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.  WPROWADZENIE

Zamowienie, ktérego przedmiotem jest ,system informatyczny” moze sktadaé sie z wielu réznego
rodzaju obowigzkéw wykonawcy, ktére z perspektywy prawa cywilnego moga by¢ klasyfikowane jako
odmienne swiadczenia — np. stanowigce dzieto lub Swiadczenie ustug. Zamoéwienia takie moga byé
takze realizowane w réznych modelach, zaréwno od strony techniczno-technologicznej — jako
zamowienie systemuw modelu chmury obliczeniowej (np. SaaS) lub zamdwienie systemu wdrazanego
on-premise, jak rowniez od strony przeprowadzenia samego procesu realizacji projektéw — tj. np. jako
wdrozenie zamawianego systemu realizowane w metodykach kaskadowych (waterfall) lub wdrozenie
zamawianego systemu realizowane przy podejsciu zwinnym (agile).

Rozny zakres swiadczen skfadajgcych sie na zamoéwienia systemoéw IT oraz brak jednolitych
standardoéw w tym zakresie przektada sie na bardzo rézne mozliwosci opisu przedmiotu zaméwienia
(OPZ) na zakup systemu IT. To w konsekwencji powoduje, ze zamawiajacy powinni wykaza¢ sie
szczegolng starannoscig — wyraznie wskazujgc w OPZ, jakie sg ich oczekiwania nie tylko wzgledem
samego systemu IT, jaki ma by¢ kupowany, ale réwniez wzgledem samego sposobu, w jaki system ten
ma powstawaé (by¢ wdrazany), a takze tego, jak ma on pézniej funkcjonowaé u zamawiajgcego.

W tym miejscu warto wskazaé, ze zamowienie na zakup systemu informatycznego, w zaleznosci od
specyficznych potrzeb zamawiajgcego, moze obejmowaé rézny zakres $Swiadczen i polegac
przyktadowo na dostarczeniu:

e sprzetu, oprogramowania standardowego (w tym systemowego i bazodanowego), oprogramowania
dedykowanego, ustug wdrozeniowych i utrzymaniowych,

* wylgcznie oprogramowania, ktére bedzie posadowione na infrastrukturze informatycznej posiadanej
przez zamawiajgcego lub kupowanej rownolegle w innym postepowaniu,

e wytgcznie oprogramowania standardowego, dostepnego off the shelf (z pdtki), ktdre nie wymaga
zadnych dostosowan,

e oprogramowania standardowego, ktére wymaga konfiguracji, parametryzacjii rozszerzen w postaci
oprogramowania dedykowanego, stworzonego przez wykonawce,

o wdrozenia systemuw jednym z powyzszych modeli, z dodatkowymi ustugami utrzymaniowymi lub
rozwojowymi,

e konkretnej ustugi chmury obliczeniowej lub kombinacji ustug chmury obliczeniowej z rozwigzaniem
informatycznym kupowanym w jednym z modeli wskazanych powyzej.

Zakupy systemow IT rdznig sie miedzy sobg nie tylko ze wzgledu na rodzaj ustug sktadajgcych sie na
dane zamowienie, lecz takze z uwagi na charakter konkretnego przedsiewziecia u zamawiajgcego, na
potrzeby ktérego dokonywany jest przez zamawiajgcego zakup systemu IT. Zdarzajg sie przypadki, w
ktérych przedmiotem zaméwienia jest system informatyczny budowany od podstaw, jako niezaleznie
tworzone rozwigzanie, ktore ma obstuzy¢ niezagospodarowane dotychczas obszary funkcjonowania
danej organizacji. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze z naturalnych wzgledoéw, wskutek postepujgcej od wielu
lat informatyzacji, jest to scenariusz coraz rzadszy. Coraz czesciej natomiast systemy informatyczne
zamawiane sg albo jako rozwiniecie istniejgcych juz rozwigzan (rozbudowa istniejgcej infrastruktury IT
zamawiajgcego, rozwoj systemu), albo jako nowe systemy, ktére muszg by¢ mocno zintegrowane z
istniejacym s$rodowiskiem informatycznym danego zamawiajgcego. Tym samym, coraz czescie)
potrzebg zamawiajgcego jest nie tyle zakup ,,systemu IT”, rozumianego jako wyodrebnione rozwigzanie
informatyczne o okreslonych cechach i parametrach, co raczej zakup okreslonej funkcjonalnosci lub
zautomatyzowanie danego procesu.

Co wiecej, wraz ze zmieniajgca sie technologig zmienia sie takze sposob, w jaki zaspakajane sg
niektore potrzeby zamawiajgcych zwigzane z automatyzacjg poszczegolnych procesow, co ma
przetozenie na rodzaj dokonywanych zakupow w obszarze IT oraz zamawianych systeméw IT. W
ostatnich latach bardzo wyraznie zaobserwowa¢ mozna trend rezygnacji przez zamawiajgcych z
rozbudowy witasnej sprzetowej infrastruktury IT oraz przenoszenia czesci systemoéw IT w chmure



obliczeniowa, a takze zamawiania poszczegolnych funkcjonalnosci systeméw IT oraz ustug IT w
modelach laaS, PaaS, czy SaaS. Ten stosunkowo nowy typ zamawiania ustug IT w modelu chmury
obliczeniowej niesie rowniez dla zamawiajgcych zupetnie nowe wyzwania, jak chocby te zwigzane z
zapewnieniem odpowiedniej ochrony przetwarzanych w chmurze obliczeniowej danych, czy
przeciwdziatanie wystgpieniu zjawiska vendor lock-in od dostawcy ustug chmury obliczeniowej
polegajacego na trudnosciach z przeniesieniem wyeksportowanych do chmury obliczeniowej danych
do innego dostawcy (zob. rozdziat VIII) oraz wymaga zupetnie odmiennego opisania przedmiotu
zamowienia i uksztattowania wymagan umownych.

Zakres dostarczanych produktéw oraz wykonywanych ustug moze by¢ wiec bardzo rézny, co w
oczywisty sposéb wptywa na tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ), w tym w szczegodlnosci
opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ) czy wzoru umowy. Tres¢ SWZ jest tez w istotny sposéb
zdeterminowana innymi okoliczno$ciami, jak np. przyjeta przez zamawiajgcego metodyka wdrozeniowa.
Inaczej bedzie sporzadzony SWZ w wypadku, gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na kaskadowg metodyke
wdrozenia, a inaczej, jezeli projekt realizowany bedzie w jednej z metodyk zwinnych lub z
uwzglednieniem ,uzwinniajgcych” elementow. Wybor metodyki wdrozenia moze mie¢ bowiem istotny
wptyw na tres¢ OPZ (np. w obszarze opisu produktéw samego wdrozenia jak i samej organizacji pracy
w ramach wdrozenia, w tym udziatu zamawiajgcego w takim procesie), na tres¢ umowy (np. w obszarze
sposobu odbioréw i biezacej wspotpracy stron), a nawet na warunki udziatu w postepowaniu, czy
kryteria oceny ofert (np. w obszarze kompetenciji personelu wykonawcy).

Konsekwencjg zarysowanej powyzej roznorodnosci zamoéwieh na systemy IT jest brak mozliwosci
sformutowania w petni jednolitych, szczegdétowych rekomendacji, znajdujgcych zastosowanie do
wszystkich mozliwych standw faktycznych. Najprostszym przyktadem uzasadniajgcym powyzszg teze
jest kwestiarekomendaciji w obszarze zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego poprzez odpowiednie
uksztaltowanie postanowienn umownych dotyczacych wiasnosci intelektualnej. Jezeli przedmiot
zamowienia obejmuje budowe rozwigzania od podstaw, poprzez wytworzenie nowego
oprogramowania, specyficznego dla danego zamawiajgcego, to w petni uzasadniona moze byé
rekomendacja, by zamawiajgcy nabyt w jak najszerszym zakresie majgtkowe prawa autorskie do
stworzonego dla niego produktu. Jezeli natomiast przedmiotem zamowienia jest oprogramowanie
standardowe, ktére bedzie w toku wdrozenia podlegato wytgcznie odpowiedniej konfiguracji, to
oczekiwanie przez zamawiajgcego przeniesienia na niego majgtkowych praw autorskich do takiego
systemu moze by¢ uznane za nieadekwatne i w niezasadny sposéb ograniczajgce konkurencje.
Podobnie, btedem moze by¢ prdba zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego poprzez wprowadzenie
restrykcyjnych postanowien licencyjnych, jezeli przedmiot zamoéwienia bedzie obejmowat ustugi chmury
obliczeniowej, ktére w inny sposéb opisujg zakres uprawnien do korzystania z tak udostepnianego
oprogramowania.

Uwarunkowania realizacyjne konkretnego przypadku majg tez wptyw na ocene poszczegdlnych
wymagan pod wzgledem zgodnosci z fundamentalnymi zasadami prawa zamoéwien publicznych, jak
zasada konkurencyjnosci, réwnego traktowania, czy proporcjonalnosci. Dane wymaganie moze by¢
uznane za nadmiarowe lub za uzasadnione, w zaleznosci od oceny konkretnego stanu faktycznego,
przyktadowo od tego, jakiemu celowi stuzy budowa danego rozwigzania informatycznego, czy tez w
zaleznosci od tego, czy system budowany jest od postaw, czy tez stanowi kolejny modut istniejgcego
juz rozwigzania.

Biorgc pod uwage powyzsze, w Rekomendacjach przyjeto zatozenie, iz poszczegdlne zagadnienia
merytoryczne zostang oméwione w odrebnych blokach, dotyczgcych kluczowych zagadnier wspdlnych
dla wszystkich rodzajow zamoéwien. Czesé dotyczgca opisu przedmiotu zamowienia na system IT
obejmuje nastepujgce rozdziaty:

1 Podziat zamdéwienia na czesci.

2 Okreslonosc¢ przedmiotu zaméwienia.

3 Niedyskryminacyjny OPZ, czyli zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow.
4, Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci.

5 Odpowiednie opisanie wymaganych uprawnien do korzystania z systemow informaty cznych

w zamoéwieniach na systemy informatyczne.



6. Przeciwdziatanie vendor-lock in.

W poszczegdlnych rozdziatach uwzglednione zostang zagadnienia witasciwe dla réznych stanow
faktycznych, pozwalajgce mozliwie przekrojowo przyblizy¢é problematyke udzielania zamodwien
publicznych na systemy informatyczne.

W Rekomendacjach przyjeto trojstopniowg strukture. Na najwyzszym poziomie znajdujg sie
Rekomendacje ogélne, ktdre dotyczg obowigzkéw zamawiajgcych zwigzanych z zapewnieniem, aby
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego toczyto sie z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurenciji.

Kazdej z Rekomendaciji ogélnych moga towarzyszy¢ Rekomendacje szczegétowe i Zagadnienia. Te
pierwsze wskazujg na uniwersalne powinno$ci zamawiajgcego. Z kolei do kategorii zagadnien
przyporzadkowano sytuacje, w ktérych dziatania zamawiajgcego bardzo istotnie zalezg od okolicznosci
faktycznych, jednak zamawiajgcy powinien zachowaé szczegdlng ostrozno$é z uwagi na zwiekszone
ryzyko naruszenia obowigzujgcych przepisow.

Wskazac nalezy, ze zamawiajgcy, ktorzy sg adresatami dokumentu pn.: ,Polityka zakupowa panstwa”,
przygotowujgc postepowanie na udzielenie zamowienia publicznego na system informatyczny i
konstruujgc OPZ w takim postepowaniu, powinni wzigé pod uwage zapisy i zalecenia dotyczgce
udzielania zamoéwien, zawarte w Polityce zakupowej panstwa?l.

DEFINICJE

Wskazana powyzej réznorodnos¢ mozliwych stanow faktycznych, modeli wdrozen i podej$cia do
projektéw obejmujgcych budowe systemow IT, mocno utrudnia sformutowanie kompletnego katalogu
definicji, adekwatnych w kazdym przypadku.

Przyktadowo definicja ,systemu informatycznego” bedzie zupetnie inna w sytuacji, w ktérej przedmiot
zamowienia bedzie obejmowat wytgcznie oprogramowanie standardowe, niz w sytuacji, w ktérej
przedmiotem zakupu bedzie konglomerat wszystkich mozliwych Swiadczen i ustug. Réwnoczesnie,
wiele poje¢ stosowanych w branzowym jezyku sektorainformatycznego posiada juz znaczenie ustalone
w jezyku potocznym, jednoznacznie odczytywalne nie tylko dla profesjonalistow, ale tez dla przecietnych
uzytkownikéw narzedzi informatycznych.

Nalezy przy tym przypomnie¢ ogolng zasade tworzenia aktow prawnych, zgodnie z ktérg definiowanie
poje¢ dopuszczalne jest jedynie wowczas, gdy bez definicji nie da sie ustali¢ znaczenia danego pojecia
poprzez siegniecie do jego powszechnego znaczenia lub kontekstu jezykowego?. Zasadata nie dotyczy
oczywiscie wprost dokumentéw innych niz akty prawne, jednak jej stosowanie mozna okresli¢ jako
dobrg praktyke tworzenia dokumentéw z szeroko rozumianej sfery prawa.

Dos$¢ ztozona materia bedgca przedmiotem tego opracowania wymaga przyjecia pewnej wspélnej bazy

terminologicznej, czyli zdefiniowania poje¢, co do ktdérych nie ma pewnosci lub co najmniej wysokiego
prawdopodobienstwa, ze bedg rozumiane przez wszystkich uczestnikéw rynku w ten sam sposob.

1 Polityka zakupowa panstwa to dokument o strategicznym znaczeniu, okreslajgcy priorytetowe dziatania w
obszarze zamdéwieh publicznych oraz wyznaczajagcy kierunek zamawiajgcych w zakresie udzielonych zamoéwien,
przyjmowany uchwatg Rady Ministréw. Kierowany jest przede wszystkim do jednostek administracji rzadowej. W
okresie przygotowywania Tomu |l Rekomendacji Prezesa UZP dot. zamowienia publicznego na system
informatyczny Polityka zakupowa panstwa nie zostata uchwalona i pozostawata na etapie konsultacji. Majac jednak
na wzgledzie wage tego dokumentu w procesie udzielania zamowien, zasadne jest zwrdcenie uwagi na
konieczno$¢ uwzglednienia zapiséw Polityki zakupowej panstwa, po jej uchwaleniu, przez adresatow tego
dokumentu.

2 Zgodnie z § 146 ust. 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad
techniki prawodawczej” (Dz. U. z 2016 r. poz. 283) w ustawie lub innym akcie normatywnym formutuje sie definicje
danego okreslenia, jezeli: 1) dane okreslenie jest wieloznaczne; 2) dane okreslenie jest nieostre, a jest pozadane
ograniczenie jego nieostrosci; 3) znaczenie danego okreslenia nie jest powszechnie zrozumiate; 4) ze wzgledu na
dziedzine regulowanych spraw istnieje potrzeba ustalenia nowego znaczenia danego okreslenia. Zgodnie z § 146
ust. 2 ZTP, jezeli okreslenie wieloznaczne wystepuje tylko w jednym przepisie prawnym, jego definicje formutuje
sie tylkow przypadku, gdy wieloznacznosci nie eliminuje zamieszczenie go w odpowiednim kontekscie jezykowym.

8



Z tegowzgledu, ilekro¢ w niniejszym dokumencie pojawiajg sie nastepujgce pojecia pisane wielkg litera,
posiadajg one ponizej przypisane znaczenie.

Chmura obliczeniowa/Cloud computing — model przetwarzania umozliwiajgcy powszechny i
wygodny dostep za posrednictwem sieci do wspaolnej puli konfigurowalnych zasobdéw przetwarzania (np.
sieci, serweréw, pamieci masowych, aplikacji i ustug?), ktére sg szybko udostepniane z katalogu ustug
przy minimalnym wysitku ze strony zespotéw zarzadzania lub dostawcy ustug, sktadajacy sie z trzech
modeli ustug (SaaS, PaaS, laaS), czterech sposobdéw wdrazania chmur (chmura prywatna, chmura
wspolnotowa, chmura publiczna, chmura hybrydowa) oraz charakteryzujgcy sie piecioma zasadniczymi
cechami (samoobstugg na Zgdanie, szerokim dostepem do sieci, dynamicznym gromadzeniem
zasobow, szybkim i elastycznym przydzielaniem i zwalnianiem zasobdw, pomiarami i optymalizacja
ustug), w ktérym stosowana jest zasada wspdtdzielonej odpowiedzialnosci miedzy dostawca i odbiorcg
ustug chmurowych, a kluczowe technologie wykorzystywane do budowy tego modelu obejmuja: szybkie
i wydajne sieci rozlegte, wydajne oraz relatywnie niedrogie serwery (uwzgledniajgc ich liczbe) oraz
wysokowydajng wirtualizacje sprzetu.

On-premise — model budowy systemu informatycznego zaktadajgcy zainstalowanie (posadowienie)
oprogramowania na konkretnych urzadzeniach bedgcych w bezposredniej dyspozycji zamawiajgcego;
W uproszczeniu — systemy informatyczne on-premise to systemy, ktére nie opierajg sie na technologii
chmury obliczeniowe;j.

SLA — postanowienia SWZ okreslajgce zasady usuwania btedéw lub okreslajgce wymagane przez
zamawiajgcego parametry dotyczgce dziatania systemu.

Oprogramowanie jako ustuga/SaaS — model ustugi chmurowej umozliwiajgcy odbiorcy ustug
wykorzystanie aplikacji uruchomionych na infrastrukturze chmury dostarczanej przez dostawce ustug
dostepnej na réznych urzgdzeniach klienckich za posrednictwem np. przegladarki internetowej lub
klienta aplikacji oraz w przypadku ktorej odbiorca ustug nie zarzadza ani nie kontroluje infrastruktury
chmury, w tym sieci, serweréw, systeméw operacyjnych, pamieci masowej, a nawet parametréw
konfiguracyjnych aplikacji, z wyjgtkiem ograniczonych ustawieh konfiguracji aplikacji specyficznychdla
uzytkownika.

Platforma jako ustuga/PaaS — model ustugi chmurowej umozliwiajgcy odbiorcy ustug wdrozenie na
infrastrukturze chmury aplikacji stworzonych przez siebie lub nabytych, ktére zostaty przygotowane przy
uzyciu jezykéw programowania, bibliotek, ustug i narzedzi obstugiwanych przez dostawce, w przypadku
ktérej odbiorca ustug nie zarzadza ani nie kontroluje infrastruktury chmury, w tym sieci, serwerdw,
systemow operacyjnych oraz pamieci masowych, ale ma kontrole nad wdrozonymi aplikacjami i,
ewentualnie, nad ustawieniami konfiguraciji dla Srodowiska udostepnienia aplikacji.

Infrastruktura jako ustuga/laaS — model ustugi chmurowej zapewniajgcy infrastrukture chmury, na
ktérej odbiorca ustug jest w stanie wdrozy¢ i uruchomi¢ dowolne oprogramowanie (systemy operacyjne
i aplikacje), jednak nie zarzadza ani nie kontroluje infrastruktury chmury, z wyjatkiem kontroli nad
systemami operacyjnymi, pamiecig masowg i wdrozonymi aplikacjami oraz, ewentualnie, ograniczonej
kontroli nad wybranymi komponentami sieciowymi (np. zapér sieciowych).

Time&Material — model, w ktérym wynagrodzenie jest rozliczane na podstawie faktycznego czasu
realizacji prac oraz stawki podanej w umowie i ewentualnie innych kosztéw, ktérych zasady zwrotu
okreslaumowa.

Wdrozenie zwinne/agile — sposob realizacji i uprzgdkowania projektu informatycznego polegajgcego
na wdrozeniu systemu IT, zakfadajgcy realizacje produktu w matych fragmentach, w krétkich,
nastepujgcych po sobie odstepach czasu, tj. w modelu iteracyjno-przyrostowym. Zwykle wdrozenia
zwinne nie zakladajg podziatu na wyodrebnione etapy czy fazy, a oprogramowanie jest tworzone w
ramach zamknietych odcinkéw czasu (sprintéw), w ramach ktorych prace sg planowane i realizowane
(prowadzone sg prace programistyczne i testy), a takze weryfikowane. lteracyjny sposéb pracy

8 Ustugi w rozumieniu technicznym (ang. ,services”) np. DNS, Active Directory, itp. a nie ustugi w znaczeniu
prawnym (np. w rozumieniu kodeksu cywilnego lub klasyfikacji zamdwien publicznych).



zapewnia sukcesywne dostarczanie fragmentéw finalnego systemu, co umozliwia elastycznos¢ w
zakresie wymagan wobec systemu IT, a takze ich biezgcg weryfikacje i dostosowanie.

Wdrozenie kaskadowe/waterfall — sposob realizacji i uporzadkowania projektu informatycznego
polegajgcego na wdrozeniu systemu IT, zaktadajgcy sekwencyjng realizacje poszczegdlnych etapéw
(faz) wdrozenia, ktére nastepujg po sobie jako odrebne czynnosci. Zwykle wdrozenia kaskadowe
zaktadajg nastepujgcg sekwencje prac w ramach wdrozenia: 1) analiza przedwdrozeniowa, ktorej
rezultatem jest szczegotowa specyfikacja wymagan systemu T, 2) implementacyjna systemu IT, ktora
realizowana jest na bazie zatozen zdefiniowanych na etapie analizy przedwdrozeniowej, 3) testy
akceptacyjne, w ramach ktérych nastepuje weryfikacja rezultatow prac wytworzonych na etapie
implementacji z wymaganiami okreslonymi na etapie analizy przedwrozeniowej, 4) szkolenia
uzytkownikéw i administratorow 5) start produkcyjny, 6) utrzymanie systemu.

PZP — ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 i
1598).

DPZP — ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843,
z pozn. zm.), ktéra 1 stycznia 2021 r. w catosci zastgpiona zostata PZP.

Dyrektywaklasyczna — dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014,
str. 65, z p6zn. zm.).

Prawo autorskie/pr.aut. - ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1062).

Definicje chmury, SaaS, PaaS i 1aaS zostaty zaczerpniete z uchwaty nr 97 Rady Ministréw z dnia 11
wrzesnia 2019 r w sprawie Inicjatywy ,Wspdlna Infrastruktura Informatyczna Panstwa” (WIIP).
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Il.  PODZIAL ZAMOWIENIA NA CZESCI

Kwestie mozliwosci podziatu zamowienia na czesci ustawodawca pozostawit dyspozyciji zamawiajgcego
— przepis art. 91 ust. 1 PZP nie wprowadzit nowych regulacji w stosunku do art. 36aa ust. 1 DPZP i
wskazuje, ze zamawiajgcy moze udziela¢ zaméwienia w czesciach lub dopusci¢ mozliwos¢ sktadania
ofert czesciowych. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z trescig art. 91 ust. 2 PZP zamawiajgcy
wskazuje w dokumentach zamowienia powody niedokonania podziatu zamowienia na czesci.

Przepis ten jednak nalezy czyta¢ w kontekscie szerszym — tj. w konteksScie aspektu zwigekszania
konkurencyjnosci na rynku danych ustug czy dostaw. Tym samym podejmujgc decyzje co do podziatu
zamodwienia na czesci lub zaniechania takiego podziatu zamawiajgcy powinien przeanalizowac, czy nie
dojdzie do naruszania zasady uczciwej konkurencji lub zasady réwnego traktowania wykonawcéw.
Zamawiajgcy poprzez zaniechanie takiego podziatu nie moze doprowadzi¢ do uzaleznienia sie od
jednego wykonawcy ze szkodg dla innych wykonawcow, ktorzy majg mozliwosé wykonania tylko czesci
zamoéwienia, ale za to dajg najwyzszg rekojmie wykonania tej czesci nalezycie z zachowaniem
stusznych intereséw zamawiajgcego. Podziat zamoéwienia na czesci co do zasady skutkowac powinien
wieloscig wykonawcow, co z kolei pomaga unikngé uzaleznienia zamawiajgcego od danego
wykonawcy, zwieksza szanse na innowacyjnosc¢, a przede wszystkim — racjonalizuje wydatkowanie
srodkow publicznych, bowiem wieksza liczba wykonawcow wptywa pozytywnie na konkurencyjnosc¢ cen
ofert.

Podkreslic nalezy, ze umozliwienie sktadania ofert czesciowych jest instrumentem celowo
wprowadzonym przez ustawodawce, majacym na celu zarbwno zwiekszenie udziatu matychi $rednich
przedsiebiorstw w rynku zamowien publicznych, jak i przeciwdziatanie uzaleznieniu sie podmiotow
publicznych od jednego ustugodawcy czy dostawcy. Jest to realizacja przez polskiego ustawodawce
jednego z gtéwnych celdéw Dyrektywy klasycznej, tj. zwigkszenia udziatu sektora matych i $rednich
przedsiebiorstw (MSP) w rynku zaméwien publicznych oraz zwiekszeniem konkurencji miedzy
wykonawcami. Zgodnie z motywem 78 preambuty do Dyrektywy klasycznejw przypadku, gdy instytucja
zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamdwienia na czesci nie bytby wtasciwy, stosowne indywidualne
sprawozdanie lub dokumenty zamowienia powinny zawiera¢ wskazanie gtéwnych przyczyn decyzji
instytucji zamawiajgcej. Jako przyktadowe gtéwne przyczyny wskazano stwierdzenie przez instytucje
zamawiajgca, ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami
technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamowienia lub tez potrzebe skoordynowania
dziatan réznych wykonawcow realizujgcych poszczegolne czesci zamdwienia mogtaby powaznie
zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamdwienia.

Rekomendacja ogélna nr 1: zamawiajgcy powinien zbadaé przedmiot zaméwienia pod
katem zasadnosci podzialu zamoéwienia na czesci

W kazdym przypadku, przed wszczeciem postepowania, zamawiajgcy powinien zbadaé przedmiot
zamowienia pod katem ewentualnego podziatu zamdwienia na czescilub dopuszczenia skfadania ofert
czesciowych. W postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej progi unijne, zamawiajgcy ma obowigzek dokonania analizy potrzeb i wymagan, o ktorej
mowa w art. 83 ust. 1 PZP. Jak stanowi art. 83 ust. 3 pkt 2 PZP, analiza ta wskazuje mozliwo$¢ podziatu
zamowienia na czesci. Wskazac takze nalezy na przepis art. 91 ust. 2 PZP, majgcy zastosowanie
zaréwno do postepowan o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, jak i do postepowan ponizej
progéw unijnych, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zobowigzany jest do wskazania w dokumentach
zamowienia powodow niedokonania podziatu zamowienia na czesci. Z powyzszego wywodzi¢ nalezy
obowigzek rozwazenia przez zamawiajgcego, czy zamowienie moze by¢ podzielone na czesci.
Wskazowki dotyczgce podziatu zaméwienia na czesci zawiera motyw 78 preambuty do Dyrektywy
klasycznej. Podkresli¢ jednak nalezy, ze dyrektywa wskazuje jedynie przyktadowo obszary, w ktérych
poszukiwa¢ mozna przyczyn niedokonania podziatu na czesci. Zamawiajgcy powinien natomiast
wskazaé konkretne okolicznosci, wtasciwe dla danego przypadku, ktére staty sie podstawg jego decyzji
0 niedokonaniu podziatu zamowienia.
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Rekomendacja szczegotowa nr 1.1: zamawiajacy jest zobowigzany ustali¢, czy zaméwienie
sklada sie z mozliwych do wydzielenia czesci

Zamawiajgcy ma obowigzek zbadaé, czy przedmiot zamdwienia moze zosta¢ podzielony na czesci,
czy tez ze swej istoty dane zamodwienie nie da sie racjonalnie podzieli¢ na czesci. W przypadku
stwierdzenia, ze dany przedmiot zamowienia nie moze zostaC podzielony, zamawiajacy moze
zaprzestaé dalszych czynnosci, przy czym powody niedokonania podziatu powinny zostaé wskazane w
dokumentacji postepowania (zob. Rekomendacja szczegétowa 3.1).

Brak podziatu zamowienia musi by¢ jednak okolicznoscig obiektywna, wynikajgcg z charakteru
zamowienia. W przypadku zamdwien na ustugi informatyczne nie jest dopuszczalne uznanie, ze rézne
rodzaje ustug, dotyczacych réznych produktéw — sg pulg ustug informatycznych, ktérej nie mozna
podzielic. Zamawiajgcy nie moze kierowac¢ sig tutaj swojg dotychczasowg praktyka, wolg posiadania
tylko jednego wykonawcy, czy wrecz wygodg, w tym wolg, aby dany rozlegty system, czy tez kilka
powigzanych ze sobg systeméw IT byly obstugiwane (wdrazane lub utrzymywane) przez jednego
wykonawce. Jedyng przestanka, jakg moze kierowac sie Zamawiajacy, jestistota danego zamowienia.
Jako zaméwienia dotyczagce systemdw informatycznych, ktére obejmujg rozne typy ustug, a
jednoczesnie nie powinny by¢ dzielone na czesci, mozna wskazaé:

1. Zakup oprogramowania standardowego wraz ze wsparciem producenta.
2. Dostawa oprogramowania dedykowanego wraz z jego wdrozeniem i utrzymaniem.

Jednakze uznac nalezy, ze tgczenie w niepodzielnym zamdwieniu ustug wsparcia producenta danego
oprogramowania standardowego z ustugami rozwoju systemu opartego o to oprogramowanie
standardowe moze by¢ niewtasciwe i nieuzasadnione. Takze zamdwienia tgczgce kilka réznych typéw
ustug — np. ustugi utrzymania i rozwoju tego samego systemu, powinny zosta¢ uznane a priori za
zamowienia podzielne i poddane dalszej analizie W przypadku zamdéwienia podlegajgcego dzieleniu —
koniecznos¢ analizy wptywu podziatu na sposaéb realizacji lub koszty wykonania zamdéwienia).

Rekomendacja ogdélna nr 2: zamawiajacy powinien podzieli¢ zamoéwienie na czesci, gdy
zamowienie sklada sie z mozliwych do wydzielenia czesci i nie zachodza podstawy do
zrezygnowania z podziatu na czesci

Rekomendacja szczegétowa nr 2.1: zamawiajgcy powinien ustali¢ odpowiedni poziom
szczegotowosci podziatu na czesci

Poziom szczegdtowosci podziatu na czeSci zawsze zalezy zaréwno od specyfiki przedmiotu
zamowienia, jak i od uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Jako kierunek dziatah w tym zakresie
nalezy przyjg¢ obowigzek stosowania przez zamawiajgcego zasady zachowania uczciwej konkurencji
w potgczeniu ze wskazanym w motywie 78 preambuty Dyrektywy klasycznej celem w postaci utatwienia
udziatu w zamowieniach publicznych matym i Srednim przedsiebiorcom. Przyktadowym podziatem na
czesci jest podziat na ustugi réznego typu, tj.: ustugi wsparcia producenta dla oprogramowania
standardowego, ustugi rozwoju systemow informatycznych, ustugi utrzymania systemow
informatycznych.

Rekomendacja szczegotowa nr 2.2: zamawiajacy moze zastosowac instytucje umowy ramowej

Jednym z praktycznych sposobéw zwiekszenia konkurencyjnosci procesu udzielania zaméwien jest
zastosowanie umowy ramowej dla ustug rozwoju systemu informatycznego czy tez zamawiania ustug
informatycznych (outsourcing ustug informatycznych). W tym modelu zamawiajgcy zawiera z kilkoma
wykonawcami umowy ramowe, na podstawie ktorych nastepczo zamawia konkretne modyfikacje
systemu czy tez potrzebne mu ustugi informatyczne.
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Zagadnienie nr 2.1: zamawiajacy powinien dokonaé¢ weryfikacji istnienia uzasadnionych
podstaw taczenia réznych typow dostaw i ustug informatycznych w jednym postepowaniu

Obecnie praktyka rynkowa zmierza w kierunku dywersyfikacji wykonawcédw i prowadzenia wrecz
osobnych postepowan na poszczegdlne typy ustug. Analiza szerokiego spektrum postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego dotyczgcych systeméw IT wskazuje na wypracowanie
nastepujgcych typow postepowan:

1) Dostawa oprogramowania standardowego wraz ze wsparciem (Stosowane umowy ramowe),
2) Dostawa systemu informatycznego wraz z utrzymaniem,
3) Utrzymanie systemu informatycznego,
4) Rozwdj posiadanych systemow informatycznych (stosowane umowy ramowe),
5) Swiadczenie specjalistycznych ustug informatycznych (stosowane umowy ramowe)
— ktdre prowadzone sg jako osobne postepowania lub osobne czesciw jednym postepowaniu.

Nie oznacza to, ze ich potgczenie bedzie w kazdym przypadku naruszeniem powotanego przepisu.
Zamawiajacy jest uprawniony do tfgczenia w jednym postepowaniu wiecej niz jednego typu ustug — w
przypadku, gdy racjonalnie wykaze koniecznos¢ powierzenia ustug jednemu wykonawcy. Konieczno$¢
taka moze wynika¢ z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, uzasadnionych nadmiernymi
trudnosciami, kosztami czy tez powazng grozba nieprawidtowej realizacji zamowienia.

Przyktadem tutaj moze by¢ objecie jednym zamdwienie ustug utrzymania i rozwoju systemu
informatycznego. W wielu przypadkach — ze wzgledu na architekture systemu czy tez infrastrukture
techniczna, na ktérej system dziata, nie jest mozliwe, aby tego rodzaju ustugi Swiadczyli w tym samym
czasie dwaj rézni wykonawcy. Prowadzitoby to bowiem do powaznej grozby nieprawidtowej realizacii
zamowienia.

Rekomendacja ogélna nr 3: zamawiajacy powinien opisa¢ powody braku podziatu
zamowienia na czesci w dokumentach zaméwienia

Zgodnie z brzmieniem art. 91 ust. 2 PZP zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamdwienia powody
niedokonania podziatu zamowienia na czesci. Zmiana do poprzedniego stanu prawnego w stosunku do
postepowan wszczetych do 31.12.2020 r. sprowadza sie do tego, ze poprzednio powody te powinny
zostaé wskazane w protokole postepowania, a obecnie —w dokumentach zamowienia. A zatem zmiana
dotyczy jedynie miejscazamieszczenia informacji, ale juz nie tresci.

Rekomendacja szczegétowa nr 3.1: zamawiajacy powinien wskazaé w dokumentach zaméwienia
przyczyny konkretne, odnoszace sie do danego zaméwienia

Zgodnie z motywem 78 preambuty do Dyrektywy klasycznej w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca
zdecyduje, ze podziat zamdwienia na czesci nie bytby wtasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie
lub dokumenty zamdwienia powinny zawiera¢ wskazanie gtéwnych przyczyn decyzji instytuci
zamawiajgcej. Powyzszy motyw preambuty wymienia nastepujgce przyktadowe przyczyny: instytucja
zamawiajgca mogtaby stwierdzié, ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi
trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zaméwienia, lub tez potrzeba
skoordynowania dziatan roznych wykonawcéw realizujgcych poszczegolne czesci zamowienia mogtaby
powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca europejski
za okolicznos$¢ uzasadniajgca rezygnacje z podziatu na cze$ci uznat jedynie nadmierne trudnosci czy
koszty oraz brak koordynaciji, skutkujgcy powazng grozbg nieprawidtowej realizacji zamowienia. A
contrario uznac¢ nalezy, iz nie jest wystarczajgce przewidywanie zaistnienia jakichkolwiek trudnosci czy
kosztow, ktdre nie sg nadmierne. Samo wystapienie jakichkolwiek trudnosci, jesli nie sg one nadmierne
oraz trudne do przezwyciezenia poprzez odpowiednig organizacje pracy, czy odpowiednie
ksztaltowanie postanowien umownych, nie jest wystarczajgcym uzasadnieniem dla zaniechania
podzialu zamowienia na czesci. Podobnie jest w przypadku stwierdzenia mozliwosci zaistnienia
jakichkolwiek probleméw z koordynowaniem dziatan wykonawcéw. Sytuacja, w ktérej zamawiajgcy
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przewiduje przyszte problemy, z ktérymi jednak nie wigze sie powazna grozba nieprawidtowej realizaciji
zamowienia, takze nie moze by¢ przyczyng braku podziatu zamdéwienia na czesci.

Podane przez zamawiajgcego w dokumentach zamowienia uzasadnienie zaniechania podziatu
zamowienia na czesci powinno opiera¢ sie na konkretnych okolicznosciach dotyczacych danego
zamowienia, z powotaniem sie na przeprowadzone przez zamawiajgcego analizy czy tez badania rynku
(jezeli takie byty przeprowadzone).

Nie jest zatem wystarczajgce zawarcie przez zamawiajgcego w uzasadnieniu jedynie ogolnikowych
stwierdzeh. Przyktadowo uzasadnienie takie nie moze sie ogranicza¢ do wskazania, ze udziat w
realizacji zamowienia dwoch lub wiecej wykonawcow spowodowatoby trudnosci organizacyjne czy tez
trudnosci w ustaleniu odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zamoéwienia, czy tez do wskazania, ze
elementy zaméwienia sg ze sobg powigzane.

Rekomendacja ogélna nr 4: zamawiajgcy powinien analizowa¢ planowane zamoéwienia
pod katem ich przedmiotu oraz celu gospodarczego, w celu zapobiezenia
niedozwolonemu podzialowi zamoéwien, prowadzacemu do niestosowania przepiséow
ustawy PZP

Jak wynika z art. 29 ust. 2 PZP, zamawiajgcy nie moze dzieli¢ zamdwienia na odrebne zaméwienia,
jezeli prowadzi to do niestosowania przepisow ustawy, chyba ze jest to uzasadnione obiektywnymi
przyczynami. Regulacja ta stanowi kontynuacje oczywistego zakazu dzielenia zamdwien na czesci
(odrebne zamdwienia) o takich wartosciach, ze w odniesieniu do nich badz nie stosuje sie w ogdle
przepiséw prawa zamowien publicznych, bgdz stosuje sie przepisy o w ograniczonym zakresie (np.
przepisy wtasciwe dla zamowien ponizej progéw unijnych). Warto przy tym zwréci¢ uwage na redakcje
przepisu art. 29 ust. 2 PZP implementujgcego postanowienia art. 5 ust. 3 Dyrektywy klasyczne.
Przywotany przepis w stosunku do dotychczasowej regulacji wprowadza dwie nowosci. Po pierwsze,
nie ma juz w tym przepisie mowy o tym, ze zabroniony jest taki podziat zamdwienia, ktdry dokonywany
jest w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy. Obecna regulacja abstrahuje w ogéle od intencii
zamawiajgcego i stanowi wprost, ze podziat zamdwienia jest niedozwolony, jezeli prowadzi to do
niestosowania przepiséw ustawy, niezaleznie od tego, czy taki byt cel zamawiajgcego. Po drugie,
wprowadzono istotne zastrzezenie — podziat zamdwienia prowadzacy do niestosowania ustawy jest
niedozwolony, chyba ze jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami. Z jednej strony
ustawodawca zaostrzyt wiec dotychczasowe zasady, a z drugiej wyraznie przewidziat mozliwosc
wystgpienia takich sytuacji, w ktérych mozliwe jest podzielenie zamowienia na czesci, nawet jezeli
doprowadzi to do unikniecia stosowania przepiséw prawa zamoéwien publicznych.

Z punktu widzenia praktyki stosowania dotychczasowych, a takze nowych przepiséw, w niektérych
przypadkach moze by¢ pomocne odwotanie sie do ustalenia tgcznego wystepowania trzech czynnikow:
tozsamosci przedmiotowej i funkcjonalnej, tozsamosci podmiotowej i tozsamosci czasowej, co moze
by¢ wskazoéwkag interpretacyjng przy analizowaniu omawianego zagadnienia. Jezeli wiec kilka
zamowien dotyczy tego samego lub zblizonego rodzaju, jezeli mogg one by¢ wykonane przez ten sam
krag podmiotow i jezeli sg one lub mogg by¢ udzielone w tym samym czasie, to istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze stanowig one w rzeczywistosci jedno zaméwienie, a jego rozdzielenie na kilka
zamowien i postepowan o wartosciach uzasadniajgcych niestosowanie ustawy, bedzie niedozwolone.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze samo ustalenie jednoczesnego wystgpienia lub niewystgpienia
wspomnianych wyzej trzech czynnikdw, nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, czy mamy do czynienia
z jednym zamoéwieniem, czy tez z kilkoma odrebnymi zaméwieniami, ktorych warto$é powinna byc¢
szacowana odrebnie. Konieczne jest takze wziecie pod uwage istoty i celu gospodarczego
poszczegdlnych swiadczen. Moze sie bowiem okazac, ze wiele swiadczen zupetnie réznego rodzaju,
zamawianych w ré6znym czasie od roznych podmiotéw, w istocie stanowi jedno zamdwienie. Przyktadem
takiej sytuacji moze by ¢ zamoéwienie na budowe i wdrozenie systemu informatycznego, na ktére sktada¢
sie moga: ustugi konsultingowe (zaprojektowanie i dopasowanie do organizacji zamawiajgcego danego
rozwigzania informatycznego), dostawy oprogramowania gotowego (np. standardowego
oprogramowania systemowego czy bazodanowego), ustugi programistyczne (stworzenie od podstaw
dedykowanej aplikaciji), ustugi wdrozeniowe i szkoleniowe (instalacja, konfiguracja, testy, przeszkolenie
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uzytkownikéw) oraz ustugi serwisowe (utrzymanie wdrozonego systemu). Nie ulega watpliwosci, ze
kazde z tych swiadczen ma zupetnie inny charakter, kazde moze by¢ zrealizowane przez inny krag
podmiotéw i bedg one realizowane z pewnoscig w innym czasie (w szczegdlnosci pomiedzy
zaprojektowaniem systemu a przeszkoleniem uzytkownikéw moze uptyngé ponad rok). Nie ulega jednak
réowniez watpliwosci, ze celem i istotg wszystkich tych Swiadczen jest zbudowanie jednego dziatajgceg o
rozwigzania informatycznego i spetnienie tylko jednego lub kilku z nich, bez wykonania pozostatych, nie
zaspokaja zadnej potrzeby zamawiajgcego. Przyktadowo dostarczenie gotowego oprogramowania
systemowego bez jego uruchomienia i bez zainstalowania aplikacji, ktéra ma realizowac¢ okreslong
funkcjonalnos¢, jest bezcelowe. W takiej sytuacji, uzasadnione mogtoby by¢ objecie opisanych
Swiadczen jednym zamowieniem, a podziat takiego zamdwienia na poszczegolne kategorie Swiadczen,
o wartosciach nieprzekraczajgcych progu (stosowania ustawy lub unijnego), moze by¢ uznany za
podziat niedozwolony. Omdwienie powyzszego przyktadu nie ma oczywiscie na celu ustanowienia
nakazu sumowania wartosci réznego rodzaju swiadczen, jezeli tylko da sie wskazac jakikolwiek wspdiny
cel czy podobne okolicznosci ich nabycia. Ustawa PZP przewiduje konkretne mechanizmy, w ktorych
sumowanie wartosci Swiadczen jest konieczne i omawiana sytuacja nie miesci sie w zadnej z nich.
Nalezy jednak pamietaé, ze punktem wyjscia do ustalenia wartosci zamowienia jest odpowiedz na
pytanie, ktére w niektérych sytuacjach jest tylko pozornie proste: co wtasciwie jest przedmiotem
zamowienia? Niewatpliwie mozna wskazac sytuacije, w ktorych jeden projekt (np. rozbudowa systemu
IT o konkretne funkcjonalnosci) bedzie stanowit integralng cato$é, pomimo, ze na jego realizacje bedg
sktadac sie rézne Swiadczenia, w dodatku spetniane w réznym czasie. Chodzi wiec nie o to, by
dokonywa¢ sumowania réznych swiadczen, ktorych spetnienie ma zblizone cele, lecz o to, zeby
nie dzieli¢ jednego zaméwienia w sposéb sztuczny na rézne swiadczenia, kiére — gdyby w
bezrefleksyjny sposéb zastosowac ,zasade trzech jednosci”, mogtyby stanowi¢ przedmiot odrebnych
zamowien. ,Zasada trzech jednosci” stanowi niewatpliwie zasade pomocng w szacowaniu wartosci
zamowien i ustalaniu, czy w istocie zamawiajgcy udziela jednego zamdwienia, czy tez kilku odrebnych,
natomiast musi by¢ stosowana w sposéb swiadomy. Mozliwe sg bowiem sytuacje, w ktdrych zakupy
Swiadczen tego samego rodzaju, dokonywane w tym samym czasie i od tych samych podmiotéw, bedg
niezaleznymi zamowieniami, jezeli potrzeba ich udzielenia bedzie wynikata z zupetnie réznych
okolicznosci, a cel zakupdw bedzie w kazdym przypadku inny. Mozliwe sg tez sytuacje, w ktérychtgczne
wystgpienie tylko dwéch tozsamosci, np. podmiotowej i czasowej, nie bedzie przesadzato o tym, ze
poszczegodlne odrebne zaméwienia nalezy zsumowaé i potraktowac jak jedno zamowienie. Jezeli
przykltadowo zamawiajgcy zamierza naby¢ system finansowo — ksiegowy i w tym samym lub
nieodlegtym czasie zamierza nabyC¢ rozwigzanie informatyczne wspierajgce kontrole stanu
zanieczyszczenia powietrza na danym terenie, to mozna stwierdzi¢, ze oba zamodwienia dotycza
dostarczenia systemow informatycznych, wiec sg tego samego rodzaju, oba moga by¢ zrealizowane
przez tych samych dostawcéw i oba sg udzielane w tym samym czasie. Réwnoczesnie jednak
zamawiane systemy nie sg od siebie w zaden sposob zalezne i kazdy z nich stuzy zaspokojeniu zupetnie
innej potrzeby zamawiajgcego. Trudno wiec w takiej sytuacji nakazywaé zamawiajgcemu
przeprowadzenie jednego postepowania o udzielenie jednego zamédwienia, ktérego przedmiotem
bytoby dostarczenie dwoch réznych rozwigzan. W takim wypadku trudno bowiem stwierdzié¢ tozsamos¢
przedmiotowa.

Oczywiscie liczba mozliwych standw faktycznych jest nieskohczonai trudno o jednoznaczne zalecenia,
adekwatne do kazdego przypadku. Biorgc jednak pod uwage powyzsze, wazne jest, by zamawiajgcy
planujgc postepowania, wzieli pod uwage i przeanalizowali charakter poszczegdlnych zakupéw, ich
rodzaj i cel. Jezeli w planach zamawiajgcego znajdzie sig¢ kilka zamdwien stuzgcych osiggnieciu tego
samego, konkretnego celu (np. budowy zintegrowanego systemu informatycznego), to istnieje
prawdopodobienstwo, ze rozdzielenie takiego przedsiewziecia na kilka zaméwieh o wartosciach
uzasadniajgcych niestosowanie ustawy w catosci lub w pewnym zakresie, bedzie stanowic¢
niedozwolony podziat zamowienia.
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.  OKRESLONOSC PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Przyjmuje sie, ze zasady prawa zamdwien publicznych zostaty okreslone w dziale | (przepisy ogdlne) w
rozdziale 2 (zasady udzielania zamoéwien). Niemniej jednak katalog zasad dotyczacych prawidtowego
formutowania OPZ jest stale rozszerzany i doprecyzowywany przez doktryne i orzecznictwo—w ramach
tego trendu dotgczono do w/w katalogu zasad wiasnie zasade okreslonosci przedmiotu zaméwienia.
Zasada ta byta w sposéb oczywisty wywodzona z przepisu art. 29 ust. 1 DPZP, zas brzmienie art. 99
ust. 1 PZP stanowi de facto powtérzenie poprzedniego przepisu. Truizmem jest ogodlne stwierdzenie, ze
opis przedmiotu zamodwienia powinien spetnia¢ dwie cechy:

1. powinien byé opisany w sposob jednoznaczny, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen,

2. powinien by¢ wyczerpujacy, uwzgledniajgcy wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty.

Opis przedmiotu zamdwienia stanowi podstawowy element specyfikacji warunkéw zamowienia.
Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy. Oznacza to, ze opis ten powinien zapewnia¢, ze wykonawcy bedg w stanie — bez
dokonywania dodatkowych interpretacji — zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia. Opis
przedmiotu zaméwienia powinien by¢ sformutowany w taki sposoéb, aby pozwalat wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny. Tym samym, kalkulujac cene danego zamdwienia, wykonawca,
po przeczytaniu opisu przedmiotu zaméwienia powinien doktadnie wiedzie¢, co sie na takie zamdwienie
sktada oraz jakie elementy cenotwoércze musi on uwzgledni¢ kalkulujgc takg cene. Tylko w takim
przypadku mozliwe bedzie ztozenie poréwnywalnych ofert. Niejasnosci, czy niejednoznacznosci opisu
przedmiotu zamowienia prowadzi¢ mogg do sytuacji, w ktdrej poszczegdlni wykonawcy wycenig catkiem
inny zestaw elementéw sktadajgcych sie na oferte, co doprowadzi z kolei do sytuacji, w ktérej oferty nie
bedg poréwnywalne, w szczegdlnosci np. oferta z najnizszg ceng nie bedzie ofertg najkorzystniejsza,
gdyz po prostu jej niska cena bedzie wynikiem braku ujeciaw cenie wszystkich niezbednych elementow.
Stad tez to w interesie kazdego zamawiajgcego lezy odpowiednio szczegotowe, doktadne i
jednoznaczne opisanie przedmiotu zamdwienia.

Rekomendacja ogdélna nr 5. zamawiajacy powinien opisaé przedmiot zaméwienia w
sposob jednoznaczny, za pomocga dostatecznie doktadnych i zrozumiatlych okreslen

Obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny, za pomocg dostatecznie
doktadnychi zrozumiatych okreslen, wynika wprost z art. 99 ust.1 PZP, a jego podstawowym celem jest
zapewnienie konkurencyjnosci postepowania i uzyskanie poréwnywalnych ofert. Bardzo istotng kwestig,
jest wiasnie uzyskanie porownywalnych ofert. Trudno bowiem w ogdle mowi¢ o ofercie
najkorzystniejszej, jesli wykonawcy w toku przygotowania ofert — wskutek sformutowania opisu
przedmiotu zamowienia z naruszeniem przedmiotowej zasady - obejmujg tymi ofertami rozne zakresy
ustug, co z kolei przektada sie na istotne réznice w cenach ofert wynikajgce ze zlozenia
nieporéwnywalnych ofert. W takiej sytuacji trudno nawet mowi¢ o cenie razagco niskiej, czy tez
sprzecznosci tresci oferty z trescig SWZ. Bardzo powazny jest tez skutek takiej wady SWZ dla
zamawiajgcego — np. w przypadku stwierdzenia, ze doszto do ztozenia nieporéwnywalnych ofert w
wyniku nieprawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy powinien rozwazy¢ uniewaznienie
postepowania (art. 255 pkt 6 PZP).

Rekomendacja szczegotowa nr 5.1: uzasadnione jest stworzenie przez zamawiajgcego katalogu
definicji dotyczacych przedmiotu zaméwienia

Jednym z elementéw SWZ majgcych na celu zapewnienie jasnego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia jest zawarcie w SWZ katalogu definicji poje¢, ktérymi postuguje sie zamawiajgcy. Pojecia
takie, ze wzgledu na brak jednolitych standardéw rynkowych, bez zdefiniowania mogg by¢ roznie
rozumiane przez réznych uczestnikéw rynku i prowadzi¢ chociazby do ztozenia nieporéownywalnych
ofert.
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SWZ dotyczacy systemoéw informatycznych zwykle tworzony jest (czy tez — powinien by¢ tworzony) w
duzej mierze przez osoby badz to z wyksztatceniem informatycznym, bgdz to w praktyce wykonujgcych
ten zawdd. Czestym btedem jest uznanie, ze dane pojecie (jak chociazby wdrozenie, serwis czy
utrzymanie) to pojecia o sztywno okreslonym zakresie, rozumiane zawsze i przez wszystkich tak samo,
niezalezne od kontekstu czy zakresu zamowienia. Wynika to zapewne z faktu, ze w metajezyku
informatycznym niuanse w rozumieniu takich poje¢ nie majg kluczowego znaczenia. Trzeba jednak
pamietaé, ze SWZ bedzie poddawany wyktadni takze przez prawnikéw, kontroleréw i administracje. | w
takich przypadkach nie mozna powiedzie¢, Ze istnieje tylko jedno rozumienie jakiego$ pojecia — tak
dtugo, jak nie istnieje jego definicja. Przyktadowo mozna tutaj wskazac¢ na jakze inng sytuacje uméw na
roboty budowlane, ktérych wyktadnia moze by¢ dokonywana w oparciu o akty normatywne. Jednak tak
dtugo, jak nie powstanie Prawo systemoéw informatycznych (np. na wzoér Prawa budowlanego),
pozadane jest zdefiniowanie przez zamawiajgcego wszystkich kluczowych poje¢. A zatem na etapie
tworzenia opisu przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy powinien zidentyfikowac¢ wszystkie pojeciaistotne
dla przedmiotu zaméwienia i jego realizacji. Ponizej wskazano kilka przykfadowych, wybranych pojec,
ktére mogag zostac zdefiniowane w ramach opisu przedmiotu zamowienia na system informatyczny.

Element przedmiotu | Pojecia, ktére moga wymagac¢ zdefiniowania przez Zamawiajgcego

zaméwienia w ramach danego elementu zamoéwienia

Oprogramowanie Oprogramowanie dedykowane, System informatyczny, Dokumentacja,

dedykowane Kod Zrodtowy, Projekt techniczny, Plan Testéw Akceptacyjnych, Punkt
Funkcyjny/Roboczogodzina (inna jednostka rozliczeniowa), Protokot
odbioru.

Oprogramowanie Oprogramowanie standardowe, System informatyczny, Dokumentacja,

standardowe Nowa Wersja, Upgrade, Update, poprawka, patch, service pack.

Sprzet Dokumentacja.

Ustugi wdrozeniowe Wdrozenie, Testy akceptacyjne, Plan Testéw Akceptacyjnych, Protokdt
odbioru.

Ustugi utrzymania Wada, Btad, Awaria, Incydent, Czas Reakcji, Czas Realizacji,
Dostepnos¢, SLA, Help Desk, Poprawka/Naprawa, System Obstugi
Zgtoszen, Obejscie, Asysta Techniczna, Wsparcie, Utrzymanie, Serwis.

Ustugi rozwojowe Modyfikacja, Dokumentacja Modyfikacji, Projekt techniczny, Plan
Testéw Akceptacyjnych, Punkt Funkcyjny/Roboczogodzina (inna
jednostka rozliczeniowa), Zamowienie, Protokot odbioru.

Roéwnoczesnie nalezy podkreslic, ze nie jest mozliwe ani celowe zdefiniowanie w dokumentach
zamowienia wszelkich poje¢ czy tez wyjasnienie przez zamawiajgcego intencji kazdego mozliwego
postanowienia. Jezeli dane pojecie jest jednoznaczne, tzn. jezeli profesjonalista zajmujgcy sie dang
dziedzing jest w stanie bez watpliwosci ustali¢ jego sens (np. ,procesor”, ,przekatna ekranu”), to nie ma
potrzeby wprowadzania do SWZ dodatkowych definiciji.

Rekomendacja szczegétowa nr 5.2: zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zamoéwienia
jednoznacznie, bez stosowania klauzul umozliwiajgcych arbitralne rozszerzanie zakresu
obowigzkow wykonawcow

Zamawiajgcy opisujac przedmiot zamowienia powinni w kazdym przypadku zrobi¢ to w sposdb
jednoznaczny, co oznacza, ze zamawiajgcy nie moze wprowadzac¢ postanowien, ktore dawatyby mu
uprawnienie do arbitralnego, jednostronnego rozszerzania zakresu obowigzkéw wykonawcy.

Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze, ze opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny
oznacza, ze opis przedmiotu zamdwienia musi mie¢ tylko jedno znaczenie (musi by¢é rozumiany
jednakowo przez wszystkich zainteresowanych ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia) i nie moze
budzi¢ watpliwosci.
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Zamawiajgcy zgodnie z art. 101 ust. 1 pkt 1 PZP jest uprawniony do opisania przedmiotu zamowienia
poprzez okreslenie w SWZ wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci danego systemu
informatycznego. W takim przypadku dopuszczalne jest uzycie w/w klauzul: w szczegdlnosci,
przyktadowo, miedzy innymi — zamawiajagcy wskazuje bowiem na peitng liste funkcjonalnosci, a
nastepnie uszczegodtawia tylko niektére z nich, najistotniejsze dla niego. Podkresli¢ nalezy, ze
ustawodawca wyraznie wskazat warunek takiego opisu poprzez okreslenie jedynie funkcjonal nosci —
podane parametry muszg by¢ na tyle precyzyjne, aby wykonawcy mogli ustali¢ przedmiot zamdwienia.
Co wiecej — wszyscy wykonawcy powinni by¢ w stanie ustali¢ ten przedmiot zaméwienia w taki sam
sposéb. Odpowiednio szczegdtowe opisanie funkcjonalnosci zamawianego systemu w petni realizuje
wymaog opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny.

Zagadnienie nr 5.1: zamawiajacy moze zastosowaé model Time&Material w przypadku, gdy na
etapie publikacji SWZ nie jest mozliwe okreslenie zakresu obowigzkéw wykonawcy w sposob
zamkniety

W praktyce udzielania zamdwien zwigzanych z systemami informatycznymi mogg zdarza¢ sie
przypadki, gdy zamawiajgcy na etapie tworzenia SWZ nie jest w stanie wskaza¢ nawet zamawianych
funkcjonalnosci. Ma to miejsce w przypadku, gdy funkcjonalno$¢ ta zalezy od okoliczno$ci przysztych,
niezaleznych od zamawiajacego, jak np. przyszie zmiany prawa (zaréwno krajowego, jak i unijnego),
wprowadzenie zmian w organizacji zamawiajgcego, konieczno$¢ zmiany elementéw infrastruktury
wobec zaprzestania $wiadczenia wsparcia przez producentéw. W takiej sytuacji zamawiajgcy moze
wykorzysta¢ model Time&Material.

Rekomendacja szczegotowa nr 5.3: zamawiajacy powinien precyzyjnie okresla¢ sposéb
obliczania parametréw, ktore zamierza stosowac do oceny jakosci Swiadczenia

Okreslajgc parametry dotyczace Swiadczenia ustug, zamawiajgcy powinni nie tylko okreslac ich
wysokosé (np. ,dostepnos¢ 99,9%”), ale takze zasady ich obliczania. Przyktadowo, postugujac sie
pojeciem dostepnosci nalezy zdefiniowac, jak zamawiajgcy rozumie stan dostepnosci lub jej braku.
Doktadna definicja zalezy od potrzeb zamawiajgcego oraz jego mozliwosci technicznych i
organizacyjnych, aby na biezgco weryfikowa¢ wartos¢ parametru. W przypadku dostepnosci
zamawiajgcy powinien mie¢ tez na uwadze, ze ta sama warto$¢ procentowa przyjeta dla réznych
okresow rozliczeniowych przektada sie na rézng dtugosé dozwolonego czasu niedostepnosci.
Przyktadowo, dozwolona niedostepnos¢ w razie przyjecia parametru 99,999% wynosi ok. 5,5 minuty w
przypadku rocznego okresu rozliczeniowego, a jedynie ok. 26 sekund w przypadku miesiecznego
okresu rozliczeniowego. Zamawiajgcy powinien dostosowac¢ wymagania do swoich potrzeb, majgc na
wzgledzie, ze dalej idgce wymagania z reguty przektadajg sie na zmniejszenie liczby wykonawcdow
zdolnych zrealizowa¢ zamdowienie lub na wyzszg cene.

Rekomendacja szczegotowa nr 5.4: zamawiajacy powinien precyzyjnie okreslaé przestanki
zastosowania kar umownych i dostosowac ich wysokos¢ do rzeczywistych potrzeb

Zamawiajgcy przygotowujgc warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego okresla postanowienia
dotyczace kar umownych. Kary umowne sg przydatnym mechanizmem utatwiajgcym naprawienie
szkody bez potrzeby udowadniania jej wysokoscilub tworzgcym zachete ekonomiczng, aby okreslone
zobowigzanie nie zostato zlekcewazone. Jednoczesnie, postanowienia dotyczgce kar umownych maja
istotne znaczenie dla oceny ryzyka kontraktowego, atym samym wptywajg na decyzje wykonawcow co
do tego, czy bra¢ udziat w postepowaniu i jakg cene zaoferowac. Racjonalny wykonawca powinien
bowiem wkalkulowa¢ w cene takze rezerwe na ryzyko zwigzane z koniecznoscig zaptaty kar.

Dlatego okreslajgc kary umowne, zamawiajgcy powinni dostosowaé charakter i wysokos¢ kar
umownych do realnych potrzeb i rzeczywistego ryzyka, z jakim wigze sie dane naruszenie
zobowigzania. Dobrg praktyka jest weryfikowanie tych zatozen przez symulacje mozliwej wysokoscikar
umownych w scenariuszach, ktére z duzym prawdopodobienstwem mogg wystgpi¢ podczas realizacii
umowy. Zamawiajgcy co do zasady powinni tez unika¢ kumulowania réznych kar umownych, ktére
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mogg by¢ naliczone za to samo zdarzenie (np. kumulowania kar umownych za przekroczenie
dozwolonego czasu przywrocenia dziatania ustugi, jesli jednoczesnie nalicza kary umowne za
niedotrzymanie wymaganej dostepnosci).

Rekomendacja ogdélna nr 6: zamawiajacy powinien opisaé przedmiot zamoéwienia w
spos6b wyczerpujacy, uwzgledniajacy wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty

Opisanie przedmiotu zamowienia w sposob wyczerpujacy umozliwia wykonawcy bez Zzadnych
watpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z jakich elementéw sktada sie zamdwienie i
co bedzie konieczne i niezbedne do jego realizacji. Taki opis z kolei przektada sie na mozliwosé
ustalenia ceny oferty w taki sposob, aby obejmowata ona wszystkie koszty zwigzane z nalezytg
realizacjg zamowienia.

Rekomendacja szczegétowa nr 6.1: zamawiajgcy powinien dazy¢ do zlikwidowania asymetrii
informacyjnej miedzy wykonawcami (likwidacja naturalnej przewagi konkurencyjnej)

Jak juz wskazano we wstepie do niniejszego Tomu Il, zamdwienia na systemy informatyczne coraz
czesciej dotyczg istniejgcych juz rozwigzan IT - rozbudowy istniejacej infrastruktury IT zamawiajgcego,
rozwoju czy tez utrzymania juz funkcjonujgcego u zamawiajgcego systemu. W kazdym takim przypadku
istnieje wykonawca posiadajgcy unikalng wiedze o danym systemie czy infrastrukturze IT, ktdrej nie
posiadajg inni wykonawcy na rynku — jest to wykonawca juz $wiadczacy dla zamawiajgcego ustugi.
Taka sytuacje mozna okresli¢ jako naturalng przewage konkurencyjng. Mozna jednak w prosty sposob
zlikwidowaé negatywne skutki takiej przewagi — a to poprzez zawarcie w SWZ wszystkich informacji,
ktdre taki dotychczasowy wykonawca posiada, a ktére majg wptyw na sporzadzenie oferty. W tym celu
Zzamawiajgcy powinien udostepnic¢ jako element SWZ co najmniej:

1. mozliwie najpetniejszy opis systemu,
2. petng liste posiadanej infrastruktury IT,

3. wszystkie dane historyczne, ktére mogg mie¢ wptyw na swiadczenie ustug: liczba i rodzaj
wystepujgcych btedow, incydentow.

Zamieszczenie w SWZ wszystkich informacji, ktore taki dotychczasowy wykonawca posiada, z jednej
strony realizuje wymaog zamieszczenia wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, a z drugiej strony zapewnia petng konkurencyjno$¢ postepowania - zamawiajgcy wprowadza
réwnowage informacyjng pomiedzy wykonawcami.

Zastrzec nalezy, ze w przypadku informacji, ktérych ujawnienie zagrazatoby bezpieczenstwu systemu
lub ustug swiadczonych z jego wykorzystaniem, zamawiajgcy powinien rozwazy¢ postawienie wymagan
dotyczacych zachowania poufnego charakteru informaciji (art. 18 ust. 4 PZP).

Nalezy takze nadmieni¢, ze jednym ze sposobdw zapewnienia rownego dostepu do informacii
niezbednych w celu prawidtowego sformutowania oferty oraz wykonania zamoéwienia, jest przewidzenie
wizji lokalnej lub sprawdzenia dokumentéw niezbednych do realizacji zamowienia w siedzibie
zamawiajgcego (art. 131 ust. 2 PZP). Mechanizm ten (zwtaszcza w wariancie obligatoryjnym) powinien
by¢ jednak stosowany swiadomie i nie moze by¢ naduzywany. W szczegdélnosci wizja lokalna powinna
by¢ raczej traktowana jako uzupetnienie dokumentéw zamowienia, a nie moze zastepowac informaciji,
ktérych powinien udzieli¢ zamawiajgcy w celu sporzadzenia oferty i realizacji zamoéwienia. Mozliwosé
lub obowigzek odbycia wizji lokalnej czy sprawdzenia dokumentow w lokalizacji zamawiajgcego nie
zwalnia tez zamawiajgcego z obowigzku udzielenia wyjasnien tresci SWZ.

Zagadnienie nr 6.1: wymagania specyficzne dla laaS

laaS moze stanowi¢ przedmiot zamowienia sam w sobie, lub element wiekszego zaméwienia (np.
kompleksowego wdrozenia systemu informatycznego opartego na infrastrukturze zapewnianej w
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modelu laaS). Wsréd parametrow, ktore zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ opisujgc przedmiot
zamowienia obejmujgcego laaS, nalezy wymienic:

1. Okreslenie wymagan dotyczacych sprzetu, tj. rodzaju procesoréw (liczby rdzeni), rozmiaru
pamieci RAM, przestrzeni dyskowej, przepustowosci sieci, oprogramowania do wirtualizacji.

2. Okreslenie wymagan dotyczacych bezpieczenstwa systeméw informatycznych i informacji oraz
ochrony prywatnosci w catym cyklu zycia produktu, w tym jurysdykcji*.

3. Okreslenie harmonogramu (w tym ewentualnie wydzielonych etapdéw przeznaczonych na
uruchomienie ustugii zakonczenie wspotpracy).

4. Okreslenie granic odpowiedzialno$ci miedzy zamawiajgcym a wykonawcg (zamawiajgcy moze
oprzec¢ sie na tzw. stosie SPI°).

5. Zdefiniowanie wymagan SLA, uwzgledniajgc parametry znajdujace sie w zakresie
odpowiedzialnosci wykonawcy.

6. Okreslenie obowigzkéw dotyczacych raportowania wykorzystania infrastruktury (postaé
raportow, czestotliwos¢ sktadania).

7. Opisanie zasad rozliczania zgodnie z okreslonym modelem wynagradzania (np. jako
wynagrodzenie za wykorzystanie infrastruktury: procesoréw, pamieci RAM, HDD,
przepustowosci sieci, oprogramowania do wirtualizacji w danym okresie, itp.; tzw. ptatno$ci za
uzycie, pay-per-use).

8. Jeslizamawiajgcy ma mie¢ wptyw na parametry Swiadczonych ustug (np. elastycznie okreslajac
ich zakres lub konfiguracje): wskazanie osdb, ktére sg upowaznione do skfadania w imieniu
zamawiajgcego oswiadczen dotyczgcych takich zmian, jak réwniez rél tych oséb.

Powyzsza lista nie jest wyczerpujgca. Zamawiajgcy moze okreslic inne wymagania odpowiadajgce jego
uzasadnionym potrzebom, np. zdefiniowa¢ wymagania odno$nie zgodnosci przetwarzania z
konkretnymi normami (np. ISO 27000) lub wymagania dotyczace redundanciji infrastruktury.

Zagadnienie nr 6.2: wymagania specyficzne dla PaaS

WsSréd parametréw, ktére zamawiajgcy powinien uwzglednié opisujgc przedmiot zamodwienia
obejmujgcego PaaS, nalezy wymienic:

1. Okreslenie wymagan i zasad wskazanych dla laaS w Zagadnieniu nr 6.1.

2. Okreslenie wymagan dotyczgcych oprogramowania standardowego, ktére ma zapewnic
wykonawca: systemow operacyjnych, silnikow baz danych, oprogramowania do wirtualizacii
itp.

3. Okreslenie granic odpowiedzialnosci miedzy zamawiajgcym a wykonawcg (zamawiajgcy

moze oprzec sie na tzw. stosie SPI); zamawiajgcy powinien okresli¢, jakie oprogramowanie
jest sktadnikiem platformy (a zatem za jego zapewnienie i dziatanie odpowiedzialno$¢ ponosi
wykonawca), a jakie oprogramowanie nie jest; dotyczy to zwtaszcza oprogramowania
posredniczacego.

4. Opisanie zasad rozliczania zgodnie z okreslonym modelem wynagradzania (np. jako
wynagrodzenie za wykorzystanie infrastruktury np. procesoréw, pamieci RAM, HDD,

4Zamawiajgcy mogg np. odwota¢ si¢ do zasad opisanych w dokumencie Standardy Cyberbezpieczenstwa Chmur
Obliczeniowych — SCCO w ramach zbioru Narodowych Standardéw Cyberbezpieczenstwa, przywotanego w
Strategii Cyberbezpieczenstwa Rzeczypospolitej Polskiej na lata 2019-2024.

5 Por. Standardy Cyberbezpieczenstwa Chmur Obliczeniowych — SCCO —v. 1.00 w ramach zbioru Narodowych
Standardéw Cyberbezpieczenstwa, przywotanego w Strategii Cyberbezpieczenstwa Rzeczypospolitej Polskiej na
lata 2019-2024 w rozdziale 4.1 Wspdtdzielona odpowiedzialnos¢ za ochrone zasobéw modelach chmur
obliczeniowych.
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przepustowosci sieci, oprogramowania do wirtualizacji, oprogramowania standardowego i
oprogramowania posredniczgcegow danym okresie, tzw. ptatnosci za uzycie, pay-per-use).

PowyZsza lista nie jest wyczerpujgca. Zamawiajgcy moze okresli¢ inne wymagania odpowiadajgce jego
uzasadnionym potrzebom, np. zdefiniowa¢ wymagania odnosnie zgodnosci przetwarzania z
konkretnymi normami (np. ISO 27000) lub wymagania dotyczgce SLA, na przyktad odnoszace sie do
dostepnosci.

Zagadnienie nr 6.3: wymagania specyficzne dla SaaS

WsSrdéd parametrow, ktére zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ opisujgc  przedmiot zamodwienia
obejmujgcego SaaS, nalezy wymienic:

1. Okreslenie wymagan funkcjonalnych dla aplikacji.

2. Okreslenie wymagan dotyczgcych bezpieczenstwa systeméw informatycznych i informacii
oraz ochrony prywatnosci w catym cyklu zycia produktu.

3. Okreslenie harmonogramu (w tym ewentualnie wydzielonych etapéw przeznaczonych na
uruchomienie ustugi i zakonczenie wspotpracy).

4, Opisanie zasad rozliczania zgodnie z okreslonym modelem wynagradzania (np. jako
wynagrodzenie za korzystanie z oprogramowania w danym okresie; tzw. ptatnosci za uzycie,
pay-per-use).

5. Jeslizamawiajgcy ma mie¢ wptyw na parametry dziatania oprogramowania: okreslenie osob,
ktére sg upowaznione do sktadania w imieniu zamawiajgcego oSwiadczen dotyczgcych takich
zmian, jak réwniez rél tych osoéb.

Biorac pod uwage charakter SaaS, zamawiajgcy nie powinien definiowa¢ wymaganh dotyczacych
sprzetu i oprogramowania standardowego, wykorzystywanego przez podmiot zapewniajgcy SaaS (np.
procesorow, pamieci RAM, HDD, przepustowosci sieci, systemow operacyjnych, silnikéw baz danych,
oprogramowania do wirtualizaciji).

PowyzZsza lista nie jest wyczerpujgca. Zamawiajgcy moze okresli¢ inne wymagania odpowiadajgce jego
uzasadnionym potrzebom, np. zdefiniowa¢ wymagania odno$nie zgodnosci przetwarzania z
konkretnymi normami (np. ISO 27000) lub wymagania dotyczace SLA, na przyktad odnoszace sie do
dostepnosci.

Rekomendacja ogdélna nr 7: opisujac przedmiot zaméwienia, zamawiajacy powinien
mie¢ na uwadze zaréwno zasade konkurencyjnosci postepowania, jak i przebieg
realizacji zamowienia

Niejednoznaczny lub niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamdwienia nie tylko zagraza konkurencyjnosci
postepowania, ale takze zwieksza ryzyko sporow miedzy stronami juz po udzieleniu zamdwienia. Na
rynku informatycznym istotna cze$¢ sporéw pomiedzy wykonawcami, a zamawiajgcymi dotyczy
odmiennego rozumienia wymagan przez obie strony, czy tez rozbieznosci dotyczacych tego, czy
wykonawca ma obowigzek spetni¢ dane swiadczenie.

Zagadnienie nr 7.1: zamawiajgcy moze wskaza¢ w opisie przedmiotu zaméwienia istotne dla
niego cechy przedmiotuzamoéwienia

Zakaz opisu przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie na konkretny znak towarowy, patent,
pochodzenie, Zrodto czy szczegdlny proces nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego
produktow czy ustug informatycznych nieodpowiadajacych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci,
funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych.
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Nalezy zwr6ci¢ w tym miejscu uwage na przepis art. 99 ust. 5 PZP, ktory stanowi, ze przedmiot
zamowienia mozna opisaé przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrddta lub
szczegollnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i
zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”. Jezeli przedmiot
zamowienia zostanie opisany w sposob wskazany w przywotanym wyzej przepisie, zamawiajgcy
zobowigzany jest wskaza¢é w opisie przedmiotu zamodwienia kryteria stosowane w celu oceny
réwnowaznosci (art. 99 ust. 6 PZP).
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IV. NIEDYSKRYMINACYJNY OPZ, CZYLI ZASADY KONKURENCYJNOSCI
| ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW

Podstawowe zasady dotyczgce opisywania przedmiotu zamowienia nie réznig sie zasadniczo od tych,
ktore przewidywata ustawa obowigzujgca do 2020 r., choé pewnej zmianie ulegto brzmienie opisujgcych
je przepisow. W art. 99 ust. 4 PZP przewidziano zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w sposob,
ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Naruszeniem tego zakazu moze by¢ wskazanie znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw. Nie jest to jednak
wyczerpujgcy katalog przypadkéw, w ktérych opis przedmiotu zamowienia ma charakter
dyskryminacyjny.

Z art. 99 ust. 4 PZP nie wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek catkowitego dostosowania sie do tego,
jakiego rodzaju dostawy lub ustugi chcieliby zaoferowa¢ potencjalni wykonawcy. Zamawiajgcy ma
prawo definiowa¢ przedmiot zamdwienia uwzgledniajac swoje rzeczywiste, obiektywnie uzasadnione
potrzeby. W postepowaniu o udzielenie zamodwienia klasycznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej
progi unijne, zamawiajgcy publiczny zdefiniowanie potrzeb musi co do zasady poprzedzi¢ analizg
potrzeb i wymagah przeprowadzong zgodnie z art. 83 PZP. W pozostatych przypadkach,
przeprowadzenie analogicznego procesu takze moze by¢ uzasadnione (zob. Tom | wytycznych, s. 31
nast.).

Zgodnie z trescig art. 129 ust. 2 PZP (dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia klasycznego o
wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne) Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia w przypadkach okreslonych w ustawie. Stosowanie trybéw niekonkurencyjnych
(negocjacje bez ogtoszenia, zamowienie z wolnej reki) powinno mie¢ miejsce jedynie wyjatkowo i nie
powinno by¢ efektem zaniedbah zamawiajgcego. Podobnie nie powinno dochodzi¢ do sytuacji, w
ktérych w postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym wskutek mozliwych do unikniecia
zaniedbah zamawiajgcego nie istnieje rzeczywista konkurencja. Dlatego zamawiajacy juz na etapie
tworzenia opisu przedmiotu zamdwienia powinni uwzgledni¢ mozliwe zagrozenia dla konkurencyjnosci
zamowien. Chodzi o zagrozenia wystepujgce zarowno w danym postepowaniu, jak i przysztych
postepowaniach dotyczgcych tego samego rozwigzania informatycznego.

Zagadnienia zwigzane z tzw. dyskryminacjg bezposrednia, czyli opisywaniem przedmiotu zaméwienia
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw, pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, sg
Scisle zwigzane z zasadami formutowania wymagan dotyczacych rownowaznosci (art. 99 ust. 516 PZP),
ktére omowiono w rozdziale V [Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci]. Niniejszy rozdziat
obejmuje przede wszystkim te zagadnienia zwigzane z zapewnieniem konkurencyjnosci postepowania,
ktére odnoszg sie do unikania tzw. dyskryminacji po$redniej, czyli postugiwania sie wymaganiami
technicznymi i jakosciowymi preferujgcymi konkretnego wykonawce lub producenta albo konkretny
produkt.

Rekomendacja ogélna nr 8: zamawiajacy powinien opisywaé¢ przedmiot zamoéwienia w
oparciu o rzetelnie ustalone i uzasadnione potrzeby

Zamawiajgcy powinien udziela¢ zaméwien w sposob efektywny, czyli tak, aby uzyskac jak najlepsza
jakos¢ Swiadczen wykonawcy w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, a jednoczesnie uzyskacC jak najlepsze efekty mozliwe do uzyskania w stosunku do
poniesionych nakfadéw (art. 17 ust. 1 PZP). Opis przedmiotu zamowienia, ktéry nie uwzglednia
rzeczywistych i uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, prowadzi do udzielenia zaméwienia w sposéb
sprzeczny z zasadg efektywnosci. Mozna w tym zakresie wskaza¢ na nastepujgcy przyktad: jesli
zamawiajgcy zamierza wdrozy¢ nowy system informatyczny w modelu On-premise, to pierwotne
zamowienie z reguty bedzie udzielone w trybie konkurencyjnym (art. 129 ust. 2 PZP). Jesli na tym etapie
zamawiajgcy nie uwzgledni w opisie przedmiotu zamowienia mozliwych do przewidzenia zmian lub
rozszerzen, pogorszy swojg sytuacje w przysziosci, poniewaz kolejne zamdwienia dotyczace tego
samego systemu bedg udzielane w zupetnie innej sytuacji. Woéwczas uprzywilejowang sytuacje bedzie
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miat pierwotny wykonawca systemu, przez co kolejne zamowienia dotyczace brakujgcych
funkcjonalnosci bedg udzielane w warunkach niedoskonatej lub wrecz pozornej konkurencji. Jezeli
zamawiajgcy zidentyfikowat potrzebe, ale nie podjgt ostatecznej decyzji o zamdwieniu, powinien
rozwazy¢ zastosowanie prawa opciji (por. art. 441 PZP).

Rekomendacja szczegétowa nr 8.1: zamawiajgcy powinien zwroci¢ szczegdlng uwage na
formutowanie wymagan funkcjonalnych i wymagan dotyczacych wykorzystania okreslonej
technologii

Problem opisywania wymagan funkcjonalnych i wymagan dotyczacych zastosowania okreslonych
technologii nalezy do najbardziej ztozonych w kontek$cie zapewnienia konkurencyjnosci postepowania.
Trudno w tym przypadku sformutowaé¢ ogdlne wnioski. Jest to jednak element decydujacy o tym, czy
opis przedmiotu zamodwienia zostat sporzadzony w sposéb zapewniajgcy uczciwg konkurencije.
Sformutowanie wymagan odwotujgcych sie do konkretnych rozwigzan technologicznych moze
ograniczy¢ konkurencje réwnie istotnie, jak postuzenie sie znakiem towarowym.

Zamawiajgcy powinien zwroci¢ szczegodlng uwage na wymagania odwotujgce sie do technologii i
protokotéw komunikacji, ktére majg tzw. charakter wtasnosciowy, a zatem ich dokumentacja nie jest
powszechnie dostepna, a mozliwos¢ ich implementacji zalezy od nawigzania wspétpracy z
producentem. Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ wymagan w taki sposéb, ze o mozliwosci
ztozenia oferty bedzie w praktyce decydowata wola podmiotu trzeciego, w szczegdlnosci
zainteresowanego okreslonym wynikiem postepowania.

Zamawiajgcy powinien takze zweryfikowaé, czy stawiane przez niego wymagania nie sg nadmiernie
rygorystyczne w stosunku do obiektywnie uzasadnionych potrzeb. Sformutowanie zbyt daleko idgcych
wymagan ma negatywny wptyw nie tylko na konkurencyjnos¢ postepowania, ale takze na efektywnos¢
ekonomiczng udzielonego zamodwienia, skoro zamawiajgcy ,przeptaca’ za dostawy lub ustugi, ktérych
obiektywnie nie potrzebuje.

Rekomendacja szczegotowa nr 8.2: zamawiajacy powinien zwroci¢ szczegolng ostroznosé
tworzac wymaganie oprogramowania Commercial-off-the-Shelf

Zamawiajgcy wymagaija niekiedy, aby oferowane oprogramowanie byto tzw. oprogramowaniem ,.z p&tki”
(Commercial-off-the-Shelf lub COTS). Tego typu wymaganie w niektérych przypadkach moze
prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Takie ryzyko wystepuje w szczegodlnosci w przypadku
zamowien na systemy wdrazane w modelu On-premise, gdy zamawiajgcy wymaga, aby specyficzna
funkcjonalno$¢ byta dostepna w standardowej wersji oprogramowania, mimo ze w rzeczywisto$ci moze
zosta¢ wykonana w trakcie realizacji zaméwienia. Tego typu wymaganie czesto nie jest uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego, uprzywilejowuje okreslonego wykonawce lub producenta i uniemozliwia
zaoferowanie innych dostepnych na rynku rozwigzan, wymagajgcych pewnego dostosowania.
Zamawiajgcy powinien zachowa¢ szczegdlng ostroznos¢ przy formutowaniu wymagan, wedtug ktorych
oferowane oprogramowanie powinno by¢ dostepne na rynku przez okreslony czas przed sktadaniem
ofert. Istnieje wowczas powazne ryzyko arbitralnego ograniczenia konkurencji, szczegdlnie majagc na
uwadze ograniczony wptyw wykonawcow niebedgcych producentami oprogramowania na decyzje
producentéw dotyczace cyklu zycia produktéw, ewentualnych zmian nazwy, wprowadzania nowy ch
wersjiitp.

Rekomendacja szczegélowa nr 8.3: zamawiajgcy powinien kazdorazowo oceni¢
proporcjonalnos¢ swoich wymagan dotyczacych certyfikatow

Certyfikaty potwierdzajgce zgodnos¢ oferowanych dostaw lub ustug z okreslonymi normami moga byé
dla zamawiajgcego przydatnym narzedziem weryfikacji Swiadczeh. Zamawiajgcy powinien jednak
kazdorazowo oceni¢ proporcjonalnos¢é swoich wymagan. Szczegolnie ryzyk owne jest wymaganie, aby
wykonawca dysponowat specyficznym zestawem Kkilku certyfikatéw albo certyfikatem, ktéry ma
charakter ,niszowy”. Ocena takiego wymagania musi by¢ dokonywana indywidualnie w kazdym
przypadku, jednak zamawiajgcy wymagajgcy certyfikatow powinien zawczasu rozwazy¢, jakie
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obiektywne potrzeby stojg za wymaganiem i jaki wptyw na konkurencyjnos¢ postepowania bedzie miato
wymaganie.

Rekomendacja szczegétowa nr 8.4: zamawiajgcy powinien formulowaé¢ takie wymagania
dotyczace lokalizacji przetwarzania danych w przypadku zaméwien obejmujacych ustugi
swiadczone w osrodkach przetwarzania danych (np. chmura obliczeniowa, kolokacja), ktére
uzasadnione s3g obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego wynikajgcymi z przepiséw prawa lub
przyjetych standardéw

Wymaganie, aby przetwarzanie danych odbywato sie na terenie Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, Unii Europejskiej lub w Polsce moze byé uzasadnione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego wynikajgcymi z przepisow prawa lub przyjetych standardéw. W wielu przypadkach
nieuzasadnione bedzie jednak doktadniejsze narzucanie lokalizacji geograficznej (np. przez wskazanie
obszaru w okreslonym promieniu od siedziby zamawiajgcego, w ktérym ma by¢ centrum przetwarzania
danych wykorzystane do $wiadczenia laaS). Jezeli zamawiajgcemu zalezy na uzyskaniu odpowiednich
parametréow dotyczacych rozwigzania, powinien osigga¢ ten cel formutujgc wprost wymagania
dotyczace wydajnosci, szybkosci potgczenia itp.

Konieczne jest uwzglednienie przez zamawiajgcego kwestii zwigzanych z cyberbezpieczehstwem i
bezpieczenstwem panstwa. W tym zakresie odesta¢ nalezy do dokumentu pt.: ,Narodowe Standardy
Cyberbezpieczenstwa. Standardy Cyberbezpieczenstwa Chmur Obliczeniowych (SCCO) v.1.00”.

Rekomendacja szczegoétowa nr 8.5: zamawiajacy powinien zweryfikowa¢ dostepne na rynku
modele dystrybucyjne i licencyjne, ktére moga mie¢ zastosowanie do nabywanych produktéw

Produkty i rozwigzania informatyczne sg oferowane w réoznych modelach prawnych i biznesowych. W
szczegolnosci ta sama funkcjonalnos¢ moze by¢ zapewniona zamawiajgcemu bgdz poprzez nabycie
oprogramowania wraz z majgtkowymi prawami autorskimi do niego, poprzez udzielenie licencji na
korzystanie z oprogramowania lub poprzez zapewnienie korzystania z oprogramowania w modelu
SaaS. Roézni producenci stosujg modele dystrybucyjne zréznicowane zaréwno co do konstrukcji
prawnej, jak i biznesowej. Na rynku informatycznym w szczegolnosci wystepujg sytuacje, w ktérych
przedmiotem $wiadczenia jest rozwigzanie o charakterze standardowym, a podmiot zainteresowany
zawarciem umowy z zamawiajgcym nie jest jednoczesnie producentem tego rozwigzania. Taki
scenariusz moze ziscic sie w réznego rodzaju projektach. Przyktadowo, moze wystgpi¢ w przypadku
dostaw sprzetu komputerowego (sprzedawca nie musi by¢ producentem swiadczacym gwarancije),
dostaw standardowego oprogramowania komputerowego (wykonawca czesto nie jest uprawniony do
udzielenia bezposrednio zamawiajgcemu licencji na korzystanie z oprogramowania) czy niektérych
ustug chmurowych (wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu nie zawsze dysponuje infrastrukturg
niezbedng do ich $wiadczenia).

Bioragc pod uwage powyzsze zréznicowanie, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ fakt, ze rozwigzania
dostepne w roznych modelach prawnych lub biznesowych mogg by¢ wzgledem siebie w petni
komplementarne, a wskazanie konkretnego modelu jako wymaganego, moze okaza¢ sie
dyskryminacyjne. Tym samym, by unikng¢ nieuzasadnionej eliminacji z postepowania poszczegdlnych
produktéw poprzez narzucenie danego modelu Zamawiajgcy powinien przeanalizowa¢ dostepne
modele licencyjnei biznesowe i odpowiednio uksztattowaé dokumentacje postepowania. Zamawiajgcy
powinien w szczegdlnosci podja¢ decyzje, czy zasadne jest wymaganie, by kluczowe Swiadczenie byto
realizowane bezposrednio przez wykonawce. Zaletg takiego rozwigzania z perspektywy zamawiajgcego
jest zawarcie umowy z podmiotem majgcym spetni¢ to swiadczenie, a nie jedynie z posrednikiem.
Jednoczesnie z reguty postawienie takiego wymagania prowadzi do zmniejszenia liczby wykonawcow
zdolnych do ztozenia oferty. Z uwagi na réznorodnos$¢ stanéw faktycznych nie mozna tu sformutowacd
uniwersalnej reguty co do dopuszczalnosci omawianego wymagania. Kluczowg kwestig jest jednak
podjecie przez zamawiajgcego Swiadomej decyzji, w oparciu 0 znajomos¢ rynku oraz ocene
uzasadnionych potrzeb.
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Rekomendacja ogélna nr 9: zamawiajacy powinien dazyé do zapewnienia, aby
konkurencja w postepowaniu miata charakter miedzymarkowy, a nie wewnatrzmarkowy

Przez konkurencje miedzymarkowg nalezy rozumie¢ konkurencje pomiedzy réznymi producentami,
natomiast konkurencja wewnatrzmarkowa odbywa sie pomiedzy podmiotami oferujgcymi produkty tego
samego producenta. Jezeli zamawiajgcy przewiduje wdrozenie systemu informatycznego od podstaw,
poniewaz nie dysponuje jeszcze takim rozwigzaniem albo zamierza zastgpi¢ dotychczasowe,
przestarzate rozwigzania, zasadg powinno by¢ opisywanie przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby
konkurencja odbywata sie pomiedzy wykonawcami oferujgcymi rozwigzania réznych producentéw.
Ograniczenie konkurencji moze by¢ uzasadnione, jesli wynika z obiektywnych uwarunkowan, takich jak
potrzeba zapewnienia kompatybilnosci nowego systemu z systemem funkcjonujgcym juz
U zamawiajgcego.

Rekomendacja szczegoétowa nr 9.1: zamawiajgcy powinien uwzgledni¢é w zaméwieniu na
oprogramowanie takze ustugi serwisowei rozwojowe

Pierwotne zamdwienie powinno uwzgledniaé takze ustugi dotyczgce oprogramowania, zwigzane z jego
utrzymaniem i rozwojem (chyba ze zamawiajgcy zamierza w przyszio$ci udziela¢ zamowien na te ustugi
w trybie konkurencyjnym i jest to mozliwe). W ten sposéb zamawiajgcy zapewnia, ze miedzymarkowa
konkurencja obejmuje maksymalnie szeroki zakres $wiadczen. Jest to szczegdlnie istotne w przypadku
oprogramowania standardowego (Commercial-off-the-Shelf), w odniesieniu do ktérego producenci
zachowujg monopol faktyczny i prawny na swiadczenie ustug zwigzanych z usuwaniem btedéw czy
aktualizacjami.

Rekomendacja szczegétowa nr 9.2: zamawiajacy powinien okresli¢ taki termin realizacji
zamowienia, ktéry daje wykonawcy realng mozliwos¢ wykonania zamoéwienia

W przypadku zamdwien obejmujgcych rozbudowe istniejgcego systemu, jezeli zamawiajacy dopuszcza
alternatywnie wdrozenie nowego systemu od podstaw (zob. rozdziat V [Kryteria stosowane w celu oceny
réwnowaznosci]), nadmierne skrécenie terminu na wdrozenie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej
konkurenciji, jesli zamyka wykonawcom oferujgcym wdrozenie nowego systemu mozliwos¢ terminowe;j
realizacji zamowienia.

Jezeli zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie wdrozenia nowego systemu, powinien sformutowac
wymagania w taki sposoéb, aby wykonawca decydujacy sie na ztozenie oferty o takiej tresci dysponowat
realng mozliwoscig wykonania zamowienia.

Zagadnienie nr 9.1: zamawiajacy powinien opisywa¢ przedmiot zamoéwienia okreslajac
oczekiwane efekty dotyczace wspoétdziatania komponentow

Jezeli istnieje po stronie zamawiajgcego obiektywna potrzeba zapewnienia zgodnosci miedzy nowym
rozwigzaniem, a rozwigzaniami juz wykorzystywanymi, zamawiajgcy powinien opisywaé przedmiot
zamowienia okreslajgc oczekiwane efekty dotyczgce wspotdziatania komponentow. Dopiero jezeli
okaze sie to niemozliwe (zob. art. 99 ust. 5 PZP), uzasadnione jest przygotowanie opisu ze wskazaniem
znaku towarowego lub pochodzenia. Niektore przyktady takich sytuacji zostaty opisane w rozdziale V.
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V. KRYTERIA STOSOWANE W CELU OCENY ROWNOWAZNOSCI
Wprowadzenie

Prawo zamoéwien publicznych utrzymuje oczywiscie zasade, zgodnie z ktdrg przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywac w sposaéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Jest to zakaz stanowigcy
element jednego z fundamentéw aksjologicznych prawa zaméwien publicznych, czyli zasady
konkurencyjnosci. Szczegolnym przypadkiem niedozwolonego dziatania, wprost wskazanym w PZP,
jest opisywanie przedmiotu zamdwienia za pomocg znakoéw towarowych, patentéw, pochodzenia lub
innych parametréw czy cech, ktére sg wtasciwe dla konkretnych produktéw lub ustug. Zakaz takiego
sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia wyrazony jest w art. 99 ust. 4 PZP, zgodnie z ktorym
przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije, w
szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia, zrodta lub
szczegollnego procesu, kitory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych
wykonawcow lub produktow.

Od powyzszej zasady ustawa PZP przewiduje wyjatek.

Stosownie do art. 99 ust. 5 PZP przedmiot zamdwienia mozna opisa¢ przez wskazanie znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamodwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”. Przepis ten stanowi kontynuacje zasady przewidzianej w art. 29
ust. 3 DPZP) i ma na celu umozliwienie zamawiajgcym sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia
wowczas, gdy z okolicznosci danego zakupu wynika brak mozliwosci lub istotna trudno$¢ w dokonaniu
opisu przedmiotu zamdwienia w zobiektywizowany sposob. Nie sposéb bowiem wykluczy¢ sytuacji, w
ktérej zamawiajgcy, dziatajgc w interesie swojej organizacji, wrecz powinien sporzgdzi¢ opis przedmiotu
zamowienia wskazujgc na konkretny produkt. Ustawodawca, dostrzegajgc takg mozliwos¢, stwierdza
rownoczesnie, ze niezaleznie od realiow danego zamdwienia, a w szczegolnosci niezaleznie od
faktycznej celowosci czy mozliwosci dokonania zakupu produktu innego niz wprost wskazany przez
Zamawiajgcego, konieczne jest dopuszczenie produktdéw roéwnowaznych do opisanych za pomocag
znakow towarowych czy innych oznaczeh jednoznacznie identyfikujgcych produkt. Jest to oczywista
konsekwencja zasad konkurencyjnoscii rownego traktowania wykonawcow.

Na gruncie DPZP uksztattowat sie dos¢ jednolity poglad, iz przewidziane przepisem dodanie do danego
elementu opisu przedmiotu zamoéwienia wyrazoéw ,lub rownowazny” nie jest wystarczajgce. Przede
wszystkim z zasad réwnego traktowania wykonawcow oraz okreslonosci przedmiotu zamodwienia
wywiedziono dodatkowy obowigzek przewidzenia przez zamawiajgcego kryteriow réwnowaznosci. W
orzecznictwie podkreslano, ze konieczne jest takie opisanie tych kryteridw, by zaréwno zamawiajacy,
jak i wykonawcy, byli w stanie bez watpliwosci stwierdzi¢, jakie konkretnie rozwigzanie bedzie mogto
by¢ uznane za rownowazne. Zasada uksztattowana w dotychczasowej doktrynie i orzecznictwie
znalazta odzwierciedlenie w przepisie art. 99 ust. 6 PZP, zgodnie z ktérym, jezeli przedmiot zamdwienia
zostat opisany w sposéb, o ktérym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu
zamowienia kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci.

Ustawa nie przewiduje zadnych wytycznych co do sposobu opisu kryteriéw stosowanych w celu oceny
réownowaznosci (dalej zwanych ,kryteriami rownowaznosci”), przy czym z uwagi na fakt, iz — jak
zaznaczono powyzej — przepis art. 99 ust. 6 PZP jest podniesieniem do rangi przepisu ustawy
dotychczasowej zasady doktrynalnej, nalezy przyjac, ze aktualno$é zachowuje dorobek orzeczniczy w
tym zakresie.

Specyfika zamowien informatycznych

Problem wskazywania w opisie przedmiotu zaméwienia konkretnych znakéw towarowych jest
szczegOlnie widoczny w wypadku zamowien na systemy informatyczne. Specyfika cyklu zycia
rozwigzan IT polega w szczegodlnosci na tym, ze systemy informatyczne podlegajg aktualizacjom,
zmianom, rozszerzeniom, rozbudowom, modyfikacjom, etc. System informatyczny ma bowiem
zapewnic realizacje wlasciwych dla danej organizacji proceséw, a procesy te ulegajg zmianom z uwagi
na zmieniajgce sie otoczenie prawne, ze wzgledu na zmiany organizacyjne czy w zwigzku z postepem
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technologicznym. Standardowe oprogramowanie, zapewniajgce realizacje dowolnych funkcjonalnosci
w organizacji, podlega ciggtemu rozwojowi i doskonaleniu. Jest w szczegdlnosci oczywiste, ze
producenci w okreslonym cyklu produkcyjnym zapewniajg zaréwno drobne poprawki w istniejgcym
oprogramowaniu, jak i udostepniajg jego nowe wersje, ktére sg nastepcami technologicznymi
poprzednich. Jest tez faktem, ze produkty zastgpione nowszymi, z czasem przestajg by¢ przez
producentow wspierane, czego konsekwencjg jest brak mozliwosci aktualizacji czy usuwania btedéw
.starego” oprogramowania oraz brak gwarancji jego kompatybilnosci z innymi produktami
informatycznymi.

Kolejnym uwarunkowaniem, ktére musi by¢ wziete pod uwage, jest koniecznosé zapewnienia spdjnosci
funkcjonowania infrastruktury informatycznej sktadajgcej sie z komponentéw réznych producentow.
Jakkolwiek postepujgca standaryzacja i dgzenie do interoperacyjnosci powodujg, ze zdolnos¢
wspotpracy urzadzeh czy oprogramowania réznych producentéw, jest dzis istotnie wieksza, niz jeszcze
kilka lat temu, to jednak ciggle nie sposdb unikng¢ sytuacji, w ktérych osiggniecie zamierzonego celu
mozliwe jest wytgcznie przy zastosowaniu konkretnego produktu czy konkretnej technologii. Wynika to
z naturalnego faktu, iz producenci ztozonych rozwigzan informatycznych tworzg je w okreslonych
technologiach i nie jest dla nich priorytetem, by zapewni¢ maksymalng otwartos¢ tych rozwigzan na
wspotprace z produktami konkurencyjnymi. Jest przy tym oczywiste, ze zamawiajgcy powinien dgzy¢
do tego, by budowane przez niego srodowisko informatyczne w maksymalnym mozliwym stopniu
zapewniato mozliwo$¢ jego utrzymania czy rozbudowy w trybach konkurencyjnych. Z uwagi na
fundamentalne zasady udzielania zamoéwien publicznych, wskazane jest w szczegdlnosci takie
dobieranie dostepnych technologii czy rozwigzan, by nie determinowaty one dalszych zakupow poprzez
brak interoperacyjnoscii mozliwo$ci integracji z produktami innych producentéw. Nie sposéb jednak
wykluczy¢ sytuaciji, w ktérej nawet pomimo dotozenia przez zamawiajgcego najwyzszej starannosci w
celu unikniecia zagrozen wynikajgcych z uzaleznienia od danej technologii czy produktu, kolejne zakupy
rozwigzan informatycznych bedg jednak w jakis$ sposob zdeterminowane poprzednimi.

Nalezy podkresli¢, ze dopuszczenie opisu przedmiotu zamowienia wskazujgcego na konkretny produkt,
pod warunkiem dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych, nie moze by¢ narzedziem stuzgcym
ograniczaniu konkurencji. Jest to odstepstwo od ogdlnej zasady konkurencyjnego i
zobiektywizowanego opisywania przedmiotu zamoéwienia, ktére moze by¢ zastosowane nie za
kazdym razem, ale tylko wtedy, gdy okolicznosci danego zaméwienia to usprawiedliwiajg (gdy
zamawiajgcy ,hie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty
sposoéb”). Sieganie do tej metody musi byé wiec w poszczegdlinych przypadkach rzeczywiscie
uzasadnione.

Jako przyktady z praktyki udzielania zamowien, dotyczgce postuzenia sie w opisie przedmiotu
zamodwienia znakiem towarowym lub innym oznaczeniem identyfikujgcym produkt mozna wskazac
zaistnienie nastepujgcych okolicznosci (z zastrzezeniem, Zze kazdy stan faktyczny nalezy badac
indywidualnie i oceni€, czy nie byto mozliwe opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob wystarczajgco
precyzyjny i zrozumiaty):

1. Zakup urzgdzenia lub oprogramowania, ktore jako jedyne ma zdolnos¢ wspétpracy z innymi
urzgdzeniami czy oprogramowaniem posiadanymi przez zamawiajgcego.

2. Podniesienie wersji (upgrade) istniejgcego rozwigzania.

3. Konsolidacja uprawnien licencyjnych w ramach danej infrastruktury informatycznej (nabycie

nowej wersji oprogramowania na nowych, jednolitych warunkach w przypadku, gdy
Zamawiajacy dysponuje réznymi produktami, nabywanymi z reguty przez dtuzszy okres i na
zroznicowanych warunkach).

4, Przedtuzenie subskrypcji i aktualizacja bazy danych w posiadanym oprogramowaniu (np.
antywirusowym lub w systemie informacji prawnej).

5. Zakup (w tym przediuzenie) wsparcia producenta dla konkretnego rozwigzania
informatycznego.
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Trzeba przy tym zwroci¢ uwage na rozroznienie pomiedzy opisem przedmiotu zamdwienia, a opisem
faktycznych uwarunkowan istniejgcych u danego zamawiajgcego. Opisujgc produkty czy ustugi, ktorych
zakup jest planowany, zamawiajgcy zmuszony jest oczywiscie do stosowania opisywanych w
niniejszym rozdziale zasad dotyczacych rownowaznosci. Jezeli jednak zamawiajgcy opisuje w SWZ
posiadane przez siebie rozwigzania informatyczne, to jest oczywiste, ze nie musi dokonywac tego opisu
z pominieciem znakéw towarowych czy innych oznaczen jednoznacznie identyfikujgcych produkty. Opis
posiadanej infrastruktury, jakkolwiek jest oczywiscie elementem SWZ, nie jest bowiem jednak opisem
przedmiotu zamowienia i jest oczywiste, ze zamawiajgcy posiada konkretny produkt, a nie, ze posiada
~konkretny produkt lub réwnowazny”.

Nalezy podkreslic, ze kryteria rownowaznosci stanowig element opisu przedmiotu zamdwienia, w
zwigzku z czym zamawiajgcy musi przy ich formutowaniu stosowac zasady obowigzujgce w tym
zakresie, to jest przede wszystkim: okreslono$¢ przedmiotu zaméwienia oraz zasade: konkurencyjnosci,
proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcow.

Rekomendacja ogdélna nr 10: zamawiajacy powinien sformutowaé¢ kryteria
rédwnowaznosci w taki sposob, by nie bylo watpliwosci, jaki produkt, rozwigzanie czy
ustuga uznane zostang za réwnowazne

Zamawiajgcy powinien zdefiniowac kryteria rownowaznosci w taki sposab, by nie byto watpliwos ci, jaki
produkt, rozwigzanie czy ustuga uznane zostang za réwnowazne do opisanych za pomocg znakow
towarowych lub innych okredlen jednoznacznie wskazujgcych na zamawiany przedmiot. Nie jest w
szczegolnosci wystarczajgce przewidzenie w SWZ ogdlnikowego stwierdzenia, wskazujgcego, ze
ilekro¢ w SWZ znalazty sie znaki towarowe, patenty lub inne oznaczenia tego rodzaju, zamawiajgcy
dopuszcza zaoferowanie rozwigzan rownowaznych do tak opisanych.

Rekomendacja szczegétowa nr 10.1: zamawiajgcy moze sformutowaé opis réwnowaznosci za
pomocy listy wymagan

W zaleznosci od danego przypadku, uzasadnione moze by¢ dokonanie opisu kryteriow réwnowaznosci
poprzez wskazanie listy konkretnych wymagan, takich jak wymagania funkcjonalne, parametry
wydajnosciowe, etc., ktorych spetnienie przez oferowany produkt oznacza spetnienie kryteriow
rownowaznosci. Formutlujgc tego rodzaju kryteria réwnowaznosci, zamawiajgcy przyjmuje
odpowiedzialno$¢ za to, ze produkt rownowazny, ktéry spetni wszystkie postawione wymagania,
faktycznie bedzie odpowiadat jego uzasadnionym potrzebom, ktore staty za przyjeciem metody opisu
przedmiotu zamdwienia z wykorzystaniem znaku towarowego lub innego podobnego oznaczenia. Jest
to metoda niewatpliwie czytelna dla wykonawcow i niepozostawiajgca watpliwosci co do tego, czy dany
produkt zostanie uznany za réwnowazny. Nalezy jednak zwrdéci¢ uwage na fakt, iz jest to rownoczesnie
metoda wymagajgca szczegodlnej dbatosci o poszanowanie zasad konkurencyjnosci oraz réwnego
traktowania, poniewaz moze prowokowac do tego, by w bezrefleksyjny sposdb przenosi¢ wszystkie
cechy produktu opisanego znakiem towarowym na wymagania dla produktu rownowaznego. Szerzej na
ten temat w Rekomendacji ogdinej nr 12.

Rekomendacja szczegotowa nr 10.2: zamawiajacy moze sformutowaé opis réwnowaznosci
poprzez efekt funkcjonalny

Kolejng metodg opisu kryteriéw rownowaznosci moze by¢ zdefiniowanie jej poprzez wskazanie na
konkretny efekt, ktory ma zosta¢ osiagniety wskutek dostarczenia rozwigzania rownowaznego do
opisanego za pomocg znaku towarowego lub innego zblizonego okreslenia. Jezeli przyktadowo
zamawiajgcy prowadzi dane postepowanie w celu nabycia infrastruktury informatycznej, na ktérej ma
zostac¢ zainstalowana konkretna aplikacja lub system informatyczny, to jest oczywiste, ze zaktadanym
celem jest funkcjonowanie tej aplikacji czy systemu. Mozliwe jest, ze posiadany system jest na tyle
specyficzny, ze wymusza konkretng technologie nabywanych urzadzeh. Jezeli przyktadowo okreslone
oprogramowanie zostato napisane tak, ze dziata wytgcznie z konkretnym systemem operacyjnym,
konkretnego producenta, to mozliwa jest sytuacja, w ktérej zamawiajgcy nie ma wyjsciai jezeli chce
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zapewni¢ funkcjonowanie oprogramowania, to musi kupi¢ urzgdzenia wyposazone w konkretny system
operacyjny. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze kwestig zupetnie odrebng jest ocena starannosci, ktorg
zamawiajgcy dotozyt planujgc zakupy informatyczne, w celu unikniecia sytuacji tego rodzaju. Skutki
takiej oceny mogg prowadzi¢ do réznych wnioskéw i konsekwencji (np. na gruncie przepiséow o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych), jednak w tym miejscu opisywany
jest jedynie konkretny model stanu faktycznego, a nie przyczyny jego wystgpienia. Biorgc pod uwage,
ze potrzebg zamawiajgcego jest zapewnienie funkcjonowania okreslonego oprogramowania, nic nie stoi
na przeszkodzie, by zamawiajgcy zdefiniowat kryterium réwnowaznosci w ten sposdb, ze za sprzet
rownowazny zostanie uznany taki, na ktérym mozliwe jest zainstalowanie, skonfigurowanie i
uruchomienie okreslonego oprogramowania. Koniecznym elementem takiego opisu kryterium
rébwnowaznosci jest oczywiscie zawarcie w nim informacji dotyczacych posiadanego przez
zamawiajgcego oprogramowania. Informacje te muszg by¢ na tyle szczegdtowe, zeby umozliwi¢
wykonawcom ocene mozliwosci dostarczenia sprzetu, ktéry bedzie zdolny do wspdtpracy z tym
oprogramowaniem. Zilustrowany powyzszym przyktadem mechanizm mozna przektada¢ oczywiscie na
inne sytuacje: kryterium réwnowaznosci moze by¢ zdolnos¢ wspdtpracy z posiadanym przez
zamawiajgcego urzgdzeniem, czy szerzej — infrastrukturg informatyczng. Warunkiem wypetnienia
zasady okreslonosci przedmiotu zamowienia bedzie w kazdym przypadku dostarczenie wykonawcom
wszelkich informacji, ktére umozliwig realng ocene, czy produkt, ktéry zamierzajg zaoferowac, bedzie
zdolny do wspdtdziatania z innymi produktami w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.

Rekomendacja ogoélna nr 11: =zamawiajagcy powinien sformutowaé¢ kryteria
réwnowaznosci z zachowaniem zasady proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci nie zostata wprawdzie przywotana wprost w przepisach dotyczgcych opisu
przedmiotu zaméwienia, lecz jest jedng z ogdlnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, wskazanych w art. 16 PZP. Zgodnie z tg zasada, zamawiajgcy powinien
prowadzi¢ postepowanie tak, by stawiane warunki i wymagania byty uzasadnione rzeczywistg sytuacjg
zamawiajgcego oraz uwarunkowaniami faktycznym dotyczacymi danego przedmiotu zamodwienia.
Zasada proporcjonalnosci stuzy takze temu, by nie ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom,
ktdrzy sg zdolni do jego wykonania.

Opis kryteriow réwnowaznosci musi by¢ adekwatny do okolicznosci danego przypadku. Celem
Zamawiajgcego powinno by¢é osiggniecie rzeczywistej rownowaznosci nabywanego przedmiotu
zamowienia do tego, ktory opisuje za pomocg znaku towarowego lub innego okreslenia identyfikujgcego
produkt lub ustuge. Nalezy przy tym podkresli¢, ze zasada proporcjonalnosci ma nie tylko ograniczac
nadmiernie restrykcyjny opis przedmiotu zamowienia, lecz takze ma zapewni¢ mozliwos¢ nabycia przez
zamawiajgcego takich produktéow lub ustug, ktére sg faktycznie niezbedne dla zaspokojenia jego
uzasadnionych potrzeb.

Rekomendacja szczegotowanr 11.1: zamawiajacy w opisie rownowaznosci powinien uwzglednic¢
skutki i koszty biznesowe oraz organizacyjne

Czesto spotykanym problemem jest kwestia zréznicowania wysitku zamawiajgcego, ktéry musi by¢
wiozony w realizacje danego zamowienia, w zaleznosci od tego, czy bedzie ono polegato na nabyciu
konkretnego rozwigzania, opisanego za pomocg znaku towarowego, czy tez na nabyciu rozwigzania
réwnowaznego.

Przyktadem ilustrujgcym sygnalizowany problem moze by¢ zamdwienie, ktérego przedmiotem jest nowa
wersja (upgrade) posiadanego oprogramowania. Rzeczywistg potrzebg zamawiajgcego jest nabycie
nowej wersji posiadanego juz rozwigzania informatycznego, po to, aby uzyska¢ oprogramowanie
szersze funkcjonalnie, bezpieczniejsze, nieposiadajgce wad dotychczas wykorzystywanego, etc.
Zamowienia takie wpisujg sie czestokro¢ w cykl produkcyjny producentéw oprogramowania, ktérzy co
jaki$ czas publikujg nowe, ulepszone, wydajniejsze, stabilniejsze i bezpieczniejsze produkty, bedace
nastepcami poprzednich. Od strony faktycznej zaméwienie na ,upgrade oprogramowania” polega
zazwyczaj na zainstalowaniu w istniejacym Ssrodowisku nowej wersji oprogramowania, co oznacza
minimalny wysitek organizacyjny po stronie zamawiajgcego. Uzytkownicy korzystajg nadal z
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oprogramowania dotychczas wykorzystywanego, tylko ,ulepszonego” poprzez wykonanie podniesienia
wersji do nowszej. Nie jest zazwyczaj konieczne dokonywanie zmian w otoczeniu informatycznym, caly
proces podniesienia wersji odbywa sie relatywnie szybko i prosto. Od strony formalnej zamdwienie takie
polega na nabyciu oprogramowania o okreslonej nazwie handlowej czy numerze katalogowym, czylina
kupieniu nowszej wersji oprogramowania juz posiadanego, ale stanowigcej odrebny produkt.
Zamawiajgcy w takiej sytuacji, jezeli nie moze sporzadzi¢ opisu przedmiotu zamowienia w sposob
wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty, bedzie uprawniony do wskazania na konkretny produkt
(oprogramowanie konkretnego producenta o okreslonej nazwie), oraz dopusci¢ zaoferowanie
oprogramowania réwnowaznego. Zdefiniowanie kryteridw rownowaznosci w takim wypadku wymaga
gruntownego przemyslenia. Jezeli bowiem zamawiajgcy jako produkt réwnowazny wskaze taki, ktory
posiada takie same funkcjonalnosci, jak oprogramowanie, ktére zamierza zmodernizowa¢ to w efekcie
moze otrzymaé oferty na oprogramowanie, ktére wprawdzie jest odpowiednikiem dotychczas
posiadanego, ale wymagawdrozenia. To z kolei oznacza konieczno$¢ weryfikacji, czy oprogramowanie
réownowazne bedzie wspdipracowac ze srodowiskiem informatycznym zamawiajgcego, dokonania
ewentualnych zmian w tym Srodowisku, zaprojektowania i przeprowadzenia catego procesu
wdrozeniowego, w tym testow, szkolen uzytkownikéw i migracji danych z dotychczasowego systemu.
Koszty tego przedsiewziecia poniesione zostang przez zamawiajgcego, poniewaz wykonawca oferujgc
rozwigzanie rownowazne miat zapewni¢ jedynie to, ze pod wzgledem funkcjonalnym oferowany przez
niego produkt jest odpowiednikiem dotychczasowego. Z tego wzgledu zamawiajacy okreslajac
kryteria rownowaznosci powinien przemysle¢, jaki konkretnie skutek biznesowy i organizacyjny
bedzie miato dla niego dostarczenie rozwigzania podstawowego, a nastepnie okresli¢ kryteria
réwnowaznosci w sposéb, ktéry zapewnia uzyskanie takiego samego skutku. W podanym
przykfadzie podniesienia wersji posiadanego oprogramowania, rozwigzaniem rzeczywiscie
rownowaznym bytoby wiec nie tyle dostarczenie oprogramowania identycznego pod wzgledem
funkcjonalnym, co dostarczenie takiego oprogramowania wraz z wdrozeniem, w tym szkoleniami,
migracjg oraz odpowiednimi zmianami w infrastrukturze informatycznej zamawiajgcego, by
zainstalowanie i uruchomienie nowego oprogramowania byto mozliwe. W takim przypadku konieczne
jest precyzyjne zdefiniowanie zakresu przedmiotu zamoéwienia, w sposob adekwatny do rzeczywistych
potrzeb zamawiajgcego zwigzanych z dostarczeniem produktu podstawowego oraz réwnowaznego.
Nalezy w szczegdlnosci zauwazy¢, ze w tego rodzaju przypadkach moze by¢ konieczne sporzadzenie
dwoch wzoréow uméw — odrebnie dla rozwigzania podstawowego oraz rownowaznego. Oczywiscie
nasuwa sie wniosek, iz wykonawca, ktéry dostarcza rozwigzanie rownowazne, bedzie w sytuacji mniej
korzystnej niz ten, ktory dostarcza rozwigzanie podstawowe. Jezeli jednak opis kryteriow
rébwnowaznosci bedzie faktycznie proporcjonalny i adekwatny do rzeczywistych potrzeb i sytuacii
zamawiajgcego, to zréznicowanie takie nalezy uzna¢ za uzasadnione i dopuszczalne.

Rekomendacja ogdélna nr 12: zamawiajacy powinien sformutowaé¢ kryteria
rébwnowaznosci z zachowaniem zasad konkurencyjnosci i réwnego traktowania
wykonawcow

Dopuszczenie opisu przedmiotu zamdéwienia wskazujgcego na konkretny produkt, pod warunkiem
dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych, nie moze by¢ narzedziem stuzgcym ograniczaniu konkurencji.
Jest to odstepstwo od ogdlnej zasady konkurencyjnego i zobiektywizowanego opisywania przedmiotu
zamowienia, ktére moze by¢ zastosowane nie za kazdym razem, ale woéwczas, gdy okoliczno$ci danego
zamowienia to usprawiedliwiajg (gdy zamawiajgcy ,nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia w
wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob”). Sieganie do tej metody musi by¢ wiec w
poszczegdlnych przypadkach rzeczywiscie uzasadnione.

Ponadto, w odniesieniu do kryteriow rownowaznosci znajdujg zastosowanie doktadnie te same reguty,
ktére wyznaczajg granice zasad konkurencyjno$ci i réwnego traktowania wykonawcow. W
orzecznictwie podkresla sie w szczegdlnosci, ze dopuszczenie réwnowaznosci nie moze by¢
sprowadzone do fikcji, a celem kryteriow rownowaznosci nie moze by¢ wyeliminowanie konkurenciji.
Formutowanie poszczegdlnych kryteriow rownowaznosci musi wiec uwzgledniaé uzasadnione i
obiektywne potrzeby zamawiajgcego, a kazde z kryteriéw powinno by¢ zbadane w celu ustalenia, czy
jego celem jest faktycznie zaspokojenie tych potrzeb, czy tez wylgcznie zawezenie konkurenciji.

31



Jak zostato opisane w Rekomendacji ogdlnej nr 8, zamawiajgcy nie moze w opisie przedmiotu
zamowienia zawiera¢ elementow, ktdére w sposdb nieuprawniony prowadzg do eliminacji z
postepowania niektorych wykonawcéw lub produktéw, co jest oczywistym skutkiem poszanowania
zasad konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcow. W doktrynie i orzecznictwie podkres$la sie,
ze granicg zasady konkurencyjnosci postepowania sg uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, ktore
mogg w szczegolnosci prowadzi¢ do ograniczenia mozliwej liczby wykonawcdéw czy rodzaju
oferowanych przez nich swiadczen. Zasada ta znajduje zastosowanie takze w odniesieniu do opisu
kryteriéw rownowaznosci. Nalezy przy tym podkresli¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dobdr takich
kryteriéw, ktére sg rzeczywiscie konieczne z uwagi na obiektywne i istotne potrzeby zamawiajgcego.
Jezeli wiec zamawiajgcy wskazuje, ze za rozwigzanie réwnowazne do danego urzgdzenia uzna
rozwigzanie o okreslonych cechach, to kazda z tych cech powinna by¢ konieczna z punktu widzenia
istotnych intereséw zamawiajgcego. Nalezy w szczegdlnosci podkreslic, ze opis kryteriow
réwnowaznosci nie moze by¢ bezrefleksyjnym przepisaniem wszystkich cech produktu podstawowego
wyspecyfikowanych przez producenta w dokumentacji. Tytutem przyktadu — wymaganie, by produkt
rownowazny posiadat zdolnos¢ komunikacji okreslonym protokotem, moze byé uznane za nadmiarowe
i nieuzasadnione, nawet jezeli produkt podstawowy posiada takg zdolnos¢. Dopiero gdy zamawiajgcy
uzasadni przyczyne postawienia takiego wymagania i z uzasadnienia tego bedzie wynikaé, ze produkt
niewspierajgcy okreslonego protokotu komunikacyjnego nie bedzie dla zamawiajgcego przydatny, np. z
uwagi na brak mozliwosci wykorzystania tego produktu w infrastrukturze zamawiajgcego, mozliwe
bedzie zaakceptowanie takiego okreslenia kryteriow rownowaznosci.
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VI. ODPOWIEDNIE OPISANIE WYMAGANYCH UPRAWNIEN DO KORZYSTANIA
Z SYSTEMOW INFORMATYCZNYCH

Rekomendacja ogdlna nr 13: zamawiajacy powinien szczegétowo opisa¢ w SWZ
wymagane i oczekiwane przez niego uprawnienia do korzystania z zamawianego
systemu informatycznego oraz elementéw skladajacych sie na wdrozenie

Z zasad opisanych we wczesniejszych czesciach Rekomendacji, a w szczegdlnosci z zasady
okreslonosci przedmiotu zamdwienia zakorzenionej w art. 99 ust. 1 PZP (zob. rozdziat Il ,Okreslonos¢
przedmiotu zamodwienia”’) oraz zasady sporzagdzania niedyskryminacyjnego opisu przedmiotu
zamowienia (zob. rozdziat 1V ,Niedyskryminacyjny OPZ, czyli zasady konkurencyjnosci i rownego
traktowania wykonawcéw” wywodzonej z art. 99 ust. 4 PZP jasno wynika, ze opis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ sporzgdzony w sposaob jasny i przejrzysty, uwzglednia¢ wszelkie wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, a takze nie powinien by¢ on opisany w taki
sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

W kontekscie powyzej wspomnianych zasad, bardzo istotne, a jednoczesnie w praktyce powodujgce
spore trudnosci, jest odpowiednie opisanie przez zamawiajgcych wymaganych przez nich uprawnien
do zamawianych systemow informatycznych. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze systemy informatyczne,
sktadajgce sie w gtéwnej mierze z programéw komputerowych, z ktorymi zwykle potaczone sag
dodatkowe elementy graficzne czy tekstowe - co do zasady stanowig utwory prawnoautorskie. Tym
samym zamawiajacy, aby przetama¢ monopol tworcy (uprawnionego z tytutu majgtkowych praw
autorskich) do korzystania z takiego systemu — powinien w sposob wyrazny i jasno opisany zapewni¢
sobie mozliwos¢ korzystania z zamawianego przez niego systemu informatycznego poprzez
odpowiednie opisanie zakresu wymaganych przez niego uprawnien zaréwno do dostarczanego
oprogramowania jak i innych utworéw sktadajgcych sie na zamoéwienie. Na istotne znaczenie opisania
w OPZ kwestii uprawnien do korzystania z utworéw wskazuje rowniez art. 99 ust. 7 PZP, ktory wprost
wskazuje, ze zamawiajgcy moze okreslic w opisie przedmiotu zamowienia konieczno$¢ przeniesienia
praw wiasnosci intelektualnej lub udzielenia licencji. Warto przy tym jednak podkresli¢, ze bez znaczenia
jest to, czy wymagania te zostang opisane bezposrednio w OPZ, czy tez stanowi¢ beda, jak zwykle sie
to dzieje, czes¢ istotnych postanowien umownych. Wazne, jest natomiast to, aby wykonawca
analizujgcy SWZ miat jasnos$¢ co do tego, czego w ramach realizacji zaméwienia wymaga od niego
zamawiajgcy oraz w jaki sposob zamawiajgcy chce korzystac¢ z dostarczonego w ramach dostawy lub
catego procesu wdrozenia systemu informatycznego oraz innych utworéw wytworzonych w ramach
wdrozenia (np. dokumentaciji, instrukcji, analiz itp.).

Zakres uprawnien wymaganych przez zamawiajgcego od wykonawcy w odniesieniu do zamawianego
systemu informatycznego ma bowiem czesto istotne znaczenie cenotworcze, a niejednokrotnie moze
decydowac nawet o tym, czy dany wykonawca zdecyduje sie na ztozenie oferty, czy tez zrezygnuje z
jej sktadania. Przyktadowo, wymaganie przez zamawiajgcego tego, ze wykonawca przeniesie na
zamawiajgcego majgtkowe prawa autorskie do czesci lub catosci dostarczanego oprogramowania
sktadajgcego sie na dostarczany system informatyczny powoduje, ze wykonawca w konsekwencji
zawarcia umowy na realizacje takiego zaméwienia utraci prawa do takiego oprogramowania i nie bedzie
mogt juz w przysziosci, na potrzeby realizacji innych projektéw informatycznych, go wykorzystywac, co
moze spowodowaé po jego stronie decyzje o rezygnacji z udzialu w postepowaniu, w ktérym
postanowione sg takie wymogi. Podobnie réowniez, istotnym dla wykonawcy czynnikiem cenotwoérczym
oferty moze by¢ to, jakie doktadnie jednostki zamawiajgcego lub jaki zakres, w tym ilo$¢ uzytk ownikéw
po stronie zamawiajgcego, ma mie¢ uprawnienia do korzystania z dostarczanego systemu
informatycznego. Z powyzszych wzgledoéw, dla zapewnienia rownej konkurencji oraz mozliwosci
odpowiedniego skalkulowania oferty, niezwykle istotne jest, to aby zamawiajgcy przygotowujgc opis
przedmiotu zamdwienia na system informatyczny jasno opisali swoje oczekiwania w odniesieniu do
uprawnien zamawianego systemu—wprost w OPZ lub IPU.

Warto przy tym wspomnieé, ze odpowiednie opisanie uprawnien zamawiajgcego do zamawianego
systemu oraz towarzyszgcych mu utwordw jest nie tylko obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z
PZP, ale rowniez lezy w jego najlepiej pojetym interesie. Powyzsze wynika z tego, ze przepisy prawa
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autorskiego pisane sg, co do zasady z myslg o ochronie twércy oraz uprawnionego z tytutu majgtkowych
praw autorskich. Dlatego tez przewidujg dosy¢ szeroki monopol tych podmiotéw oraz domysine
regulacje prawne korzystne, co do zasady, wtasnie dla tworcy oraz uprawnionego z tytutu majgtkowych
praw autorskich. Tym samym, dopiero doktadne opisanie przez zamawiajgcego swoich wymagan co do
zakresu korzystania z omawianych utwordéw, moze mu zapewni¢ takg mozliwosé. Co wiecej, w
orzecznictwie, na gruncie poszczegoélnych przepisow pr. aut., np. w odniesieniu do redagowania
sposobdéw korzystania z utworéw prezentowane sg poglady wskazujgce na wystepowanie w prawie
autorskim zasady nakazujgcej interpretowanie watpliwosci interpretacyjnych umowy na korzys¢ twércy.

Dlatego tez wymagania zamawiajgcego opisane w OPZ lub IPU powinny by¢ maksymalnie
skonkretyzowane i kompletne — aby z jednej strony zapewni¢ zamawiajgcemu oczekiwany zakres
uprawnien, a z drugiej, pozwoli¢ wykonawcy podjg¢ decyzje w zakresie ztozenia oferty i oszacowania
jej ceny.

Rekomendacja szczegotowa nr 13.1: zamawiajgcy powinien odpowiednio i precyzyjnie opisa¢
siatke pojeciowa przy definiowaniu dostarczanych elementéw systemu informatycznego

Opisujgc przedmiot zamowienia dotyczacego systemu informatycznego zamawiajgcy powinien
doktadnie wskazac, do jakich elementéw dostarczanych w wyniku wdrozenia lub zainstalowania tego
systemu chce uzyskac prawa do korzystania. Opisujgc zakres uprawnien zamawiajgcy powinien w
szczegolnosci pamieta¢ o tym, ze w wyniku wdrozenia systemu informatycznego powstaje zwykle nie
tylko program komputerowy, ale takze innego rodzaju produkty, ktére réwniez mogg stanowié utwory
chronione prawem autorskim, takie jak dokumentacja (w tym przewodniki, analiza przedwdrozeniowa,
projekty techniczne, prezentacje), user stories, itp. Tym samym, zamawiajacy powinien wyraznie w SWZ
wskaza¢ jakie uprawnienia chce uzyskac i do czego konkretnie — pamietajgc takze o uwzglednieniu
dokumentacji i innych utworéw niestanowigcych programéw komputerowych, ktére bedg dostarczane
zamawiajgcemu w ramach realizacji umowy bedacej wynikiem przeprowadzonego zamdwienia.

Jesli zamawiajgcy réznicuje zakres uprawnieh do poszczegdlnych elementéw zamawianego systemu
informatycznego w zaleznosci od tego, kto jest uprawniony z tytutu majgtkowych praw autorskich do
takich elementéw® lub czasu i celu ichwytworzenia?, powinien wyjasni¢ (zdefiniowac) pojecia uzywane
w SWZ, w tym IPU. Chodzi tu o pojecia takie, jak oprogramowanie niededykowane standardowe
(niededykowane), oprogramowanie systemowe, oprogramowanie aplikacyjne, oprogramowanie
wiasne, oprogramowanie podmiotéw trzecich, itp. ChoC pojecia te sg czesto uzywane w kontekscie
zamoéwien na wdrozenie systemow informatycznych, nie majg jednego powszechnie przyjetego
znaczenia. Dlatego tez konieczne jest nadanie im znaczenia w ramach konkretnego postepowania,
zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego. Ich doprecyzowane zapewnia poréwnywalnos¢ ofert na
etapie postepowania, zmniejszajgc takze ryzyko pézniejszych sporéw na etapie realizacji umowy.

Rekomendacja szczegotowa nr 13.2: zamawiajacy powinien jasno wskazaé¢, w odniesieniu do
jakich elementow zamawianego systemu informatycznego, oczekuje przeniesienia majatkowych
praw autorskich i okreslié sposoby korzystania z systemu, w tym pola eksploatacji, na ktérych
przeniesienie ma nastapic

Ogodlne zasady dotyczgce przenoszenia majgtkowych praw autorskich opisane zostaty w rozdziale 5 pr.
aut. zatytutowanym ,Przej$cie autorskich praw majgtkowych”. Zgodnie z ogding regulacjg zawartg w art.
53 pr. aut., ktéra ma zastosowanie zaréwno do utworéw niebedgcych programami komputerowymi, jak
i do programéw komputerowych ,Umowa o przeniesienie autorskich praw majgtkowych wymaga
zachowania formy pisemnej pod rygorem niewazno$ci”. Wymogu takiego natomiast prawo autorskie nie

6 Np. na oprogramowanie producenta, oprogramowanie open source, oprogramowanie wiasne
wykonawcy.

”Np. odrebnie traktujgc utwory powstate przed zawarciem umowy z zamawiajagcym i po tym momencie,
lub tez uzalezniajgc ich status od tego, czy zostaly wytworzone specjalnie na potrzeby danego
zamowienia (np. oprogramowania standardowe/niededykowane, oprogramowanie
dedykowane/skastomizowane).
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przewiduje w przypadku licencji niewytgcznych, czyli takich w ktorych licencjodawca moze udzielac
wielu tozsamych licencji o tym samym zakresie, co wynika a contrario z art. 67 ust. 5 pr. aut.
Jednoczesnie zgodnie z zasadg zawartg w art. 65 pr. aut. przyjmuje sie, ze w braku wyraznego
postanowienia o przeniesieniu praw, uwaza sie, ze twoérca udzielit licenciji.

Powyzsze oznacza, ze jesli oczekiwaniem zamawiajgcego jest to, aby wykonawca przeniost na niego
majgtkowe prawa autorskie, np. w odniesieniu do oprogramowania dedykowanego, powinien jasno i
jednoznacznie wskaza¢é w SWZ takie oczekiwanie wraz z wyjasnieniem co rozumie pod pojeciem
oprogramowania dedykowanego (zob. Rekomendacje szczegdtowg nr 13.1) oraz wyraznym
wskazaniem zakresu przeniesienia praw (sposobu korzystania z oprogramowania — 0 czym ponizej).
Co istotne réwniez, ze wzgledu na konieczno$¢ zawarcia postanowien dotyczgcych przeniesienia
majgtkowych praw autorskich na piSmie, umowa o wykonanie zamdwienia publicznego, ktodra jest
zawierana pomiedzy stronami w wyniku wyboru oferty danego wykonawcy na pismie pod rygorem
niewaznos$ci - powinna wyraznie wskazywac postanowienia dotyczgce przeniesienia majgtkowych praw
autorskich.

Warto réwniez podkresli¢, ze do umdéw przenoszacych autorskie prawa majgtkowe, jak i umow
licencyjnych (wytgcznych oraz niewytgcznych), znajduje zastosowanie art. 41 ust 2 pr. aut., ktory
wskazuje, ze ,umowa o przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub umowa o korzystanie z utworu,
zwana dalej "licencjg", obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej wymienione.”

W literaturze prawnoautorskiej wskazuje sie, ze o ile w odniesieniu do ,zwyktych” utworéw w art. 50 pr.
aut. zamieszczono jedynie przyktadowy, otwarty katalog ich mozliwych pdl eksploatacji, o tyle w
odniesieniu do programow komputerowych, w art. 74 ust. 4 pr. aut. wskazany zostat katalog uprawnien
do korzystania z utworu, traktowany przez niektorych jako zamkniety katalog pdl eksploatacji. Zgodnie
z art. 74 ust. 4 pr. aut. autorskie prawa majgtkowe do programu komputerowego, obejmujg prawo do:
1) trwatego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w catosci lub w czesci
jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie; w zakresie, w ktorym dla wprowadzania, wyswietlania,
stosowania, przekazywania i przechowywania programu komputerowego niezbedne jest jego
zwielokrotnienie, czynnosci te wymagajg zgody uprawnionego; 2) ttumaczenia, przystosowywania,
zmiany uktadu lub jakichkolwiek innych zmian w programie komputerowym, z zachowaniem praw oscby,
ktéra tych zmian dokonata; 3) rozpowszechniania, w tym uzyczenia lub najmu, programu
komputerowego lub jego kopii.

Zaznaczenia wymaga jednoczesnie fakt, ze zamawiajacy zwykle dgzg do nabycia majatkowych praw
autorskich do poszczegdlnych elementéw systemu w przypadku, w ktérym chca nabyé poszczegdine
czesci systemu na wtasnos$c¢ i uzyskaé niezaleznos¢ od wykonawcy, w tym mozliwos¢ swobodnego
modyfikowania i rozwoju oprogramowania.

Od strony prawnoautorskiej, modyfikacja oprogramowania stanowi przede wszystkim eksploatacje
oprogramowania, o ktérej mowa w art. 74 ust. 4 pkt 2 pr. aut. Natomiast, zdaniem wigkszosci
przedstawicieli doktryny jesli charakter modyfikacji oprogramowania bedzie na tyle tworczy, ze
przesadzi to o powstaniu programu, ktéry moze by¢é przedmiotem samodzielnej ochrony, w gre wchodzi¢
bedzie réwniez regulacja dotyczaca utwordw zaleznych (czyli ttumaczen, przerdbek, adaptacji utworow)
z art. 2 pr. aut. Zgodnie z art. 2 pr. aut. dla samego tworzenia utwordéw zaleznych w stosunku do utworu
pierwotnego nie jest konieczna zgoda wtasciciela praw autorskich do utworu pierwotnego, natomiast
zgody takiej wymaga korzystanie z powstatych utwordéw zaleznych oraz rozporzadzanie nimi. W
przypadku szczegdlnej kategorii utwordw, jakimi sg programy komputerowe, wspomniany art. 74 ust. 4
pkt 2 pr. aut. przesadza, ze juz samo dokonanie zmiany w oprogramowaniu bedzie wymagac zgody
tworcy. Dlatego tez, nie tylko korzystanie z utworéw zaleznych, ale juz ich wytwarzanie, ktére
nierozerwalnie wigze sie z modyfikacjg oprogramowania bedzie wymagaé¢ zgody wiasciciela praw
autorskich do pierwotnego programu komputerowego. W odniesieniu natomiast do wykonywania praw
zaleznych, w art. 46 pr. aut. wprowadzono domniemanie, zgodnie z ktérym ,jezeli umowa nie stanowi
inaczej, twérca zachowuje wytgczne prawo zezwalania na wykonywanie zaleznego prawa autorskiego,
mimo ze w umowie postanowiono o przeniesieniu catosci autorskich praw majgtkowych”. Z przepisu art.
46 pr. aut. wynika wprost, ze w razie braku wskazania w umowie przeniesienia majgtkowego prawa lub
udzielenia licencji na zezwalanie na wykonywanie zaleznego prawa autorskiego, zamawiajgcy nie moze
korzystac z opracowan utworu, czyli dla przykfadu: tworczej modyfikacji, ttumaczenia, przerobki, czy
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adaptacji utworu, do ktérego przystugujg mu prawa, ani tez wydawac¢ zgody na wykonywanie takich
opracowan.

A zatem, w razie uznania danych modyfikacji oprogramowania za utwory zalezne, ich stworzenie (czyli
samo dokonanie modyfikacji) bedzie zaleze¢ od udzielenia prawa na polu eksploatacji wskazanym w
art. 74 ust. 4 pkt 2 pr. aut., a ponadto mozliwos¢ ich wykorzystania, rozporzgdzania nimi oraz zezwalania
na ich tworzenie przez podmioty trzecie (np. wykonawcow zapewniajgcych w przysztosci ustugi
serwisowe czy rozwojowe), bedzie zalezna od wyraznego udzielenia na to zgody w umowie przez
producenta programu komputerowego.

W przypadku braku prawa zezwalania na wykonywanie zaleznego prawa autorskiego w stosunku do
programu komputerowego, zamawiajgcy, rowniez w przypadku, w ktérym przeniesiono na niego prawo
do wykonywania modyfikacji programéw (art. 74 ust 4 pkt 2 pr. aut.) nie bedzie miat prawa do
korzystania z opracowania takiego oprogramowania, czyli do korzystania z twoérczej modyfikacji
oprogramowania polegajgcej chociazby na rozbudowie oprogramowania, czy tez zmianie architektury
oprogramowania.

Z powyzszego wynika, ze jesli zamawiajgcy chce naby¢ na witasnos¢ ,petnie autorskich praw
majgtkowych” do systemu informatycznego lub jego elementéw i mie¢ uprawnienia do swobodnej
modyfikacji takiego systemu samodzielnie lub za pomocg oséb trzecich, dziatajgcych na jego zlecenie
np. w celu jego rozwoju i utrzymania, powinien zagwarantowa¢ sobie w umowie:

. uprawnienie do korzystania z programu komputerowego obejmujgce modyfikacje programu
komputerowego (art. 74 ust. 4 pkt 2 pr. aut.) oraz

. prawo do zezwalania na wykonywanie praw zaleznych (art. 46 pr. aut.) i korzystania ze zmian
w programie komputerowym stanowigcych opracowanie pierwotnej wersji programu (art. 2 pr.
aut.).

Rekomendacja szczegotowa nr 13.3: zamawiajgcy powinien wyraznie wskazaé zakres uprawnien
jakie chce realizowaé w odniesieniu do zamawianego systemu informatycznego, w
szczegolnosci poprzez opisanie celu (efektu) jaki chce osiggnaé

Aby uczyni¢ zados¢ wymaganiom z art. 99 ust. 1 PZP, zamawiajgcy powinien w SWZ w sposob wyrazny
i jasny wskazaé na zakres uprawnien do korzystania z systemu informatycznego oraz innych utworow
wytworzonych w ramach wdrozenia jaki chce uzyskac¢. Opisujgc wymagany zakres uprawnieh do
systemu informatycznego zamawiajacy moze postugiwa¢ sie terminologig prawnoautorska, czyli
sposobami korzystania z programu komputerowego wymienionymi w art. 74 ust. 4 pr. aut. oraz
brzmieniem przepiséw art. 46 pr. aut. i art. 2 pr. aut. w zakresie utworéw zaleznych (zob. Rekomendacje
szczegOtowg nr 13.2). Jednoczesnie nie ma przeszkod, a wrecz jest to wskazane, aby zamawiajgcy
opisujgc oczekiwany zakres uprawnien do zamawianego systemu opisat wtasnymi stowami jakiego
zakresu uprawnien do zamawianego systemu oczekuje, czyli aby wskazat doktadny cel (efekt) jaki chce
osiggng¢. Tym samym, w SWZ zamawiajgcy nie musi odwotywaé sie do poje¢ prawnoautorskich i pél
eksploatacji wymienionychw art. 50, czy art. 74 ust. 4 pr. aut., a moze opisowo i jasno wyjasni¢ co jest
jego celemi co planuje z systemem i dokumentacijg robi¢.

Rekomendacja szczegdétowa nr 13.4: zamawiajacy powinien wyraznie wskaza¢ zakres
podmiotéw jakie w ramach zamoéwienia majg uzyska¢ uprawnienia do korzystania z systemu
informatycznego

W zwigzku z bardzo réznymi modelami licencjonowania oprogramowania wystepujgcymi na rynku IT
oraz sposobami udostepniania oprogramowania do korzystania, a takze majagc na uwadze przepis art.
67 ust. 3 pr. aut., zgodnie z ktérym, jezeli umowa nie stanowi inaczej, licencjobiorca nie moze upowaznic¢
innej osoby do korzystaniaz utworu w zakresie uzyskanej licencji, w ramach opisywania wymaganego
zakresu uprawnien do zamawianego systemu IT zamawiajgcy powinien jasno wskazaC zakres
podmiotéw, jakie w ramach zamdwienia majg uzyskaé uprawnienia do korzystania z systemu
informatycznego.
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Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy w ramach OPZ powinien jasno okresli¢ wszystkie potencjalne
grupy uzytkownikdw zamawianego systemu oraz zakres uprawnien, jakie powinni oni uzyskac.
Przyktadowo, zamawiajgcy powinien wskazac¢, czy w ramach zamawianego systemu informatycznego
wymaga, aby w ramach zaoferowanej przez wykonawce ceny uprawnienie do korzystania z systemu
uzyskali tylko pracownicy zamawiajgcego, czy tez osoby wspotpracujgce z zamawiajgcym bez wzgledu
na podstawe prawng zawartej umowy, czy z systemu majg tez korzysta¢ partnerzy biznesowi
zamawiajgcego lub jednostki wspdtpracujgce lub powigzane z zamawiajgcym, a jesli to jakie i w jakim
zakresie (np. tozsamym z zamawiajgcym lub wezszym).

Rekomendacja szczegétowa nr 13.5: zamawiajgcy powinien wyraznie wskazaé oczekiwania co
do zakresu terytorialnego korzystania z systemu informatycznego lub innych utworéw

W zwigzku bardzo réznymi modelami licencjonowania oprogramowania wystepujgcyminarynku T oraz
sposobami udostepniania oprogramowania do korzystania, atakze majgc na uwadze przepis art. 66 pr.
aut., zgodnie z ktérym umowa licencyjna uprawnia do korzystania z utworu na terytorium panstwa, w
ktérym licencjobiorca ma swojg siedzibe, chyba ze w umowie postanowiono inaczej, zamawiajgcy
powinien jasno wskaza¢ wymagania co do zakresu terytorialnego korzystania z systemu
informatycznego, dostosowujgc wymagania do swoich rzeczywistych potrzeb. Tym samym, jesli
oczekiwaniem zamawiajgcego jest to, aby zamawiajgcy mogt instalowa¢ system informatyczny w
dowolnym miejscu, w tym, aby system mogt by¢ instalowany w chmurze obliczeniowej — zamawiajacy
powinien jasno wyrazi¢ takie oczekiwanie w SWZ, moze mie¢ ono bowiem znaczenie dla ustalenia ceny
przez wykonawce.

Podobnie réwniez, jesli oczekiwaniem zamawiajacego jest to, aby uzytkownicy systemu
informatycznego mogli korzystaé z systemu — bez wzgledu na ich lokalizacje, czyli bez zadnych
ograniczen terytorialnych, to rowniez kwestia ta powinna by¢ wskazana przez zamawiajgcego w
wymaganiach SWZ.

Warto wskazac, ze kwestia ta jest istotna nie tylko w przypadku licencji, ale réwniez w przypadku
postanowieh dotyczacych przeniesienia autorskich praw majgtkowych. Wskazanie terytorium moze
bowiem stanowic istotng przestanke dot. decyzji wykonawcy o ztozeniu oferty — jesli SWZ wskazywac
bedzie, ze przeniesienie ma dotyczy¢ praw np. na terytorium Polski lub EOG czy UE, wykonawca
zachowa prawa pozwalajgce mu na wykorzystywanie systemu lub innych utworéw na terytorium USA
czy Azji.

Rekomendacja szczegélowa nr 13.6: zamawiajacy powinien wyraznie wskazaé moment w jakim
uzyskuje uprawnienie do korzystaniaz dostarczanych mu przez wykonawce elementéw systemu
informatycznego lub innych utworéw

Bez wzgledu na to, czy zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy przeniesienia majgtkowych praw
autorskich do czesci lub catosci zamawianego systemu informatycznego, czy tez oczekuje zapewnienia
przez wykonawce praw do czesci lub catosci zamawianego systemu informatycznego na innej
podstawie, istotne jest, aby zamawiajgcy wyraznie okreslit moment w jakim te uprawnienia ma uzyskac.

Przyktadowo, momentem tym moze by¢ dostarczenie poszczegdlnych elementéw systemu
informatycznego, odebranie ich przez zamawiajgcego lub tez odebranie catosci systemu
informatycznego.

Warto przy tym, aby zamawiajgcy miat Swiadomos¢ tego, ze moment nabywania przez niego uprawnien
do zamawianego systemu moze mie¢ rowniez wptyw na ocene sytuacji zamawiajgcego takze w innych
aspektach.

Jednoczesnie, jedli zamawiajgcy przewiduje, ze nabycie uprawnien do korzystania z systemu
informatycznego ma nastgpi¢ dopiero z odbiorem kohcowym zamawianego systemu — warto, aby
przewidziat w ramach wymagan tymczasowe uprawnienie (az do momentu uzyskania petnych
uprawnien) do korzystania z systemuinformatycznego na potrzeby przeprowadzenia testéw systemu.
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Rekomendacja szczegotowanr 13.7: zamawiajgcy powinien wyraznie wskaza¢ czas na jaki majg
mu zostaé przyznane uprawnienia do korzystania z dostarczanego przez wykonawce systemu
informatycznego lub innych utworéw

Jednym z istotnych elementéw zakresu uprawnien do korzystaniaz oprogramowania jestczas, na jaki
uprawnienie to jest przyznane. O ile w przypadku przeniesienia majgtkowych praw autorskich, prawa te
zwykle przenoszone sg bezterminowo, o tyle w przypadku licenciji, zgodnie z trescig art. 66 ust. 1 pr.
aut. w braku odrebnych postanowien umownych umowa licencyjna uprawnia do korzystania z utworu w
okresie pieciu lat, a po uptywie tego okresuwygasa.

Tymsamym, je$li zamawiajgcy chce sobie zagwarantowac korzystanie z oprogramowania oraz innych
dostarczanych utworéw przez okres dtuzszy lub krétszy niz 5 lat — powinien wyraznie to wskaza¢ w
SWZ. Warto przy tym zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 68 ust. 2 pr. aut. licencje udzielong na okres dtuzszy
niz pie¢ lat uwaza sie, po uptywie tego terminu, za udzielong na czas nieoznaczony. Powyzsze oznacza,
ze w przypadku postawienia wymagania, aby udzielana licencja byta dtuzsza niz 5 lat, w braku
wyraznych zobowigzan licencjodawcy co do niewypowiadania takiej licenciji, licencja taka bedzie mogta
by¢ wypowiedziana zgodnie z jej terminem wypowiedzenia, a w braku okre$lenia takiego terminu,
zgodnie z art. 68 ust. 1 pr. aut. na rok na przdéd na koniec roku kalendarzowego.

Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze zgodnie art. 435 ust. 1 pkt 4) PZP licencja na oprogramowanie
komputerowe wymieniona zostata jako wyjatek od zasady ustanowionej w art. 434 ust. 1, (zgodnie z
ktérg umowe o zamowienie publiczne zawiera sie na czas oznaczony, nie diuzszy niz 4 lata) i moze by¢
zawarta na czas nieoznaczony. Cho¢ art. 435 ust. 1 pkt 4 PZP wskazuje jedynie na oprogramowanie
komputerowe, to majagc na uwadze wzgledy systemowe oraz celowosciowe pojecie oprogramowania
komputerowego na gruncie art. 435 ust. 1 pkt 4 PZP moze by¢ rozumiane szeroko i funkcjonalnie
wigczajgc w to takze inne utwory wbudowane lub funkcjonalnie powigzane z oprogramowaniem, jak
rowniez — w szczegolnych przypadkach — dokumentacje oprogramowania dostarczang do
oprogramowania i niezbedng do korzystania z niego.8.

Na gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa polskiego pewne kontrowersje prawne wzbudza to, czy
dopuszczalne jest udzielenie licencji na korzystanie z oprogramowania na czas nieoznaczony (licenciji
bezterminowej), ktdra nie bedzie mogta by¢ wypowiedziana. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze kwestia
mozliwosci zawarcia bezterminowej licencji bez prawa do jej wypowiedzenia nie wynika wprost z
obowigzujagcych przepiséw prawa, a kwestia mozliwosci zawierania tzw. ,niewypowiadalnych licencj”,
czy licencji wieczystych” byta dotychczas kwestionowana przez niektérychw doktrynie prawa — wobec
brzmienia art. 365! Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ,Zobowigzanie bezterminowe o charakterze
ciagtym wygasa po wypowiedzeniu przez dtuznika lub wierzycielaz zachowaniem terminéw umownych,
ustawowych lub zwyczajowych, a w razie braku takich termindéw niezwtocznie po wypowiedzeniu” Z
tredci przepisu tego wywodzono bowiem generalng zasade prawa cywilnego — braku mozliwosci
zawierania zobowigzan bezterminowych o charakterze ciggtym bez mozliwosci ich wypowiedzenia
(zakaz zawierania tzw. stosunkow niewolniczych).

Kwestia mozliwosci udzielenia przez producentéw oprogramowania na gruncie prawa polskiego,
»wieczystych licencji” budzita wiele kontrowersji. Jednoczes$nie gospodarcza potrzeba istnienia tego
typu stosunkéw prawnych wydaje sie by¢ bardzo duza, co potwierdza zwtaszcza ich duza popularnosc
i powszechnos¢ w zachodnich systemach prawnych. Producentom oprogramowania zalezy bowiem
zwykle na tym, zeby nie pozbywa¢ sie majagtkowych praw autorskich do oprogramowana, a udzielaé
niewytgcznych licencji na korzystanie z oprogramowania — tak aby mogli oni sprzedaé stworzone przez

8 Warto wskaza¢, ze szeroka wyktadnia pojecia ,oprogramowania” i rozumienia go w sposéb holistyczny i
funkcjonalny, obejmujacy jego funkcjonalne czesci sktadowe, takie jak: kod zrédtowy, opis procedur operacyjnych,
zestawienie danych w informacjach konwersacyjnych i dialogowych oraz kod wynikowy i interfejs zostata
zaproponowana takze na gruncie przepisow prawa podatkowego w Objasnieniach podatkowych z dnia 15 lipca
2019 r. dotyczacych preferencyjnego opodatkowania dochodéw wytwarzanych przez prawa wiasnosci
intelektualnej — IP BOX, zob. https://www.gov.pl/web/finanse/objasnienia-podatkowe-dot-preferencyjnego-
opodatkowania-dochodow-wytwarzanych-przez-prawa-wlasnosci-intelektualnej-ip-box, s. 37
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siebie oprogramowanie wielu réznym podmiotom. Dla zamawiajgcych (licencjobiorcéw) kluczowe jest z
kolei zapewnienie sobie trwatosci i pewnosci korzystania z nabywanego oprogramowania. Te dwa
kluczowe oczekiwania gospodarcze spetnia wiasnie bezterminowa licencja bez mozliwosci jej
wypowiedzenia.

Kwestia dopuszczalnosci mozliwosci udzielenia niewypowiadalnej, czyli ,dozywotniej” licencji,
zaakceptowana zostata czesciowo w doktrynie i dostrzezona zostata takze w orzecznictwie.

Wydaje sie jednoczes$nie, ze dopuszczenie mozliwosci udzielania niewypowiadalnych licencii
bezterminowych jest uzasadnione zwtaszcza w przypadku oprogramowania dystrybuowanego przez
producentéw w modelach wykluczajgcych mozliwo$¢ przeniesienia majgtkowych praw autorskich, w
szczegolnosci ze wzgledu na sposob jego wytwarzania, zwykle duze naktady zwigzane procesem
wytworczym lub tez szerokie portfolio odbiorcow i klientow.

Kluczowe jest jednak, aby w przypadku oczekiwania zamawiajgcego dotyczacego uzyskania licencji
bezterminowej bez mozliwosci jej wypowiedzenia, byto ono jasno i jednoznacznie wskazane w SWZ.

Rekomendacja szczegétowa nr 13.8: jesli zamawiajacy oczekuje wydania przez wykonawce
kodow zrédtowych do dostarczanych elementéw lub catosci systemu informatycznego powinien
to jasno i wyraznie wskaza¢ w SWZ, opisujagc przy tym wymagania w odniesieniu do
przekazywanych kodéw zrédiowych

Prawo autorskie obejmuje ochrong wszystkie formy wyrazenia programu komputerowego, a zatem
zaréwno kod zrodtowy programu, jak i jego wersje wynikowg. Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej: ,kazda forma wyrazenia programu komputerowego musi by¢ chroniona od chwili, gdy
jej odtworzenie prowadzitoby do odtworzenia samego programu, pozwalajgc w ten sposéb komputerowi
na wypetnienie jego funkcji” (Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie
C-393/09 Bezpecnostni softwarova asociace, C-393/09, Zbior Orzeczen 2010 1-13971).

Jednoczesnie, z uwagi na fakt, ze kod wynikowy nie jest odrebnym przejawem tworczosci, a jedynie
przetworzong przez komputer formg kodu zrédtowego, w rozumieniu prawa autorskiego te dwie postacie
programu komputerowego traktowane sg jako jeden utwér. Dlatego tez kod wynikowy nie podlega
odrebnej ochronie prawnoautorskiej, co oznacza, ze przeniesienie praw do programu komputerowego
lub udzielenie licencji na korzystanie z takiego programu komputerowego dotyczy zaréwno kodu
wynikowego jak i kodu zrédtowego.

Jednoczesnie, czym innym niz majgtkowe prawo autorskie do korzystania z programowania jest
faktyczny dostep do koddw zrodtowych tego oprogramowania, ktére sg z technicznego punktu widzenia
konieczne dla swobodnego modyfikowaniai wprowadzania zmian w takim programie.

Sposoéb zapisania kodéw zrodtowych stanowi bowiem czesto chronione know-how wykonawcy, a tym
samym, koniecznos¢ ich wydania przez wykonawce moze by¢ przez niego odrebnie wyceniana i moze
mie¢ znaczenia dla ofertowanej przez niego ceny na realizacje danego zaméwienia.

Tym samym, jesli celem zamawiajgcego jest to, aby wykonawca przekazywat lub udostepniat
zamawiajgcemu kod zrédtowy, to kwestia ta powinna zosta¢ wyraznie wskazana w OPZ. Warto aby
zamawiajgcy opisat rowniez czestotliwos¢ przekazywania takich kodow, sposoéb i forme ich
przekazywania czy udostepniania oraz wymagany przez zamawiajgcego opis takich kodéw zrodtowych
oraz inne elementy istotne dla os6b po stronie zamawiajgcego, ktére pdzniej te kody bedg analizowali
lub modyfikowali. Konkretne wymagania w tym zakresie powinny by¢ spojne z celem oczekiwanym
przez zamawiajgcego — jesli oczekuje on przekazania koddéw zrodtowych celem pdzniejszego
utrzymywania lub rozwoju systemu samodzielnie lub w ramach ustug podmiotu trzeciego, opis koddéw
zrodtowych lub jego dokumentacja powinna zapewniac niezbedny transfer wiedzy i by¢ wystarczajaca
dla realizacji tych celéw.
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Rekomendacja ogélna nr 14: zamawiajagcy powinien odpowiednio dostosowaé
wymagania SWZ odnosnie korzystania z zamawianego systemu informatycznego oraz
elementéw skiadajacych sie na wdrozenie zamawianego systemu informatycznego oraz
specyfiki przedmiotu zamoéwienia

Jak juz wskazano we wstepie do niniejszej czesci Rekomendacji poswieconych OPZ, bardzo rézny
zakres swiadczeh sktadajgcych sie na zamdwienia systeméw IT, a takze rézny rodzaj zamawianych
systeméw IT (przyktadowo: systemy informatyczne budowane od podstaw, systemy informatyczne
stanowigce rozwinigcie istniejgcych juz rozwigzan, systemy standardowe nieznacznie jedynie
dostosowywane pod potrzeby zamawiajgcych, czy tez zakup okreslonej funkcjonalno$ci w modelu SaaS
lub zautomatyzowania danego procesu) oraz brak jednolitych standardéw w tym zakresie powoduje, ze
opis przedmiotu zamdwienia na zakup systemu IT moze by¢ bardzo rézny, co przektada sie réwniez na
wymagania dot. zakresu uprawnien do zamawianego systemu informatycznego.

Jednoczesnie, z art. 17 ust. 1 PZP wynika, ze zamawiajgcy powinien udziela¢c zamdwienh w sposob
efektywny, czylitak, aby uzyskac jak najlepszg jakos¢ swiadczen wykonawcy w ramach srodkow, ktore
zamawiajgcy moze przeznaczyC na jego realizacje, a jednoczesnie uzyskaé jak najlepsze efekty
mozliwe do uzyskania w stosunku do poniesionych nakfadéw. Powyzsze oznacza, Zze na etapie
przygotowywania OPZ lub jeszcze we wczesniejszym etapie, nawet przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamoéwienia zmawiajgcy powinien dokona¢ odpowiedniego ustalenia swoich potrzeb, a
takze zweryfikowac dostepne i ofertowane na rynku rozwigzania i systemu IT, tak aby w optymalnym
zakresie opisa¢ swoje wymagania — w tym wymagania dotyczgce oczekiwan z zakresu uprawnien do
systemu informatycznego, dbajac jednoczesnie o poszanowanie zasad rownej konkurenciji i utrzymanie
mozliwie wysokiej konkurencyjnosci prowadzonego postepowania.

W przypadku okreslania wymagan odnosnie korzystania zzamawianego systemu informatycznego oraz
elementow sktadajacych sie na wdrozenie zamawianego systemu informatycznego — kluczowe
znaczenie ma to, czy zasadniczo system o funkcjonalno$ciach zamawianych przez zamawiajgcego juz
istnieje na rynku i nalezy oczekiwac, ze najprawdopodobniej bedzie on dostarczany przez wykonawce
jako system standardowy, a jedynie w czesci (wiekszej lub mniejszej) dostosowywany do potrzeb
zamawiajgcego, czy tez raczej rozwigzanie oczekiwane przez zamawiajgcego nie funkcjonuje na rynku,
a tym samym planowane wdrozenie polega¢ bedzie na budowaniu takiego systemu informatycznego
niemalze od podstaw.

Jezeli przedmiot zamdwienia obejmuje budowe rozwigzania od podstaw, poprzez wytworzenie nowego
oprogramowania, specyficznego dla danego zamawiajgcego, to w petni uzasadnione moze byé
oczekiwanie zamawiajgcego, aby zamawiajgcy nabyt w jak najszerszym zakresie prawa autorskie do
stworzonego dla niego produktu. Jezeli natomiast przedmiotem zamdwienia co do zasady ma by¢
oprogramowanie standardowe, ktére bedzie w toku wdrozenia podlegato wytgcznie odpowiednie;
konfiguraciji, to oczekiwanie przez zamawiajgcego przeniesienia na niego majgtkowych praw autorskich
do takiego systemu moze by¢ uznane za nieuzasadnione — jako nieadekwatne i w niezasadny sposoéb
ograniczajgce konkurencje.

W przypadku, gdy przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug w modelu SaaS, PaaS lub laaS,
kwestig dyskusyjng (i zalezng od stanu faktycznego) jest to, na ile podmiot korzystajgcy z
oprogramowania w ogole wkracza w sfere wytgcznosci wynikajgcg z prawa autorskiego. Niniejsze
Rekomendacje nie sg wlasciwym migjscem, by ten spor rozstrzygaé. Zamawiajgcy powinni jednak miec¢
na uwadze, ze w praktyce spotykane sg bardzo rézne modele dotyczgce udostepniania
oprogramowania w modelu chmury obliczeniowej. Sg wsrdd nich modele, w ktoérych ustugodawcy nie
udzielajg licencji, lecz w ramach swoich ustug udostepniajg oprogramowanie, a zamawiajgcy moze
korzystac z niego jako tzw. legalny uzytkownik zgodnie z art. 75 ust. 1 pr. aut. Z tego wzgledu btedem
moze by¢ proba zabezpieczenia interesébw zamawiajgcego poprzez wprowadzenie bardzo
restrykcyjnych postanowier licencyjnych, jezeli przedmiot zamowienia bedzie obejmowat ustugi chmury
obliczeniowej, ktdére w inny sposdb opisujg zakres uprawnien do korzystania z tak udostepnianego
oprogramowania. Zamawiajgc ustugi SaaS, PaaS lub laaS zamawiajgcy powinien starannie
zweryfikowac¢ nie tylko zakres potrzebnych mu uprawnien, ale takze to, czy ich podstawg prawng
powinna by¢ licencja.
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Tym samym, opisujgc swoje wymagania w zakresie uprawnien do systemu informatycznego
zamawiajgcy powinien pamietac¢ o tym, ze opisujgc te wymagania w sposob nieadekwatny lub w zbyt
szeroki sposdb — moze znaczgco ograniczy¢ sobie liczbe podmiotéw zainteresowanych udziatem w
takim postepowaniu oraz oferowanych rozwigzan — zmniejszajgc tym samym konkurencyjnos¢ danego
postepowania.

Oczywiste jest bowiem to, ze wykonawcy IT oferujgcy standardowe rozwigzania IT i czerpigcy dochody
z udzielania licznych licencji na korzystanie z takiego oprogramowania nie bedg zainteresowani
przenoszeniem majgtkowych praw autorskich do takiego oprogramowania na zamawiajgcego, bo
przeniesienie takie wykluczytoby dalszg mozliwos¢ licencjonowania takiego oprogramowania. Podobnie
réwniez w przypadku wykonawcéw oferujgcych swoje systemy informatyczne w modelu chmury
obliczeniowej na jednolitych zasadach korzystania z takich systemow przez wszystkich uzytkownikow
— mogg podjg¢ decyzje o niesktadaniu ofert w postepowaniu, w ktérym zamawiajgcy przewiduje
szczegotowe zasady korzystania z oprogramowania odbiegajgce od zasad, na ktérych udostepniajg oni
swoje oprogramowanie.

Warto jest zatem pamieta¢ o tym, ze dane wymaganie zamawiajgcego moze by¢ uznane za
nadmiarowe lub za uzasadnione, w zaleznosci przyktadowo od tego, jakiemu celowi stuzy budowa
danego rozwigzania informatycznego, czy tez w zaleznosci od tego, czy system budowany jest od
postaw, czy tez stanowi kolejny modut istniejacego juz rozwigzania. Jednoczes$nie zamawiajgcy ma
prawo definiowaé przedmiot zamdéwienia uwzgledniajgc swoje rzeczywiste, obiektywnie uzasadnione
potrzeby — jednakze ustalane wymogi powinny jasno wynikac z ustalonych przez zamawiajgcego takich
potrzeb i by¢ adekwatnie dostosowane, majac na uwadze istniejgce i oferowane na rynku I T rozwigzania
oraz obiektywne potrzeby zamawiajgcego.

Rekomendacja szczegétowa nr 14.1: zanim zamawiajacy rozpocznie prace nad SWZ i
opisywaniem wymaganego zakresu praw do oprogramowania powinien zweryfikowaé jakie
systemy informatyczne wystepuja juz na rynku i co moze byé wykorzystane w ramach wdrozenia

Zamawiajgcy zanim rozpocznie prace nad OPZ i opisywaniem wymaganego zakresu praw do
zamawianego systemu IT powinien zweryfikowac jakie rozwigzania wystepujg juz na rynku i sg
ofertowane jako rozwigzania standardowe, aby moc optymalnie okresli¢ zakres wymaganych przez
siebie uprawnien do takiego sytemu.

Zamawiajgcy powinien rozeznac¢ sie takze, czy w ramach przedmiotu zamoéwienia moga wystepowac
sytuacje, w ktorych to nie wykonawca, z ktérym zawarto umowe, a inny producent IT bedzie faktycznie
udzielat licencji na korzystanie z oprogramowania. Je$li z rozeznania zamawiajgcego okaze sie, ze
sytuacje takie mogg wystepowac, zamawiajgcy powinien odpowiednio przewidzie¢ te sytuacje w OPZ
wskazujac np., ze oczekiwaniem zamawiajgcego jest, aby wykonawca zapewnit okreslone uprawnienia
zamawiajgcego, bez wskazywania, kto ma udziela¢ licencji na korzystanie z dostarczonych utwordéw.

Rekomendacja szczegolowa nr 14.2: zamawiajgcy powinien dazy¢ do zabezpieczenia
odpowiedniego zakresu uprawnien do korzystania z oprogramowania, w tym jego swobodnego
rozwijania oraz mozliwosci powierzania jego utrzymania po zakonczeniu zamowienia
podmiotom innym niz wykonawcy z uwzglednieniem realiow rynkowych oraz poszanowaniem
zachowania odpowiedniej konkurencji wykonawcow

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia na system informatyczny oraz zakres praw do tego
systemu, jaki chce uzyskaé, uwzgledniajgc wytyczng, aby przedmiotu tego nie opisywaé w taki sposéb,
ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, powinien patrze¢ i uwzglednia¢ nie tylko sytuacje
postepowania, w ramach ktérego system ten jest zamawiany, ale réwniez zastanowic sie nad tym, w
jaki sposob po zakonczeniu realizacji danego zamoéwienia system ten bedzie wykorzystywany lub
rozwijany.

Jesli bowiem zamawiajgcy zakfada, ze po zakonczeniu realizacji zamoéwienia system nadal bedzie
wykorzystywany, a na potrzeby rozwoju i utrzymania tego systemu zamawiajgcy bedzie potrzebowat
skorzysta¢ z pomocy zewnetrznych podmiotéw (wykonawcow), zamawiajgcy co do zasady powinien w
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taki sposob uksztattowa¢ wymagania odnosnie uprawnien do zamawianego wczesniej systemu, aby
realizacjatych czynnosci byta mozliwa takze przez innych wykonawcow, a nie jedynie przez wybranego
wczesniej wykonawce wdrazajgcego system - czyli, aby nie dopusci¢ do tak zwanej sytuacji vendor
lock-in zamawiajacego.

Mozliwos¢ dalszego rozwoju i utrzymania oprogramowania przez podmioty inne niz pierwotny
wykonawca systemu moze zaleze¢ od technologii, w jakiej tworzone jest oprogramowanie (na ile
oprogramowanie moze by¢ zmienianie jedynie poprzez zmiany konfiguracyjnei parametryzacyjne bez
potrzeby wnikania w kod zrédtowy oprogramowania) oraz zakresu praw jakie zamawiajgcy, czy to na
podstawie nabytych praw autorskich, czy na podstawie uprawnien licencyjnych otrzymuje w ramach
realizowanej umowy od wykonawcy. Kluczowe przy tym moze by¢ tu:

. czy na podstawie nabytej licencji, czy tez nabytych praw autorskich do oprogramowania
zamawiajgcy bedzie mogt powierzaé wykonywanie swobodnych modyfikacji takiego
oprogramowania podmiotom trzecim;

o czy jesli do modyfikowania oprogramowania konieczne jest wydanie kodéw zrédtowych, to czy
wykonawca takie kody zrodtowe zobowigzany jest przekaza¢ zamawiajagcemu w ramach
realizacji zamoéwienia na wdrozenie systemu (zob. Rekomendacja szczegétowa nr 13.8);

o czy wykonawca realizujgcy wdrozenie zobowigzany jest do stworzenia i przekazania
zamawiajgcemu odpowiedniej dokumentacji umozliwiajgcej nowemu wykonawcy zapoznanie
sie z tym, w jaki sposob zostat zbudowany system i jak najlepiej wprowadza¢ do niego
modyfikacje, a takze udzielania nowemu wykonawcy niezbednych wskazéwek w tym zakresie.

Warto jednak pamigtaé w tym miejscu o tym, ze w praktyce, to co daje zamawiajgcemu realng szanse
na unikniecie sytuacji vendor lock-in oraz rozpisywania konkurencyjnego postepowania na rozwoj lub
utrzymanie wczesniej zamdéwionego systemu zalezy w duzej mierze od przygotowania zamawiajgcego
do danego wdrozenia, technologii, w jakiej tworzone jest oprogramowanie, zaangazowania
Zamawiajgcego w sam proces wdrozenia (checi poznania jak oprogramowanie jest tworzone i jak
zbudowane), a tylko jednym z elementéw decydujgcym o sukcesie mozliwosci uniezaleznienia sie od
wykonawcy, ktory wdrazat system — jest uzyskanie odpowiedniego zakresu praw do oprogramowania
oraz kodow zrodtowych, przynajmniej do niezbednej dla rozwoju czesci takiego oprogramowania.

Nie mozna réwniez poming¢ tego, ze w niektorych przypadkach, kiedy zamawiajgcy $wiadomie
zamawia w ramach wdrozenia system z jego niezbednym utrzymaniem i rozwojem na czas catego
planowanego korzystania z danego oprogramowania - dgzenie przez zamawiajgcego do zapewnienia
sobie uprawnien do samodzielnego lub przez osoby trzecie rozwoju takiego systemu moze nie mie¢
sensu. Koszt bowiem kalkulowany przez wykonawcow wynikajacy z postawienia takich wymagan (np.
obowigzku wydania koddw Zzrédtowych) skutkujgcy wzrostem oferowanych cen za realizacje
zamowienia - moze by¢ zupetnie niewspotmierny do potencjalnych korzysci w postaci “niezaleznosci
zamawiajgcego”, jeslii tak po zakonczeniu realizacji zamowienia zamawiajacy planuje lub dopuszcza
mozliwos$¢ zastgpienia systemu innym system wybieranym w otwartym postepowaniu.

Tym samym, aby prawidtowo opisa¢ przedmiot zamowienia na system informatyczny oraz zakres praw
do tego systemu, jaki chce uzyska¢ zamawiajacy, tak aby pdzniej nie utrudnia¢ uczciwej konkurenciji
réwniez po wyborze wykonawcy na wdrozenie systemu - zamawiajgcy powinien zastanowic sie czy, a
jesli tak to w jaki sposéb planuje korzysta¢ z systemu po zakonczeniu realizacji zamdéwienia przez
wybranego wykonawce oraz czy w tym celu bedzie mu potrzeba pomoc podmiotéw trzecich
(wykonawcow).

Rekomendacja szczegdétowa nr 14.3: zamawiajacy nie powinien dazyé¢ za wszelka cene do
nabycia pelni autorskich praw majatkowych do zamawianego systemu informatycznego

Zamawiajgcy chcac zabezpieczy¢ sobie odpowiedni zakres praw do oprogramowania w ramach
zamawianego systemu oczekujg czesto przeniesienia majgtkowych praw autorskich do takiego systemu
przez wykonawce. Tymczasem takie wymaganie postawione w SWZ nie zawsze jest najbardziej
optymalne i uzasadnione z punktu widzenia zamawiajgcego, a niejednokrotnie moze wrecz dziata¢ na
jego niekorzysc.
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Pamietaé bowiem nalezy o tym, Zze przenoszgc majgtkowe prawa autorskie do oprogramowania na
zamawiajgcego, wykonawca traci mozliwos¢ dalszego korzystania z takiego oprogramowania oraz jego
licencjonowania na innych klientéw. Z powyzszych wzgledéw wykonawcy, ktérzy posiadajg
standardowe rozwigzania (tzw. oprogramowania standardowe lub off the shelf) zwykle nie decyduja sie
na sktadanie ofert w postepowaniach, gdzie wymaganiem jest przeniesienie majgtkowych praw
autorskich do oprogramowania na zamawiajgcego. Podobnie réwniez czes¢ wykonawcow tworzacych
nawet rozwigzania czesciowo dedykowane pod klientéw, ale chcacych pdzniej fragmenty lub catosc
takiego oprogramowania wykorzystywa¢ w swoich innych produktach — przyjmuje polityke, ze co do
zasady nie godzi sie na przenoszenie majgtkowych praw autorskich do jakichkolwiek czedci
wytwarzanego przez nich oprogramowania na klientéw i nie bierze udziatlu w postepowaniach gdzie
takie oczekiwanie zamawiajgcego jest postawione.

Tym samym, zamawiajgcy powinien by¢ swiadomy tego, ze wskazujgc w OPZ na wymadg przeniesienia
na niego majgtkowych praw autorskich do systemu mozne znaczaco ograniczy¢ krgg podmiotow,
ktérzy beda zainteresowani ztozeniem oferty w takim postepowaniu. Ponadto, zamawiajgcy powinien
liczyC sie z tym, ze oferty ztozone w postepowaniu z takim wymogiem mogg by¢ znacznie drozsze niz
oferty w analogicznym postepowaniu, gdzie zamawiajgcy wymagatby jedynie udzielenia licencji przez
wykonawce.

Z powyzszych wzgleddéw nie w kazdym przypadku zamawiajgcy powinien dazy¢ za wszelkg cene do
nabycia petni autorskich praw majgtkowych do zamawianego systemu informatycznego, a zadanie takie
postawione w SWZ powinno by¢é poprzedzone wczesniejszg analizg faktycznych potrzeb
Zamawiajgcego.

Przed podjeciem decyzji co do tego, czy zada¢, a jesli tak, to w jakim zakresie i w odniesieniu do jakich
elementéw oprogramowania przeniesienia majgtkowych praw autorskich do systemu zamawiajgcy
powinien w szczegodlnosci sprawdzi¢:

o Czy oprogramowanie spetniajgce potrzeby zamawiajgcego lub czes¢ takich potrzeb jest juz
dostepne na rynku jako standardowe rozwigzanie;

o na ile zamawiane oprogramowanie jest krytyczne, a co za tym idzie na ile ryzyka zwigzane z
ewentualng wypowiadalnoscia licencji sg dla zamawiajgcego krytyczne;

. jak dtugo zamawiajgcy chce wykorzystywaé oprogramowanie oraz czy chce je dostosowywac
do swoich potrzeb po zakonczeniu realizacji zamdwienia.

Warto jednoczesnie pamieta¢ o tym, Zze o uniezaleznieniu sie od wykonawcy oraz o mozliwo$ci dalszego
rozwoju oprogramowania przez podmioty inne niz wykonawca nie decyduje sam fakt, czy zamawiajgcy
nabyt majagtkowe prawa do oprogramowania, czy uzyskat licencje, a to jaki zakres uprawnien (pdl
eksploatacji do korzystania z oprogramowania) uzyskat od wykonawcy, tj. czy uprawienie to obejmowato
np. prawo do dokonywania wszelkich modyfikacji oprogramowania z prawem do zezwalania na
wykonywanie opracowan (utwordow zaleznych) oraz czy byto powigzane z wydaniem kodow zrédtowych.
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VIl.  PRZECIWDZIALANIE VENDOR LOCK-IN

Rekomendacja ogdélna nr 15: zamawiajacy powinien przeciwdziala¢ vendor lock-in i
dazy¢ do minimalizacji ryzyka przywigzania do jednego wykonawcy lub producenta

Cho¢ nie mozna unikng¢ pewnego uprzywilejowania podmiotu, ktéry juz realizowat dla danego
zamawiajgcego dostawy lub ustugi (np. swiadczy dla niego ustugi chmurowe lub wdrozyt system
informatyczny), zamawiajgcy powinien unika¢ przywigzania do jednego wykonawcy lub producenta,
czyli tzw. vendor lock-in. Zjawisko to moze wynika¢ zaréwno z uwarunkowan prawnych, zwigzanych
zwlaszcza z prawami witasnosci intelektualnej, jak i faktycznych. Szczegdlnym przypadkiem jest
sytuacja, w ktérej vendor lock-in wynika z braku zapewnienia odpowiedniego transferu wiedzy od
wykonawcy do zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powinni konstruowac opis przedmiotu zamowienia tak, aby w maksymalnym stopniu
zachowac¢ swobode podejmowania decyzji zakupowych w przysztosci (takze co do trybu postepowania)
i unikng¢ sytuaciji, w ktérej srodki publiczne wydatkowane sa nieefektywnie, poniewaz okreslony podmiot
moze w praktyce dyktowaé warunki, na ktérych zostanie udzielone zamowienie dotyczace danego
systemu informatycznego. W takim wypadku nawet jesli zamawiajgcy przeprowadzi postepowanie w
trybie z nazwy konkurencyjnym, w praktyce konkurencja bedzie ograniczona lub wrecz pozorna.

Przeciwdziatanie vendor lock-in jest powinnoscig zamawiajgcego w przypadku kazdego postepowania,
ktére dotyczy danego systemuinformatycznego, jednak szczegdlnie grozne i trudne do naprawienia sg
btedy popetnione na etapie pierwszego zamodwienia. Okolicznosci wynikajgce z zaniechania
zamawiajgcego nie mogg byc¢ przy tym traktowane jako obiektywne czynniki przemawiajgce za
odstepstwem od zastosowania trybu konkurencyjnego.

Rekomendacja szczegdétowa nr 15.1: zamawiajgcy powinien dazy¢ do zlikwidowania asymetrii
informacyjnej miedzy wykonawcami

Wykonawca juz wdrozonego systemu (lub producent oprogramowania, na ktérym system ten jest
oparty) ma najczesciej istotng przewage nad kolejnymi wykonawcami, ktérzy mogliby ubiega¢ sie o
zamowienie na rozwdj, rozbudowe lub utrzymanie takiego systemu. Rolg zamawiajgcego jest
zapewnienie uczciwej konkurencji miedzy takimi wykonawcami, w szczegdlno$ci przez zapewnienie
dostepu do wiedzy na temat systemu i zastosowanych w nim technologii. Zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ potrzebe uzyskania odpowiednich informacji oraz prawa do ich ujawnienia potencjalnym
nowym wykonawcom juz na etapie pierwszego zamdwienia dotyczgcego danego rozwigzania.

Rekomendacja szczegétowa nr 15.2: zamawiajacy powinien uwzgledni¢ potrzebe integraciji
miedzy systemami informatycznymi

Niniejsza Rekomendacja uszczegotawia Rekomendacje szczegdtowg nr 15.1. Czesto spotykanym
Zjawiskiem jest konstruowanie opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposob, ze wymagania dotyczgce
zintegrowania nowego rozwigzania informatycznego z rozwigzaniami juz dziatajgcymi u zamawiajgcego
sg nieprecyzyjne lub niekompletne. Nieuzasadnione jest przerzucanie w takich przypadkach na
wykonawce odpowiedzialnosci za pozyskanie odpowiednich informacji, poniewaz to zamawiajgcy
dysponuje mozliwosciami wynikajgcymi z relacji umownej z wykonawca juz wykorzystywanego
rozwigzania. Zamawiajacy juz na etapie pierwszego zamowienia dotyczgcego danego rozwigzania
powinien zapewni¢ sobie dostep do informacji niezbednych do pdzniejszej integracji z nowymi
rozwigzaniami (dokumentacja interfejséw, wsparcie wykonawcy istniejgcego rozwigzania lub transfer
wiedzy pozwalajgcy zamawiajgcemu na samodzielne Swiadczenie takiego wsparcia) oraz prawo do
udostepniania tych informaciji kolejnemu potencjalnemu wykonawcy.
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Rekomendacja szczegoétowa nr 15.3: zamawiajgcy powinien odwolywaé¢ sie do znanych i
udokumentowanych technologii informatycznych

Oparcie zamawianego rozwigzania na niszowej lub nieudokumentowanej technologii znaczaco
zwieksza asymetrie informacyjng miedzy wykonawca, ktory jako pierwszy wdraza dane rozwigzanie, a
kolejnymi wykonawcami, ktérzy mogg ubiega¢ sie o zamdwienie na jego rozwdj, rozbudowe lub
utrzymanie. W przypadku wprowadzenia odstepstw od standardu (np. zmodyfikowania protokotu
komunikaciji), powinny one zosta¢ udokumentowane, a zamawiajgcy powinien zapewni¢ sobie prawo
do ich ujawnienia potencjalnym nowym wykonawcom.

Rekomendacja szczegétowa nr 15.4: w przypadku zamoéwien na ustugi, zamawiajgcy powinien
zdefiniowa¢ wymagania umozliwiajgce migracje do nowego ustugodawcy

Omawiana Rekomendacja dotyczy przede wszystkim zamowien na ustugi (np. ustugi chmurowe).
Zamawiajgcy, ktory nie dysponuje efektywnym planem dziatan na wypadek zakohczenia wspotpracy z
wykonawcg, naraza sie na faktyczne uzaleznienie od niego — a w przypadku, gdy wykonawca jest
jedynie posrednikiem, naraza sie na faktyczne uzaleznienie od podmiotu faktycznie swiadczacego
ustugi. Formutujac opis przedmiotu zamdwienia, zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ obowigzki
wykonawcy zwigzane z zakonczeniem $wiadczenia ustug. Szczegdtowy zakres takich ustug zalezy od
danego przedmiotu zamdwienia i potrzeb zamawiajgcego. Z reguty koniecznie bedzie przynajmniej
zdefiniowanie procedury postepowania w razie zakonczenia zamdwienia; w tym zasad zwrotu lub
usuniecia danych i informacji, w okreslonym formacie i strukturze.

Zakres i format danych zalezg od ustugi, ktorej dotyczy migracja. Przyktadowo, w przypadku ustugi laaS
moze to dotyczy¢ informacji o konfiguracji parametrow infrastruktury (np. konfiguracji systemow
operacyjnych i silnikéw bazy danych, konfiguracji urzadzeh sieciowych takich jak zapory sieciowe,
routery czy load balancery, czy tez informacji o tzw. blacklistach adreséw IP, jesli byt stosowane).
Zasadne moze by¢ takze przekazanie wiedzy nabytej przez dotychczasowego ustugodawce lub
przekazanie danych, w ktérych wytwarzaniu brat on udziat, czego elementem moze by¢ przekazanie
informacji znajdujgcych sie w narzedziach przeznaczonych do obstugi zgtoszen serwisowych (zlecenia,
raporty itp.). Decyzja zamawiajgcego o sposobie zwrotu lub usunieciu okreslonych danych po
zakonczeniu swiadczenia ustug przez dotychczasowego wykonawce musi uwzglednia¢ takze wymogi
wynikajgce z odrebnych przepiséw, w szczegodlnosci unormowaniach dotyczgcych ochrony danych
osobowych czy tajemnic prawnie chronionych.

Opis przedmiotu zamowienia powinien uwzgledniac realistyczny termin na przeprowadzenie migracji.

Rekomendacja szczegdtowa nr 15.5: zamawiajacy powinien dazy¢ do uzyskania odpowiednich
uprawnien do korzystania z utworow

Jak wskazano juz w Rekomendaciji szczeg&towej nr 14.2 mozliwos¢ dalszego rozwoju i utrzymania
oprogramowania przez podmioty inne niz pierwotny wykonawca systemu moze zaleze¢ od technologii,
w jakiej tworzone jest oprogramowanie (na ile oprogramowanie moze by¢ zmieniane jedynie poprzez
zmiany konfiguracyjne i parametryzacje bez potrzeby wnikania w kod zrédtowy oprogramowania) oraz
zakresu praw jakie zamawiajgcy, czy to na podstawie nabytych praw autorskich, czy na podstawie
uprawnien licencyjnych otrzymuje w ramach realizowanej umowy od wykonawcy.

W odniesieniu do opisywanych uprawnieh prawnoautorskich kluczowe przy opisywaniu odpowiednich
uprawnien zamawiajgcych moze by¢:

o zastrzezenie na rzecz zamawiajgcego lub innych podmiotdw trzecich (innych wykonawcow)
mozliwosci wykonywania swobodnych modyfikacji oprogramowania oraz dokumentacii
oprogramowania, w tym zezwalania na wykonywanie praw zaleznych w odniesieniu do takiego
oprogramowania oraz jej dokumentacji (zob. Rekomendacja szczegdtowa nr 14.2) - co istotne
uprawnienie to moze by¢ przekazane w postaci licencji lub jako przeniesienie praw na
zamawiajgcego;
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o Zastrzezenie obowigzku wydania kodéw zrodtowych do oprogramowania zamawiajgcemu
oraz zastrzezenie mozliwosci przekazania tych kodow zrédtowych takze innym wykonawcom,
ktérzy bedg modyfikowac stworzone przez wykonawce oprogramowanie (zob. Rekomendacja
szczegbtowa nr 13.8);

o Okreslenie warunkow gwarancji jakosci na oprogramowanie w taki sposéb, aby wykonywanie
uprawnien nabytych przez zamawiajgcego do dokonywania modyfikacji oprogramowania
przez podmioty trzecie nie wytgczato catkowicie odpowiedzialno$ci wykonawcy za dziatanie
catego systemu;

. Okreslenie w OPZ zasad poufnosci realizacji zamdwienia oraz postanowien dot. tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy, tak, aby nie blokowaty one w praktyce uprawnien
zamawiajgcego do udostepniania oprogramowania i jego kodéw zrédtowych podmiotom
trzecim, jesli jest to niezbedne do modyfikowania takiego oprogramowania i wykonywania
uprawnien prawnoautorskich nabytych przez zamawiajgcego).

VIl. ODPOWIEDNIE OPISANIE WYMOGOW CYBERBEZPIECZENSTWA
SYSTEMOW INFORMATYCZNYCH

Z uwagi na zwiekszajgce sie cyberzagrozenia, ktore mogg skutkowa¢ naruszeniem poufnosci i
integralnos$ci systemow informatycznych, a takze zaktdceniem ciggtego funkcjonowaniu systemu, opis
przedmiotu na zamowienie systemu informatycznego powinien zawieraé odpowiednie wymagania w
zakresie cyberbezpieczenstwa, uwzgledniajgce m.in. rodzaj systemu informatycznego, kategorie i
istotnos¢ danych przechowywanych lub przetwarzanych z jego wykorzystaniem, czy poziom ryzyka
zwigzanego z ewentualnym przetamaniem zabezpieczen systemu.

Brak zapewnienia odpowiedniego poziomu cyberbezpieczenstwa moze w przyszto$ci doprowadzi¢ np.
do ujawnienia danych przechowywanych lub przetwarzanych za pomocg systemu informatycznego, w
tym danych osobowych, informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcego, czy
informaciji niejawnych (w sytuacji, gdy zamawiajgcy posiada dostep do takich informacijii przetwarza je
z wykorzystaniem systemu informatycznego).

Naruszenie cyberbezpieczenstwa systemuinformatycznego moze réwniez doprowadzi¢ do przerw czy
zaktocen w jego dziataniu, co w konsekwencji moze mie¢ istotny, negatywny wptyw na dziatalnos¢
zamawiajgcego, uniemozliwiajac np. obstuge wewnetrznych proceséw, wykonywanie sprawowanych
funkcji czy swiadczenie ustug na rzecz podmiotéw trzecich. W niektérych przypadkach naruszenie
cyberbezpieczenstwa systemu moze réwniez stanowi¢ zagrozenie dla zdrowia czy bezpieczenstwa
publicznego (np. w przypadku systemdéw zarzgdzania ruchem czy systemow zarzadzania siecig
energetyczng).

W zwigzku z powyzszym, naruszenie cyberbezpieczenstwa systemu informatycznego moze wigzacé sie
dla zamawiajgcego z powaznymi konsekwencjami — nie tylko na gruncie prawa cywilnego
(odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza), ale réwniez na gruncie prawa administracyjnego (kary
administracyjne za naruszenie ochrony danych osobowych, kary administracyjne na gruncie przepiséw
ustawy KSC), czy nawet prawa karnego (odpowiedzialno$¢ karna, np. za przestepstwo narazenia na
niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu).

Z powyzszych wzgleddw, zamawiajgcy powinien zadbac¢, aby wykonawca zapewnit odpowiednie i
adekwatne zabezpieczenia dostarczanego systemu informatycznego.

Na chwile obecng nie istniejg przepisy o randze ustawowej, ktére od strony technicznej okreslatyby w
konkretny sposéb minimalny poziom cyberbezpieczenstwa systeméw informatycznych dla
zamawiajgcych z sektora publicznego. W obszarze rozwigzan i praktyk z zakresu cyberbezpieczenstwa,
ktorych wdrozenie jest zalecane i rekomendowane przez podmioty publiczne, pojawiajg sie natomiast
regulacje zawierajgce zbiory dobrych praktyk, rekomendacje i wytyczne stanowigce tzw. softlaw, takie
jak na przyktad Narodowe Standardy Cyberbezpieczenstwa (NSC) opublikowane przez Petnomocnika
Rzadu ds. Cyberbezpieczenstwa. Z uwagi na szczegotowy i techniczny charakter tych standardéw, nie
zostang one kompleksowo omoéwione w niniejszym opracowaniu. Szczegdtowe rekomendacje
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dotyczgce zabezpieczen systemoéw i kategorii danych, ktére mogg byé przetwarzane z ich
wykorzystaniem, pojawiajg sie takze w réznego rodzaju wytycznych sektorowych (np. rekomendacje
Komisji Nadzoru Finansowego dla sektora finansowego, czy rekomendacje dla sektora kolejowego,
energii, wodno-kanalizacyjnego, czy ochrony zdrowia). Dodatkowe wytyczne mogg mie¢ zastosowanie
w odniesieniu do danych przetwarzanych z wykorzystaniem chmury obliczeniowej (np. Standardy
Cyberbezpieczenstwa Chmur Obliczeniowych dla podmiotéw publicznych).

Ponadto, niektérzy zamawiajacy mogag mie¢ szczegdlne obowigzki w zakresie cyberbezpieczenstwa,
w zwigzku z objeciem ich regulacjg ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa. Sposdb zabezpieczenia systemu informatycznego oraz jego funkcjonalnosci
powinny umozliwia¢ zamawiajgcemu wywigzanie sie ze wszystkich natozonych na niego obowigzkdow.

Rekomendacja ogélna nr 16: zamawiajacy powinien ocenié, jakie regulacje dotyczace
cyberbezpieczenstwa powinien stosowa¢ w ramach prowadzonej dziatalnosci

Do dnia opublikowania niniejszych Rekomendacji nie zostaty wydane powszechnie obowigzujgce
przepisy naktadajgce na wszystkich zamawiajgcych z sektora publicznego obowigzek stosowania
okreslonych s$rodkéw na rzecz cyberbezpieczenstwa czy zapewnienia okreslonego poziomu
zabezpieczen wykorzystywanych systeméw informatycznych. Wymogi takie nie wynikajg rowniez
bezposrednio z przepisow ustawy PZP. Niemniej jednak, rekomendowang praktykg dla zamawiajgcych
z sektora publicznego jest uwzglednienie w przygotowywanym OPZ wytycznych i zalecen wynikajgcych
z Narodowych Standardéw Cyberbezpieczenstwa (NSC). NSC stanowig zbiér rekomendacii
standaryzujgcych rozwigzania zabezpieczajgce w sieciach i systemach informatycznych
wykorzystywanych przez podmioty chcace efektywnie zarzgdzac systemami bezpieczenstwa informac;i.
NSC zostaty sporzagdzone w ramach realizacji celu okre$lonegow pkt 6.1 zatgcznika do uchwaty Rady
Ministréw z dnia 22 pazdziernika 2019 r. w sprawie Strategii Cyberbezpieczehstwa Rzeczypospolitej
Polskiej na lata 2019-2024, a podstawe ich opracowania stanowity standardy amerykanskiego NIST
(National Institute of Science and Technology). NSC majg charakter soft law, czyli nieformalnych
rekomendaciji skierowanych m.in. do podmiotéw publicznych, w szczegdlnosci jednostek administracii
publicznej, czy operatorow ustug kluczowych. Narodowe Standardy Cyberbezpieczenstwa okreslajg
m.in. zasady kategoryzacji informacji i systemow informatycznych, minimalne wymagania
bezpieczenstwa, ramy zarzgdzania ryzykiem czy zalecane do stosowania rodzaje zabezpieczen. NSC
majg by¢ sukcesywnie rozwijane oraz majg podlegac¢ rewizjom i aktualizacjom, dlatego tez zamawiajacy
powinni na biezaco $ledzi¢ ich aktualne wersje oraz — w razie takiej potrzeby — uwzglednia¢ w
przygotowywanych OPZ.

Ponadto, w zaleznosci od rodzaju prowadzonej przez zamawiajgcego dziatalnosci oraz sektora
gospodarki, w ktérym dziatalnoS¢ ta jest prowadzona, na zamawiajgcego mogg zosta¢ natozone
dodatkowe, szczegodlne obowiazki sektorowe w zakresie cyberbezpieczenstwa wynikajgce z przepisow
powszechnie obowigzujgcego prawa lub z soft law. Z powyzszych wzgledow zamawiajgcy powinien
ustali¢, w jakim zakresie jest zobowigzany stosowacC powszechnie obowigzujgce przepisy, a takze
powinien uwzgledni¢ odpowiednie, majgce do niego zastosowanie wytyczne i rekomendacje o
charakterze niewigzagcym

Rekomendacja szczegétowa nr 16.1: zamawiajacy powinien ustali¢, w jakim zakresie jest
zobowiazany stosowaé powszechnie obowigzujace przepisy

Zamawiajgcy powinien zweryfikowac, czy — a jesli tak, to w jakim zakresie — przepisy powszechnie
obowigzujgcego prawa majg zastosowanie w stosunku do prowadzonej przez niego dziatalnosci oraz
czy wplywajg one na konkretne wymogi stawiane wykonawcy w odniesieniu do zabezpieczen
dostarczanego systemu informatycznego. Opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ skonstruowany w
taki sposéb, aby korzystanie przez zamawiajgcego z systemu informatycznego nie naruszato przepisow
prawa oraz umozliwiato zamawiajgcemu praktyczne wywigzanie sie ze wszystkich natozonych na niego
obowigzkow.

Zamawiajgcy objeci krajowym systemem cyberbezpieczenstwa (posiadajgcy status operatoréw ustug
kluczowych, dostawcéw ustug cyfrowych lub podmiotéw publicznych w rozumieniu ustawy KSC)
powinni w szczegodlnosci uwzgledni¢ obowigzki natozone na nich przepisami ustawy KSC, m.in. w
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zakresie wdrozenia odpowiednich i proporcjonalnych srodkéw technicznychi organizacyjnych na rzecz
zapewnienia cyberbezpieczenstwa, zgtaszania i obstugi incydentéw oraz usuwania podatnosci.
Ponadto, zamawiajacy realizujgcy zadania publiczne powinni zwrdci¢ uwage na to, aby zamawiany
system informatyczny zapewniat mozliwos¢ spetnienia wymagan z zakresu zarzgdzania
bezpieczenstwem informaciji, o ktérych mowa w Krajowych Ramach Interoperacyjnosci (KRI)®.

Zamawiajgcy powinien rowniez zweryfikowaé, czy w zwigzku z korzystaniem z systemu
informatycznego dostarczanego przez wykonawce bedzie podlegat innym przepisom, ktére mogg
wptywac na okreslenie konkretnych wymogdw w zakresie cyberbezpieczenstwa. Wsrod przepisow
takich mozna wskaza¢ m.in. na przepisy z zakresu ochrony danych osobowych czy ochrony informaciji
niejawnych — w sytuacji, w ktorej informacje takie bedg przechowywane lub przetwarzane przez
zamawiajgcego z wykorzystaniem systemu informaty cznego.

Rekomendacja szczegotowa nr 16.2: zamawiajacy powinien uwzglednié odpowiednie majagce do
niego zastosowanie wytyczne i rekomendacje o charakterze niewigzacym

Przy ustalaniu wymagan w zakresie bezpieczenstwa, ktére powinien spetnia¢ dostarczany przez
wykonawce system informatyczny, oprocz przepisdw powszechnie obowigzujgcego prawa zamawiajgcy
powinni uwzgledni¢ rowniez soft law, czyli z nieformalne wytyczne lub rekomendacje. Przepisy soft law
mogg mie¢ zastosowanie do wszystkich zamawiajgcych albo mogg by¢é stosowane do ograniczonego
kregu zamawiajgcych. Mimo ich nieformalnego charakteru, wytyczne i rekomendacje pozwolg
zamawiajgcemu na okreslenie adekwatnych i dostepnych na rynku rozwigzah z zakresu
cyberbezpieczenhstwa, ktérych stosowanie jest uzasadnione z uwagi na rodzaj sprawowanych funkciji
lub prowadzonej dziatalnosci.

Wsrod wytycznych i rekomendacii, ktore powinny zosta¢ uwzglednione przez zamawiajgcych, mozna
wskaza¢ m.in.:

e Narodowe Standardy Cyberbezpieczenstwa opracowane przez Peinomocnika Rzadu ds.
Cyberbezpieczenstwa;

e wytyczne i rekomendacje publikowane przez jednostki administracji panstwowej (np.
Rekomendacje dotyczgce dziatan majgcych na celu wzmocnienie cyberbezpieczehstwa w
sektorze energii, Rekomendacje cyberbezpieczenstwa dla sektora wodno-kanalizacyjnego nr
R-CYBER-01/2021, czy Rekomendacje cyberbezpieczenstwa dla podmiotéw sektora ochrony
zdrowia);

e wytyczne ENISA (Agencji Unii Europejskiej ds. Cyberbezpieczenstwa) — np. Railway
Cybersecurity — Good Practices in Cyber Risk Management (wytyczne dla rynku kolejowego),
czy Cloud Security for Healthcare Services (wytyczne dot. korzystania z chmury obliczeniowej
przez podmioty z sektoraochrony zdrowia);

e wytyczne regulatoréw krajowych i unijnych — organdéw nadzorujgcych poszczegdlne sektory
gospodarki (np. Komisji Nadzoru Finansowego);

e wytyczne przedmiotowe (np. Standardy Cyberbezpieczenstwa Chmur Obliczeniowych dla
podmiotéw publicznych korzystajacych z przetwarzania danych w chmurze obliczeniowej);

e rekomendacje wydawane przez organizacje lub stowarzyszenia branzowe.

9 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci,
minimalnych wymagan dla rejestréow publicznych i wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz minimalnych
wymagan dla systemow teleinformatycznych (t.j. Dz. U. 22017 r. poz. 2247)
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Rekomendacja ogdlna nr 17: zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ analize ryzyka w
zakresie cyberbezpieczenstwa w celu okreslenia poziomu ryzyka zwigzanego z
wykorzystaniem systemu informatycznego

Przed podjeciem decyzji o zamoéwieniu systemu informatycznego i przed okresleniem szczegotowych
wymaganw zakresie cyberbezpieczenstwa, ktére powinien spetnia¢ system informatyczny dostarczony
przez wykonawce, zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ analize ryzyka w zakresie
cyberbezpieczenstwa w celu okreslenia poziomu ryzyka zwigzanego z wykorzystaniem systemu
informatycznego w prowadzonej dziatalnosci. Szacowanie ryzyka jest niezbedne z perspektywy
ustalenia krytycznosci systemu informatycznego dla zamawiajgcego oraz oszacowania ewentualnych
konsekwencji niedostepnosci lub zaktdcen w funkcjonowaniu systemu, a takze konsekwenciji ujawnienia
nieuprawnionym osobom trzecim danych i informacji przechowywanych lub przetwarzanych z
wykorzystaniem systemu informatycznego.

Przeprowadzone przez zamawiajgcego szacowanie ryzyka powinno uwzgledniac¢ ryzyka wystepujace
dla zamawiajgcego w catym cyklu zycia projektu, tj. zaréwno na etapie projektowania systemui jego
wdrazania, jak rowniez na etapie utrzymania i korzystaniaz systemu.

W ramach szacowania ryzyka zamawiajgcy powinien przeprowadzic:

e analize i klasyfikacje danych oraz zasobdw przetwarzanych przez system informatyczny pod
katem ich krytycznosci, wrazliwosci oraz wptywu na bezpieczenstwo;

¢ identyfikacje rzeczywistychi potencjalnych zagrozeh cyberbezpieczeristwa oraz okresli¢
prawdopodobienstwo ich wystgpienia i ich wptyw na dziatanie systemu informatycznego;

e analize wplywu ewentualnych zaktécen w funkcjonowaniu systemu informatycznego na
ciggtosc¢ dziatania zamawiajgcego oraz wykonywanie powierzonych mu funkcjii zadan;

e analize zagrozen zwigzanych z dostepem os6b trzecich do systemu, np. wykonawcy,
podwykonawcow, czy podmiotu odpowiedzialnego za dalsze utrzymanie systemu;

e analize tancucha dostaw wykonawcéw dostarczajgcych system informatycznychi
Swiadczacych ustugi zwigzane z tym systemem.

Analiza ryzyka podejmowana przez zamawiajgcego powinna dotyczy¢ takze wyboru modelu wdrozenia
systemu informatycznego. Decyzja o modelu wdrozenia nie powinna doprowadzi¢ do obnizenia
poziomu bezpieczenstwa wdrozonego systemu. Zamawiajgcy nie powinien tez zakfadac, ze jesli dla
danego modelu wdrozen nie zostaty wydane przepisy lub sformutowane wytyczne, o ktérych mowa w
Rekomendacjach 16.1 i 16.2, to wybierajac taki model jest zwolniony z obowigzku zapewnienia
bezpieczenstwa systemu?®.

Rekomendacja ogélna nr 18: zamawiajacy powinien okreslic w OPZ wymagania
dotyczace cyberbezpieczenstwa, jakie powinien spetnia¢ system informatyczny.

W oparciu o ustalenia dotyczace przepiséw prawa i soft law znajdujgcych zastosowanie do
zamawiajgcego, ktory przystepuje do zamodwienia systemu informatycznego, jak réwniez na podstawie
przeprowadzonego szacowania ryzyka, zamawiajgcy powinien okresli¢c mozliwie konkretne i precyzyjne
wymagania dotyczagce cyberbezpieczenstwa systemu informatycznego oraz zabezpieczen, ktore
powinny zosta¢ wdrozone przez wykonawce w tym systemie. Wymagania powinny uwzgledniac
obowigzki natozone na zamawiajgcego przepisami prawa, wytyczne sektorowe oraz standardy rynkowe
w zakresie zabezpieczenia systemow informatycznych danego rodzaju.

Na tyle, na ile jest to mozliwe, wymagania dotyczgce cyberbezpieczenstwa powinny zosta¢ opisane w
sposéb technologicznie neutralny, tak, aby nie ograniczaty konkurencjii zapewniaty mozliwo$é udziatu

10 Przyktadowo, w chwili powstawania niniejszych rekomendacji dostepne sg wytyczne przedmiotowe dotyczace stosowania
chmury obliczeniowej w podmiotach publicznych (np. Standardy Cyberbezpieczenstwa Chmur Obliczeniowych). Decydujac sie
na wdrozenie w modelu on-premise, zamawiajgcy powinien dazy¢ do tego, by system zapewniat przynajmniej taki stopien
bezpieczenstwa, jak analogiczny system wdrozony zgodnie z wytycznymi w modelu chmury.
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w postepowaniu mozliwie najszerszemu gronu wykonawcow. Oznacza to, ze przy konstruowaniu opisu
przedmiotu zamdwienia nalezy unika¢ opisywania wymagan w sposob uprzywilejowujacy konkretnego
dostawce, np. poprzez odestanie do jego autorskich rozwigzan w zakresie cyberbezpieczenstwa czy
konkretnych nazw komponentéw oprogramowania, ktore nie sg niezastepowalne innymi rozwigzaniami
dostepnymi na rynku.

Zamawiajgcy powinien opisywa¢ wymagania w zakresie zabezpieczen poprzez odniesienie do cely,
ktéry chce osiggnac, i funkcjonalnosci w zakresie cyberbezpieczenstwa, ktére powinien posiadac
dostarczany system, a nie poprzez odniesienie do konkretnych srodkdéw. Zamawiajgcy powinien
wskazywac¢ na konkretne srodki w zakresie cyberbezpieczenstwa jedynie wtedy, gdy wymagajg tego
przepisy prawa lub gdy jest to jedyny sposdb na spetnienie wymagan dotyczacych cyberbezpieczenstwa
lub natozonych na zamawiajgcego obowigzkéw, a takze wtedy, gdy jest to jedyny skuteczny Srodek
zapewnienia bezpieczenstwa danego systemu informatycznego.

Rekomendacja szczegétowa nr 18.1: uwzgledniajac wnioski z analizy ryzyka, zamawiajacy
powinien okreslié wymagania cyberbezpieczenstwa oraz okresli¢ srodki konieczne do
zastosowania

W oparciu o rezultaty przeprowadzonej analizy ryzyka, w opisie przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy
powinien okreslic adekwatne i proporcjonalne do stwierdzonego ryzyka wymagania w zakresie
cyberbezpieczenstwa systemu informatycznego. Powyzsze oznacza, ze stawiane przez
zamawiajgcego wymagania powinny z jednej strony by¢ wystraczajgce dla zapewnienia odpowie dniego
poziomu zabezpieczen tak, aby zminimalizowa¢ ryzyko wystgpienia incydentu bezpieczenstwa i
ponoszenia przez zamawiajgcego konsekwencji z tego tytutu, a z drugiej nie mogg by¢ nadmierne tak,
aby nie prowadzity w sposob nieuzasadniony do ograniczenia konkurencji wsrod wykonawcow
mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamowienia. Poziom zabezpieczen powinien by¢ uzasadniony
wymogami prawnymi i obiektywnymi okolicznosciami, ktére zostaty zidentyfikowane i szczegdtowo
przeanalizowane przez zamawiajgcego przed udzieleniem zamdwienia na etapie szacowania ryzyka.

Przy okreslaniu wymagan z zakresu cyberbezpieczenstwa zamawiajgcy moze odnosi¢ sie do
powszechnie uznawanych norm i certyfikacji z zakresu cyberbezpieczenstwa, np. norm ISO (w
szczegolnosci normy z serii 27000), Narodowych Standardéw Cyberbezpieczenstwa (np. standardu
NSC 800-53) czy standardow publikowanych przez amerykanski Narodowy Instytut Standaryzaciji i
Technologii (NIST). W przypadku stawiania potencjalnym wykonawcom wymogu posiadania konkretne;
certyfikacji, zamawiajgcy powinien dopuscic¢ réwniez mozliwos¢ postugiwania sie przez wykonawcow
certyfikacjg réwnowazna.

Zamawiajgcy powinien rowniez uwzgledni¢ odpowiednie rozwigzania z zakresu zarzadzania dostepem
do systemu informatycznego przez personel wykonawcy i podwykonawcow, w tym rowniez przez
personel podmiotéw swiadczgcych ustugi utrzymaniowe i gwarancyjne.

Rekomendacja szczegétowa nr 18.2: zamawiajgcy powinien okresli¢ wymagania systemu
informatycznego w zakresie cyberbezpieczenstwa w sposob, ktéory pozwoli reagowa¢ na
dynamicznie zmieniajace sie uwarunkowania, w szczegolnosci pojawiajace sie nowe, nieznane
wczesniej zagrozenia

W zwigzku z dynamicznym zmianami wymogow w zakresie cyberbezpieczenstwa i pojawianiem sie
coraz to nowych zagrozen, konstruujgc opis przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy powinien zapewnic
sobie mozliwo$¢ reagowania na nowe uwarunkowania poprzez dostosowanie zabezpieczen systemu
do aktualnej sytuaciji.

W tym celu, zamawiajgcy powinien okresli¢ zasady przeprowadzania regularnej, biezgcej analizy ryzyka
w zakresie cyberbezpieczenstwa systemu informatycznego nie tylko przed jego wdrozeniem, ale
réwniez na etapie wdrozenia i korzystania z systemu. Gdyby przeprowadzona analiza ryzykawykazata,
ze stosowane przez zamawiajgcego zabezpieczenia systemu nie sg wystarczajgce, zamawiajgcy
powinien mie¢ mozliwo$¢ ich zmiany tak, aby na kazdym etapie korzystania z systemu zagwarantowac
adekwatne i proporcjonalne srodkina rzecz cyberbezpieczenstwa.
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Rekomendacja szczegotowa nr 18.3: zamawiajgcy powinien okresli¢ odpowiednie procedury na
wypadek zaistnienia incydentéw bezpieczenstwa

Przed przystgpieniem do korzystania z systemu informatycznego, zamawiajgcy powinien zaprojektowac
i wdrozy¢ odpowiednie procedury na wypadek wystgpienia incydentu bezpieczenstwa, uwzgledniajgce
m.in. ryzyko zwigzane z dostgpem o0sob trzecich do danych i informacji przechowywanych lub
przetwarzanych z wykorzystaniem systemu informatycznego, czy potencjalne skutki zaktécen w
funkcjonowaniu systemu informatycznego dla dziatalno$ci zamawiajgcego.

Procedury te powinny uwzgledniaé m.in.:
e czas reakcji zamawiajgcego na wystgpienie incydentu bezpieczenstwa;

e Opis procedur zgtaszania incydentéw odpowiednim podmiotom, z uwzglednieniem
ewentualnych terminéw na dokonanie takich zgtoszen (w szczegdlnosci dotyczy to
podmiotdw, ktore majg obowigzek zgtaszania incydentéw bezpieczenstwa do wtasciwego
CSIRT);

e sposob obstugi incydentu bezpieczenstwa, obejmujgcy m.in. opis $rodkéw zaradczych
podejmowanych przez zamawiajgcego na wypadek wystgpienia incydentu bezpieczenstwa;

e o0soby lub podmioty odpowiedzialne za podjecie srodkéw zaradczych;

e analize majaca na celu podjecie odpowiednich srodkéw zapobiegajgcych wystgpieniu
okreslonych kategorii incydentéw bezpieczehstwa w przysziosci.
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