIRIOS bedzie
uprawniony do samodzielnej realizacji tych Swiadczen.

(11)To z kolei powoduje, Ze Zaden inny poza PIRIOS podmiot nie jest w stanie rzetelnie

skalkulowaé cene oferty, skoro realizacja zamdéwienia przez innego niz PIRIOS
wykonawce uzalezniona moze by¢ w istocie od nawigzania wspétpracy z PIRIOS i od
warunkow takiej wspotpracy o ile w ogdle bedzie mozliwa, a juz z cala pewnoscig
faworyzuje ten podmiot wzgledem pozostatych wykonawcéw. W konsekwencji
rzekomo konkurencyjna procedura prowadzona przez Zamawiajgcego jest w istocie
fikcja, bowiem - podobnie jak ma to miejsce w ptaszczyznie kwestionowanego
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej i zawodowej -
PIRIOS zostat w sposdb nieuprawniony uprzywilejowany w dostepie do realizacji
zamowienia.

(12)Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze zgodnie z tomem Il rekomendacji Prezesa UZP -

OPZ i przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na system
informatyczny?: Jesli bowiem zamawiajqcy zaktada, zZe po zakoriczeniu realizacji
zamdwienia system nadal bedzie wykorzystywany, a na potrzeby rozwoju i
utrzymania tego systemu zamawiajqcy bedzie potrzebowat skorzysta¢ z pomocy
zewnetrznych podmiotéw (wykonawcéw), zamawiajqcy co do zasady powinien w taki
sposéb uksztattowaé wymagania odnosnie uprawniern do zamawianego wczesniej
systemu, aby realizacja tych czynnosci byta mozliwa takze przez innych wykonawcéw,
a nie jedynie przez wybranego wczesniej wykonawce wdrazajqcego system - czyli, aby
nie dopusci¢ do tak zwanej sytuacji vendor lock-in zamawiajqgcego (rekomendacje, str.
41-42).

(13). Powyzsze stanowi co najmniej o prawdopodobienstwie opisania przedmiotu

zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwa konkurencje, co jest wystarczajace dla
stwierdzenia zarzutu naruszenia przepisu art. 99 ust. 4 in principio Pzp. Jak bowiem
trafnie uznata KIO w wyroku z 28 stycznia 2022 r., KIO 64/22: Przepis art. 99 ust. 4
Pzp nie wymaga petnego udowodnienia naruszenia konkurencji, a wystarczajqce jest
udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a wiec jego
prawdopodobieristwa.

(14)Zdaniem Odwotujacego w takiej sytuacji rozsadng, wyréwnujgcg szanse na

uzyskanie zamoéwienia przez innych niz PIRIOS wykonawcéw i stwarzajaca
konkurencyjno$¢ w Postepowaniu alternatywa byloby uzupeinienie OPZ o
postanowienia umozliwiajagce wykonawcom zaoferowanie $wiadczenia w postaci
wymiany oprogramowania na rOwnowazne wraz z zapewnieniem migracji danych

2https://www.uzp.gov.pl/ _ data/assets/pdf file/0024/53826/11-TOM-REKOMENDACJI-PREZESA-UZP-

ZAMOWIENIA-PUBLICZNE-NA-SYSTEMY-INFORMATY CZNE.pdf, dostep: 17.05.2024 r.
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do nowego systemu i ustug utrzymania calego systemu w wymaganym przez
Zamawiajacego okresie czasu.

(15)W przeciwnym przypadku z prawdopodobiefistwem graniczacym z pewnoscig do
Postepowania przystapi jedynie PIRIOS, podobnie jak to nota bene miato miejsce w
przypadku postepowania na budowe systemu, w ktéorym jego oferta zostata
wybrana.

Dowéd: - informacja z otwarcia ofert z postepowania pn.: Budowa platformy obstugi
pasazera dla systemu PZUM (w zataczeniu),

Zarzut z pkt 4 petitum odwolania - niewyczerpujacy opis przedmiotu zamoéwienia

(16)Zamawiajacy generalnie uchybit réwniez dyrektywom sporzadzania opisu
przedmiotu zamdwienia wynikajacym z art. 99 ust. 1 Pzp, naktadajagcym nan
obowigzek opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb wyczerpujacy i
uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty. Na kanwie tych wytycznych Izba w wyroku z dnia 8 listopada
2021 r., KIO 2944/21 stwierdzita, ze: Opisanie przedmiotu zamdéwienia jest jednq z
kluczowych czynnosci w postepowaniu i jest z jednej strony uprawnieniem, z drugiej
zas obowiqgzkiem zamawiajgcego, ktory musi pamieta¢ o tym, aby w sposob
wyczerpujgcy i kompleksowy przedstawi¢ swoje wymagania, z drugiej uczyni¢ to z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Prawidtowy opis przedmiotu zamdwienia
jest niezbedny nie tylko dla ustalenia wartosci zamdéwienia, a w konsekwencji do
zastosowania wtasciwego trybu udzielenia zamdwienia ale przede wszystkim
odzwierciedla on rzeczywiste potrzeby zamawiajqgcego, a takze umozliwia wykonawcy
obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadq réwnego traktowania wykonawcow,
zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejq opis przedmiotu zamdwienia tak samo.

(17) Potwierdzeniem wspomnianego powyzej uchybienia sg - po pierwsze - zaniechanie
wskazania na czym konkretnie ma polega¢ aktualizacja oprogramowania POP, o
ktérej mowa w Zadaniu 1 oraz - po drugie - lakoniczne postanowienia pkt. VI OPZ
opisujgce posiadane przez Zamawiajgcego licencje na oprogramowanie, z ktoérych
zasadniczo nie wynika nic poza wskazaniem liczby jednoczesnych uzytkownikow
(dostepow), czy kanatéw. Tymczasem, skoro przedmiotem zamoéwienia jest
aktualizacji i utrzymywanie oprogramowania objetego prawami wtasnosci
intelektualnej okreslonego podmiotu (Pirios) co najmniej w zakresie
oprogramowania bazowego Conactis (oprogramowanie POP) to Zamawiajacy
powinien jasno okre$li¢ min. jakim zakresem uprawnien prawnoautorskich i
technicznych dysponuje do wykorzystywanych juz przez niego systemoéw, tj. czy ma
np. uprawnienia prawne (licencje lub autorskie prawa majatkowe) do
modyfikowania i rozwijania tego oprogramowania, czy dysponuje kodami
Zrédtowymi tego oprogramowania wraz z odpowiednim Srodowiskiem
umozliwiajagcym swobodng modyfikacje tego oprogramowania. Ponadto jezeli po
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stronie wykonawcy innego niz Pirios, czy realizacja obowigzkéw wykonawcy w
jakimkolwiek zakresie bedzie wymagata zapewnienia wspélpracy od Pirios i czy
bedzie to zapewnione przez Zamawiajacego czy bedzie leze¢ wylacznie po stronie
wykonawcy.

(18)

(19) Co wiecej, w pkt. VI OPZ znalazto sie rowniez stwierdzenie o mozliwos$ci rozbudowy
systemu o nowe licencje, bez doprecyzowania liczby i rodzajow takich licencji, co
réwniez ma znaczenie dla mozliwoSci ztoZenia oferty w Postepowaniu.

(20) Ponadto takze inne postanowienia OPZ pozostaja wysoce nieprecyzyjne,
przyktadowo poszczegolne opisy z zatacznika nr jeden do OPZ (Tabele nr 1) wprost
wskazujg na ostateczne ustalenie zakresu zadan wykonawcy dopiero na etapie
wykonawstwa tak np. pkt: DZ.9, DZ.10, Dz.11, a w pkt DZ. 10 zatgcznika nr jeden do
OPZ (Tabele nr 1) dopuszczona =zostata mozliwo$¢ blizej nieokreslonych
dodatkowych rozliczen ,wycena odrebna na zgdanie”, cho¢ projekt umowy w § 5 ust.
3 wskazuje, ze wynagrodzenie jest ryczattowe i wyczerpuje wszelkie roszczenia
wykonawcy,

Wszystkie powyzej wskazane okoliczno$ci poteguja tylko wrazenie, iz OPZ jest
napisany w sposob mozliwy do zrozumienia przez wylacznie jeden podmiot (Pirios) i
jego faworyzuja dajac mu nieuprawniong i niczym nieuzasadniong przewage nad
innymi wykonawcami mogacymi wykona¢ przedmiot zaméwienia.

OPZ w obecnym ksztalcie nie pozwala na skalkulowanie oferty, przewidzenie
rozmiaru prac objetych przedmiotem zamdwienia, przewidzenie ryzyk zwigzanych z
realizacjg zamdwienie i moze by¢ zrozumiaty tylko dla jednego wykonawcy tj. tworcy
i dostawcy obecnie wykorzystywanego przez Zamawiajagcego oprogramowania
(Pirios).

(21)Nalezy przychyli¢ sie do pogladu KIO wyrazonego m.in. w uzasadnieniu wyroku z
dnia 21 lutego 2017 r., KIO 269/17, zgodnie z ktérym: Zakres ustug — mozliwos¢ ich
wystqgpienia, rozmiar, ilos¢, koniecznos¢ ich wykonania - nie moze by¢ pozostawiona
domysinosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania ofert
nieporéwnywalnych, co do rozmiaréw Swiadczen i ich wyceny. Zapisy SIWZ
pozostawiajqce po stronie zamawiajgcego kompetencje otwarte - nie gwarantujqce
koniecznego wspétdziatania zamawiajgcego, niekompletne, niespdjne - naruszajq art.
29 ust. 1 i 2Pzp z 2004 r. - dziatajg w sposéb antykonkurencyjny - zniechecajq
wykonawcéw do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zamdwienie, gdzie
niedookreslony opis przedmiotu zamdwienia stwarza obawy, Ze wykonawca nie bedzie
sie w stanie terminowo i nalezycie wywiqza¢ z umowy i poniesie straty na przy jej
wykonywaniu. Stqd naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajqcego do
ustalania warunkéw zamdwienia, nie stuzy realizacji celow zaktadanym przez ustawe
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Prawo zamdwien publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcéw do
uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamdwienia, ktdre
przyjdzie im realizowac nie zostaty w sposéb przewidywalny okreslone, a wykonawce
obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty.

(22)W konsekwencji OPZ powinien by¢ uzupetniony co najmniej o wskazane powyzej

elementy i generalnie doprecyzowany, co czyni zarzut naruszenia art. 99 ust. 1i 4 w
zw. z art. 16 pkt 1 Pzp uzasadnionym.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak w petitum odwotania.

Sonavreot Ve P

Dokl._nment podpisany@ez Daniel Konicz
ZA[‘ACZNIK]: Data: 2024.05.17 23:33:23 CEST
1. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;

v W

wydruk z KRS Odwotujacego;

dowdd uiszczenia wpisu w wysokosci 15.000,00 zt;
potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu;
dowody przywotane w tresci uzasadnienia odwotania.
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