Sygn. akt: KIO 2128/15

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Comarch S.A, Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow w postepowaniu
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawa
Il nr 70, 00-175 Warszawa adres do korespondencji: Agencja Restrukturyzaciji

i Modernizacji Rolnictwa, ul. Poleczki 33, 02-822 Warszawa

przy udziale wykonawcy Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa
2A, 02-678 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie, nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje postanowien
Specyfikac;ji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dalej: ,,SIWZ” i jej zwanej
zatacznikéw przez:

a) modyfikacje postanowien zatacznika nr 1A pkt 2 do umowy stanowigcej
zatacznik nr 2 do SIWZ w ten sposéb, aby jednoznacznie z nich wynikato, ze
kopia bazy danych bedzie przekazywana Wykonawcy wraz ze stosownym
wezwaniemraz na kwartat,

b) modyfikacje postanowien zalacznika nr 2D1 pkt 2 do umowy stanowigcej
zatacznik nr 2 do SIWZ w ten sposéb, aby zlikwidowac w tabeli 1 i 2 otwarty
charakter trzeciego przedziatu: ,,wiecej niz 2000”, przy uwzglednieniu
zlozonosci produktu przekazanego do certyfikacji,

c) wykreslenie z zatacznika nr 2D1 do umowy stanowigcej zatagcznik nr 2 do SIWZ
wymagania o tresci: ,,Btad Niekrytyczny nie stanowi przestanki do odmowy
Certyfikacji Produktu”;

2. Wzakresie pozostatych zarzutéw, Izba oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
al. Jana Pawia Il nr 70, 00-175 Warszawa adres do korespondencji: Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ul. Poleczki 33, 02-822 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Comarch S.A,
Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta
Il nr 70, 00-175 Warszawa adres do korespondencji: Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ul. Poleczki 33, 02-822 Warszawa
na rzecz Comarch S.A, Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow kwote
w wysoko$ci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 2128/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,,Utrzymanie i rozwdj systemdw aplikacyjnych OFSA, OFSA- PROW, OFSA-
PROW-DD, RG.PROW?’, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2015/S 094-170577 z 16.05.2015 r., przez
Agencja Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta Il nr 70, 00-175 Warszawa
adres do korespondenc;ji: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ul. Poleczki 33,
02-822 Warszawa zwang dalej: ,Zamawajgcym”.

W dniu 21.09.2015 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Wykonawcy) Zamawiajgcy
przekazat zaproszenie do ztozenia oferty wraz z postanowieniami Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ”- Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakow zwanej dalej: ,Comarch S.A.”albo ,,Odwofujgcym”.

W dniu 01.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A. wniosta
odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
01.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zarzucit Zamawiajgcemu
generalnie naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.)
zwanej dalej: ,Pzp”oraz art. 4831484 kc. w zw. z art. 58 kc. w zw. z art. 14 Pzp. Wnosit
o modyfikacje postanowien SIWZ jak ponizej.

1. Nieprecyzyjny opis zamdwienia, poprzez zawarcie we wzorze umowy hiejasnych
definicji Wady, Bledu Krytycznego, Btedu Niekrytycznego i Incydentu.

Zatgcznik 2 do SIWZ ,Wzér Umowy" zawiera nastepujace definicje:

3) Awaria - oznacza Wade powodujgcg brak mozliwosci wykorzystywania ktorejkolwiek

z funkcji Aplikacji w danym momencie przez wszystkich uzytkownikow w przynajmniej jednej
lokalizacji Zamawiajgcego [Biuro Powiatowe (BP) lub Oddziat Regionalny (OR) lub Centrala],
jak réwniez nieprawidtowe dziatanie Srodowiska lub jego elementu;

4) Blad Krytyczny - oznacza Wade powodujgcg takie dziatanie lub brak dziatania funkcji
uzytkownika, ktdére uniemozliwia uzytkownikom Systemu Informatycznego realizacje
przynajmniej jednej funkcjonalno$ci opisanej w analitycznym opisie Systemu
Informatycznego lub minimum 5-krotne przekroczenie czasu odpowiedzi jednej z funkcji

w stosunku do parametréw niefunkcjonalnych ustalonych dla tej funkciji; w przypadku
Modyfikacji Btedem Krytycznym jest takze:

a) dziatanie funkcji uzytkownika niezgodne z AOM, ktore uniemozliwia wykonanie petnego
przebiegu tej funkcji opisanego w analitycznym opisie tej funkcji lub powoduje, ze dane
bedace wynikiem dziatania tej funkcji sg niezgodne z analitycznym opisem tej funkcji (przez
dane bedgce wynikiem dziatania funkcji nalezy rozumie¢ dane, ktére w trakcie wykonywania
funkciji zostaty zapisane w bazie danych, utrwalone na dokumentach wyj$ciowych z systemu
lub zmagazynowane w plikach zewnetrznych);

b) niedziatanie lub brak funkciji opisanej w AOM (w tym takze za niedziatanie funkcji uwaza



sie sytuacje, w ktorej wystepuje brak mozliwosci zweryfikowania poprawnosci dziatania
funkcji uzytkownika w zakresie w jakim funkcja ta zostata zmodyfikowana w AOM lub

w catym zakresie jesli weryfikowana jest nowa funkcja uzytkownika);

¢) niezgodno$¢ oprogramowania z Projektem Technicznym;

5) Btad Niekrytyczny - oznacza Wade o niewielkim stopniu ucigzliwosci dla
Zamawiajgcego, niebedgca Awarig ant Bledem Krytycznym;

14) Incydent - oznacza kazde nieprawidlowe dziatanie Systemu Informatycznego; Incydent
moze by¢ spowodowany w szczeg6lnosci Wada;

36) Wada - oznacza Awarie, Bigd Krytyczny lub Btad Niekrytyczny;

Z powyzszych definicji wynika, ze Wada moze by¢ Awaria, Bledem Krytycznym albo
Btedem Niekrytycznym. O ile definicje Awarii czy tez Btedu Krytycznego sg czytelne, to
jednak z powyzszych definicji nie wynika czym jest Btad Niekrytyczny. Wiadomo jedynie, ze
jest on Wadg, ale nie jest Awarig ani Btedem Krytycznym. Nie wiadomo czy Wad3 jest
nieprawidtowe dziatanie systemu, czy tez jego prawidtowe i zgodne z dokumentacjg
dziatanie, ktore jednak charakteryzuje sie niewielkim stopniem uciazliwosci dla
Zamawiajacego, ale nie jest Awarig ani Btedem Krytycznym. Definicja Btedu Niekrytycznego jest zbyt ogélna i nie
pozwala okresli¢ jednoznacznie czy dane zachowanie systemu, ktore
nawet bedac ucigzliwym jest jednak zgodne z dokumentacjg systemu, jest Bledem
Niekrytycznym czy nie.

Zdaniem Odwotujgcego punktem odniesienia dla okre$lenia czy dziatanie systemu
jest prawidlowe czy tez nie powinna by¢ dokumentacja systemu. Dziatanie systemu zgodne
z dokumentacja, jakkolwiek bytoby ucigzliwe dla Zamawiajgcego nie powinno by¢ uznawane
za btgd. System bowiem byt w przeszitosci przedmiotem testéw i odbioréw i w takim ksztatcie
tacznie z dokumentacjg zostat przez Zamawiajgcego przyjety. Skoro tak, to dokumentacja
wyznacza sposob jego dziatania, ktéry powinien by¢ zgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego -powinna ona by¢ zatem punktem odniesienia dla ustalania normy jak
system powinien dziata¢ prawidtowo. Zamawiajgcy uczynit tak w przypadku Btedow
Krytycznych, dla ktérych punktem odniesienia jest wiasnie AOM czy projekt Techniczny

wchodzgce w sklad dokumentacji systemu, zrezygnowat jednak z ustalenia dokumentaciji
jako punktu odniesienia dla Btedu niekrytycznego, co zdaniem odwotujgcego wprowadza do
SIWZ niejednoznacznosc¢. Ta niejednoznaczno$¢ definicji ma znaczenie ze wzgledu na
kategoryzacje zgloszen. W przypadku Btedu Niekrytycznego zgtoszenie podlega realizaciji
w ramach ustugi usuwania wad, zgodnie z zatgcznikiem 2A i zatgcznikiem 11 SLA okre$lone
dla Btedu Niekrytycznego definiuje 3 godzinny Czas Reakcji i 40 godzinny Czas Realizaciji
naprawy. Przekroczenie tych czaséw skutkowa¢ moze karg umowng w wysokosci nie nizszej
niz 200zt za godzine op6znienia w dotrzymaniu Czasu reakc;ji i nie nizszej niz 500zt za
godzine opdznienia w dotrzymaniu Czasu Realizacji. Gdyby jednak zgtoszone dziatanie
systemu okazato sie nie by¢ Btedem Niekrytycznym to nie obowigzuje dla tego zgtoszenia
SLA w ramach Ustugi Usuwania Wad, a mozna je traktowac jedynie jako wniosek
o modyfikacje, ktérego analiza i realizacja jest wykonywana w zupetnie innym rezimie
czasowym, w ktorym czas realizaciji jest ustalany wspdlnie z Zamawiajgcym w zaleznosci od
ztozonosci zmian. Konieczne jest zatem precyzyjne okre$lenie czy dane zachowanie
systemu mozna uzna¢ za Btad Niekrytyczny czy tez nie.

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania nastepujacej
modyfikacji SIWZ:
» doprecyzowania SIWZ poprzez jednoznaczne okre$lenie jakie dziatanie systemu,
charakteryzujace sie niewielkim stopniem ucigzliwosci dla Zamawiajgcego (i nie bedace
Awarig ani Btedem Krytycznym) bedzie uznawane za Btgd Niekrytyczny,
* jednoznaczne okre$lenie w SIWZ, ze Btedem Niekrytycznym nie bedzie dziatanie
systemu ktére jest mimo ucigzliwosci dla Zamawiajacego zgodne z dokumentacjg systemu.

Niejasna jest takze definicja pojecia Incydent. Zamawiajgcy postuzyt sie pojeciem
Lhieprawidlowe dziatanie systemu" jednak nie okreslit wzgledem czego bedzie te
Lprawidlowosc¢" okreslat. Taka definicja nie pozwala okresli¢, czy zachowanie systemu zgodnie z dokumentacjg nalezy
uzna¢ za ,prawidtowe" czy tez nie.

W zwigzku z tym zadat nakazania Zamawiajgcemu dokonania nastepujacej
modyfikacji SIWZ:
» doprecyzowania definicji pojecia ,Incydent" poprzez jednoznaczne wskazanie wzgledem
czego Zamawiajgcy bedzie okreslat, czy dziatanie systemu jest ,prawidtowe" czy



Lhieprawidlowe", w szczegolnosci poprzez wskazanie, ze dziatanie systemu zgodne
z dokumentacjg bedzie uznawane za ,prawidtowe".

2. Regulacje w zakresie multiplikacji kar umownych za to samo zdarzenie -
niezgodnos¢ z przepisami kodeksu cywilnego, na gruncie Ustawy - skutkujaca
naruszeniem réwnego traktowania Wykonawcow.

Zamawiajgcy w zatgczniku 11 ,SLA i kary umowne" okreslit liczne kary umowne.
Jednocze$nie we wzorze umowy zatgczonym do SIWZ przewidziano mechanizm
zwiekszania wysoko$ci zastrzezonych kar umownych w okre$lonych okolicznosciach.
Wskazane w zatgczniku 11 stawki kar okreSlonych w ust. 4 pkt 2 - 4 ulegajg dwukrotnemu
zwiekszeniu, jezeli w danym miesigcu poziom jakosci $wiadczonych ustug bedzie obnizony,
trzykrotnemu zwigkszeniu - jezeli poziom ten bedzie niezadowalajgcy i czterokrotnemu -jezeli
poziom ten bedzie nieakceptowalny.

5. Zwiekszanie kar umownych

Osiggniecie okreSlonego poziomu jakosci Ustug, o ktbrym mowa w niniejszym Zatgczniku,

bedzie miato wptyw na wysokos¢ kar umownych wskazanych wyzej w ust. 4 pkt 2-4

w nastepujgcy sposéb:

1) uznaje sie, ze wysokos$¢ kar wskazanych wyzej jest adekwatna do poziomu jakosci
Ustug Zadowalajacy;

2) w przypadku osiggnigcia Innych poziomow jakosci Ustug niz Zadowalajgcy kary umowne
wskazane w ust. 4 pkt 2-4 naliczane bedg za dany okres rozliczeniowy w wysokoSci:

a) dwukrotnej wartosci poszczegélnych kar w przypadku poziomu Obnizonego;

b) trzykrotnej wartosci poszczegoélnych kar w przypadku poziomu Niezadawalajgcego;

c¢) czterokrotnej wartosci poszczegoéinych kar w przypadku poziomu Nieakceptowanego.

Powyzsze dotyczy nastepujgcych kar umownych:

2) Dla wszystkich grup Ustug:

a) 0,1% MW za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia w dotrzymaniu Czasu Reakciji,
jednak nie mniej niz 200 zt za kazdg godzing;

b) 0,2% MW za kazda rozpoczetg godzing opdznienia w dotrzymaniu Czasu Realizaciji,
jednak nie mniej niz 500 zt za kazda godzine.

3) W zakresie Ustug z grupy Ustug G1 (Ustugi Utrzymania Srodowisk): a) 0,5 % MWG za kazdy rozpoczety 1%

Dostepnosci

Srodowiska Produkcyjnego ponizej
wymaganych parametréw, jednak nie mniej niz 500 zt za kazdy procent;

b) 0,5 % MWG za kazdy rozpoczety 1% Dostepnosci Aplikacji OFSA-PROW, OFSA-
PROW-DD, OFSA-PROW 14-20 lub Aplikacji OFSA-RG ponizej wymaganych
parametrow, jednak nie mniej niz 500 zt za kazdy procent;

¢) 1% MWG za kazdy rozpoczety Dzieh Roboczy opdznienia w wykonaniu testowego
odtworzenia Systemu Informatycznego na Srodowiskach, w stosunku do terminu
ustalonego zgodnie z cz. 2 Zakres Ustugi pkt 1) lit. m Zatgcznika nr 1A do Umowy lub za
kazdy rozpoczety Dzierh Roboczy op6znienia w odtworzeniu Systemu Informatycznego
w wersji wskazanej przez Zamawiajgcego zgodnie z repozytorium kodu w stosunku do
terminu okreslonego w ust.2 Zatgcznika nr 1A do Umowy, jednak nie mniej niz 500 zt za
kazdy Dzien Roboczy.

4) W zakresie Ustug z grupy Ustug G2 (Ustugi Zapewnienia Jakosci):

a) 0,02% MWG za kazdy wykryty w repozytorium przypadek dotyczgcy nieaktualnego kodu
lub dokumentaciji lub kodu, ktory nie moze by¢ poprawnie skompilowany lub brak kodu
lub dokumentaciji, jednak nie mniej niz 80 zt za kazdy przypadek;

b) 0,5% MWG za kazdy przypadek utraty mozliwosci zainstalowania oprogramowania
w oknie instalacyjnym z powodu wad wers;ji instalacyjnej albo opéznienia
w przygotowaniu i przekazaniu wersji instalacyjnej, jednak nie mniej niz 2000 zt za kazdy
przypadek;

¢) 0,02% MW G za kazdy przypadek zgtoszenia Wady w Certyfikaciji lub zgloszenia
przebiegta prawidiowo (jezeli zgtoszenie bylo bezzasadne) jednak nie mniej niz 80 zt za
kazdy przypadek;



d) 10000 zt jezeli ilos¢ Btedéw Krytycznych na Srodowisku Produkcyjnym w skali
miesigca rozliczeniowego przekroczy ...........c....... (liczba. Bteddw Krytycznych zostanie
uzupetniona wedfug oferty) z wytaczeniem Wad, ktérym Zamawiajgcy nadat taki priorytet
w ramach limitu. Deklarowana liczba btedéw obowigzywaé bedzie po dwdch miesigcach
od dnia zakonczenia Okresu Przej$ciowego.
e) 0,02% MW G za kazdy rozpoczety Dzien Roboczy op6znienia w przygotowaniu wersiji
instalacyjnej !lub wersji do odbioréw w stosunku do terminu okreslonego w ust. 2 pkt 2
lit. e Zatgcznika nr 2B do Umowy jednak nie mniej niz 100 zt za kazdy Dzien Roboczy;
f) 1000 zt za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w dostarczeniu zaktualizowanej wersji
Dokumentacji w stosunku do terminu wynikajgcego z Zatgcznika nr 2E do Umowy.
Poziom jakosci zostat z kolei okreslony w pkt 3 Zat. 11 do umowy - w nastepujacy sposaéb:
3. Definicje poziomoéw jakosci
Do wyznaczania poziomu jako$ci bedg uwzgledniana tylko zadania, ktorych realizacja
zakonczyta sie w danym miesigcu rozliczeniowym. Poziom jako$ci wyznacza sie oddzielnie dla kazdej z grup
Ustug,
Poziom jakosci Definicja poziomu jakosci
Zadawalajacy tgczne spetnienie nastepujacych warunkéw danej grupy Ustug, kiérej te warunki dotycza: 1. Suma przekroczonych czaséw SLA (Czaséw
Reakcji | Czaséw Realizacji) jest rmiejsza lub réwna 5 godzin;
2.Dostepnosé Srodowiska Produkcyjnego jest wigksza lub réwna 97%; 3. Dostepnosé kazdej z Aplikacji (OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD,
OFSA-PROW 14-20) jest wigksza lub rowna
95% aw przypadku Aplikacji RG.PROW S0%.
Obnizony Spelnienie jednego z warunkéw danej grupy ustug, ktdrej te warunki dotycza: - Suma przekroczonych czaséw SLA (Czasow Reakcji i Czasow
Realizacji] jest wieksza od 5 godzin sie nie
przekracza 10 godzin; Dostepnosé Srodowiska Produkcyjnego jest miejsza od 97% ale wigksza lub réw na 93%; Dostepnosé ktorejkolwiek z
Aplikacji (OFSA-PROW, OFSA-PROV-DD, OFSA-FROW 14-20) jest nmigjsza od 95%
ale wigksza lub rowna 90% a w przypadku Aplikacji RG.FROW nmiejsza od 90% ale wieksza lub réw na 85%,

Niezadowalajacy Spelnienie jednego z warunkéw danej grupy ustug, ktdrej te warunki dotycza: « Suma przekroczonych czaséw SLA (Czasow Reakcijii
Czaséw Realizacji) jest wigksza od 10 godzin ale nie
przekracza 20 godzin; + Dostepnosé Srodowiska Produkeyjnego jest nmigjsza od 93%, ale wieksza lub rowna 83%;
* Dostepnos$¢ ktdrejkolw iek z Aplikacji (OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, OFSA-PROW 14-20) jest miejsza od 90% ale wigksza lufa réwna
30% aw przypadku Aplikacji RG.PROW rmiejsza od 35% ale wigksza lub
rowna 75%.

Nieakceptowalny Spelnienie jednego z warunkéw danej grupy Ustug, ktdrej te warunki dotycza:

« Suna przekroczonych czasow SLA (Czaséw Reakeji i Czaséw Realizacji) jest wieksza od 20 godzin; Dostepnosé Srodowiska
Produkcyjnego jest nmiejsza od 88%;

« Dostepno$¢ ktorejkolw iek z Aplikacii (OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, OFSA-PROW 14-20) jest migjsza ad 30% aw przypadku Aplikacii
RG.PROW mmiejsza od 75%.

Podnosimy, iz zgodnie z § 8 ust 4 wzoru Umowy:

Kary umowne sg niezalezne - jezeli to samo zdarzenie daje podstawe do naliczenia
kilku kar, wszystkie kary bedg naliczane przez caty okres istnienia podstaw do ich naliczenia.
Odstgpienie, wypowiedzenie lub wygasniecie Umowy nie wplywa na prawo naliczania
i dochodzenia zaptaty kar umownych przez Zamawajgcego.”.

Ponadto - zgodnie z regulacjg pkt 5 Zatgcznika 11 do umowy - jedno zdarzenie moze
stanowi¢ podstawe do naliczania kilku kar umownych. Co wiecej, wyzej wymienione zapisy
pkt. 5 Zatgcznika nr 11 do Umowy, dotyczgce zwiekszania kar umownych, poprzez zwielokrotnianie ich wysokosci -

prowadzg do uznania tych zapiséw za niejako ,dodatkowe"

kary (zwielokrotnione i skumulowane). Oznacza to, ze juz w swoim zatozeniu tak
ukonstytuowana kara umowna wykracza poza ustawowy i jedyny dopuszczalny cel jej
zastrzegania, jakim jest - verba legis - "...naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezZytego wykonania zobowigzania niepienieznego..."” (art. 483 § 1 k.c). Wynagrodzenie
szkody w rozumieniu art. 483 k.c. (tak jak we wszystkich innych przypadkach cywilnej
odpowiedzialnosci odszkodowawczej) obejmuje wprawdzie catg szkode (tzn. straty

i utracone korzysci, art. 361 § 2 k.c), ale tez tylko tak rozumiang catg szkode. Jesli zatem
kara umowna juz w swoim zatozeniu ma przekracza¢ wysoko$¢ szkody, to takie
postanowienie umowy o zastrzezeniu kary umownej jest sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami ustawy, a mianowicie z art. 483 § 1 k.c. w zwigzku z art. 361 § 2



k.c. i z tej przyczyny dotkniete jest bezwzgledng niewaznoscig (art.58 § 1 k.c.). Zdaniem
Odwotujgcego poglad taki nie koliduje z dyspozycja art. 484 § 1 k.c, zgodnie z ktérym kara
umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na
wysoko$¢ poniesionej szkody. Celem przepisu art. 484 § 1 k.c. jest bowiem zwolnienie
wierzyciela z cigzgcego na nim na mocy art. 6 i 361 k.c. obowigzku udowadniania wysokosci
szkody, jak tez stworzenie wyjgtku od zasady petnego odszkodowania, wyjatku idgcego

w obu kierunkach , tzn. iz kara umowna moze byc¢ in concreto zarébwno wyzsza, jak i nizsza
od poniesionej szkody. Przerwanie zwigzku pomiedzy rozmiarami szkody a wysoko$cig kary
umownej nie jest jednak zupetne, na co wskazuje brzmienie art. 484 § 1 zd. 2, art. 484 § 2
k.c. Kara umowna moze zatem spetniac¢, obok swej zasadniczej funkcji kompensacyjnej,
takze dodatkowo funkcje prewencyjno-penalng. Ta ostatnia nie moze jednak w sposéb
oczywisty, razacy, juz poprzez swojg umowna konstrukcje, a nie tylko z uwagi na
zbieg konkretnych okolicznosci, dominowaé¢ w ramach danego stosunku prawnego -

a tak sie wiasnie stato w kontekscie przedmiotowych regulaciji SIWZ (wzoru umowy). Zawarte
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w Umowie postanowienia dotyczgce kar umownych zostaty sformutowane w taki sposob, ze
juz w swoim zatozeniu musiaty prowadzi¢ do przekraczania rozmiaroéw szkody, gdyby takowa
powstata, a takze wykracza poza normatywnie uksztattowang funkcje (istote) kary. Efektem
tak uksztattowanego postanowienia jest zatem zastrzezenie kolejnych kar za to samo
zdarzenie. Chodzi tutaj o fakt, ze kary sg naliczane np. za opdznienie zwigzane
z przekroczeniem Czasow Reakceji i Czaséw Realizacji. Gdy jednak dochodzi do
zastosowania postanowien majgcych na celu zwiekszenie kar umownych to samo zdarzenie,
czyli opdznienie zwigzane z przekroczeniem Czaséw Reakcji i Czasow Realizacji, powoduje
naliczenie kolejnych kar umownych. Nie mozna bowiem potraktowa¢ inaczej doliczenia do
wysokosci kar ich kolejnych wielokrotnosci. Tak uksztattowane postanowienia dotyczace
kar umownych nie mogg ostac sie w polskim prawie cywilnym. Nawet bowiem w przypadku
uznania, ze mnoznik dotyczgcy zwielokrotniania wysoko$ci kar umownych nie wplywa na
niewazno$¢ postanowien dotyczgcych kar umownych jako cato$ci, przynajmniej
postanowienia dotyczgce zwielokrotniania kar umownych powinny zosta¢ uznane za
niewazne. Kolejnym argumentem przemawiajgcym za niewaznosci przedmiotowej regulacii
jest bowiem fakt, iz jest ona sprzeczna z istotg kary umownej, okreslonej bezwzglednie
obowigzujgcym przepisem art. 483 § 1 kc. Regulacja ktéra zwielokrotnia kary umowne
w sposo6b czysto arytmetyczny, odrywa bowiem kare od zdarzenia polegajgcego na
nienalezytym wykonaniu zobowigzania. Oznacza to, ze kazda kolejna kara, bedaca
multiplikacjg kary zakre$lonej w umowie, naktadana jest nie za fakt nienalezytego wykonania
zobowigzania, lecz jest pochodng wylgczenie arytmetyki i postanowienia umownego,
oderwang od zdarzenia, ktére zgodnie z kodeksem cywilnym moze by¢ obarczone sankcja
kary umownej. Gdyby za$ nawet przyjg¢, ze przewidziana w Umowie konstrukcja kar
umownych nie narusza dyspozyciji art. 483 i 484 k.c. ani tez, pozostajgc pozornie
w granicach kompensacyjne;j roli kar umownych, nie zmierza do obej$cia ustawy (zdaniem Odwotujgcego jednak
zmierza do jej obej$cia), to przedmiotowe postanowienia naruszajg
w sposob razgcy zasady wspolzycia spotecznego, z takim samym skutkiem dla ich waznosci
(czy raczej niewaznosci, art. 58 § 2 k.c). Jest to zatem kolejny argument za uznaniem tych
postanowienh za niewazne z uwagi na ich sprzecznos¢ z ustawg, a w kazdym razie -
zasadami wspoifzycia spotecznego - co uzasadnia zgdanie odwotania. Nadmienit, iz wobec
ogromnej mnogo$ci kar umownych przewidzianych w umowie - zaréwno ich mnogo$¢, jak
i objeta zarzutem zasada multiplikacji i kumulacji kar oddziatuje tez negatywnie na zasady
prawa zaméwien publicznych - w ten sposob, iz uprzywilejowuje wykonawcoéw posiadajgcych
wieksze rezerwy czy zasoby, dla ktérych tak liczne i wysokie kary bedg relatywnie mniej
odczuwalne, a co za tym idzie, co wplywa na kalkulacje ceny oferty w zakresie
uwzgledniania w cenie ryzyk finansowych zwigzanych z realizacja kontraktu.
W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajace mu:
10

* wykre$lenia punktu 5 z zatgcznika 11 oraz
* wykreslenia zdania pierwszego § 8 ust. 4 wzoru umowy (o tresci ,Kary umowne sg
niezalezne - jezeli to samo zdarzenie daje podstawe do naliczenia kilku kar, wszystkie kary



bedg naliczane przez caty okres istnienia podstaw do ich naliczenia") i wprowadzenie
regulacji, zgodnie z ktérg kary umowne nie podlegajg kumulacji, a jezeli to samo zdarzenie
daje podstawe do naliczenia kilku kar, Zamawiajgcy moze naliczy¢ wedle swego wyboru
jedng z kar.

3. Niejednoznaczny i nie pozwalajacy na sporzadzenie oferty opis przedmiotu
zobowigzan Zamawiajgcego okreslony w zataczniku 13.

Zamawiajgcy zawart opis Srodowisk dla poszczegélnych Aplikacji Systemu
Informatycznego w zatgczniku 10. Jednocze$nie Zamawiajgcy w zataczniku 13 okreslit
~Zakres wspotdziatania Zamawiajgcego i zasady wspétpracy”. W punkcie | ,Zakres
wspotdziatania Zamawiajgcego” okreslit, ze w ramach realizacji umowy zobowigzuje sie
wspotdziata¢ z Wykonawcg w nastepujgcym zakresie:

4) zapewnienie hostingu infrastruktury

a) zapewnienie ustugi administraciji infrastrukturg uzywang na potrzeby Systemu
Informatycznego;

b) zapewnienie przywrocenia funkcjonowania infrastruktury uzywanej przez System
Informatyczny niezwtocznie po otrzymaniu Zgtoszenia awarii od Wykonawcy w SOZ;
C) czas usunigcia Zgtoszonej awarii bedzie zgodny z czasami wynikajgcymi z umow
hostingu, podpisanym! odrebnie;

Z powyzszegdo zapisu nie wynika, czy przedmiotem zapewnienia hostingu
infrastruktury bedg sSrodowiska wymienione w zatgczniku numer 10. Ponadto, Zamawiajgcy
nie okreslit w sposob jednoznaczny czy zapewnienie hostingu infrastruktury obejmuje takze
infrastrukture sieciowg (w tym tgcza teleinformatyczne niezbedne do dziatania systemu). Watpliwosci biorg sie z uzycia

przez Zamawiajgcego pojecia ,hosting", ktére odnosi sie do

udostepnienia zasobéw serwerowni, ale juz nie do tgcz teleinformatycznych pomigdzy

serwerowniami. Nie jest wiec jasne:

* W jakim zakresie Zamawiajgcy zapewni ustugi administracji infrastrukturg uzywang na
potrzeby Systemu Informatycznego

» Czy w zakresie zobowigzan Zamawiajgcego bedzie zapewnienie srodowisk opisanych
w zatgczniku 10

» Czy w zakresie zobowigzan Zamawiajgcego bedzie zapewnienie tgcz
teleinformatycznych na potrzeby Srodowisk opisanych w zatgczniku 10

» Czy w przypadku Awarii lub innego Incydentu ktdérego zrédtem jest nieprawidtowe
dziatanie infrastruktury objetej hostingiem przez Zamawiajgcego - wykonawca bedzie
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zwolniony od odpowiedzialnosci za dotrzymanie SLA (zwlaszcza co do wymagan

odmownie czaséw naprawy i czasow reakcji) w stosunku do Zgtoszen Incydentow
wynikajacych z w/w nieprawidtowego dziatania hostowanej przez Zamawiajgcego

infrastruktury.

W realiach obstugi Systemu przyktadowo przerwa w potgczeniu sieciowym
uniemozliwia np. zalogowanie sie uzytkownika do Systemu. Woéwczas uzytkownik taki
zgtasza Incydent - ktéry Wykonawca musi obstuzyé w czasach wynikajgcych z SLA
(Zatacznik 11 do SIWZ). Tymczasem w SIWZ w Zat. 13 pkt . 4) lit. ¢) wskazano:

- czas usuniecia Zgloszonej awarii bedzie zgodny z czasami wynikajgcymi z umow hostingu,
podpisanymi odrebnie.

Nie jest zatem jasne czy powyzszy zapis oznacza:

1) Ze nastepuje zmiana czasu naprawy Awarii przez Wykonawce w stosunku do terminéw
wynikajgcych z umowy - na jakie$ inne czasy - wynikajgce z uméw hostingu?
2) Czy tez jest to czas na usuniecie awarii przez Zamawiajgcego - jako
zapewniajgcego hosting infrastruktury?
usuwanie 3) Czy w zakres
zobowigzan Wykonawcy wynikajgcych z umowy wchodzi
pochodna nieprawidtowego dziatania
infrastruktury oraz Incydentéw bedacych
nieprawidtowego dziatania Infrastruktury.

Zdaniem Wykonawcy - nie moze on ponosi¢ odpowiedzialnosci za Incydenty
wywotane nieprawidtowym dziataniem infrastruktury ktorej utrzymanie lezy po stronie
zamawiajgcego i ktorej naprawa nie lezy w zakresie ani w mozliwosciach Wykonawcy.

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uzupetnienia tresci



zatgcznika 13 - poprzez doprecyzowanie pojecia ,infrastruktura" i jednoznaczne okreslenie
w SIWZ
* W jakim zakresie Zamawiajgcy zapewni ustugi administracji infrastrukturg uzywang na potrzeby Systemu
Informatycznego, tzn. czy w zakresie zobowigzan Zamawiajgcego
bedzie zapewnienie wszystkich Srodowisk opisanych w zatgczniku 10.
* Doprecyzowanie w SIWZ, iz zapewnienie prawidlowego dziatania sieci
a teleinformatycznej pomiedzy Srodowiskami

Zamawiajgcego lokalizacjami
Zamawiajgcego nalezy do zobowigzah Zamawiajgcego;
+ Doprecyzowanie w SIWZ, iz Wykonawca nie jest zobowigzany do Usuwania Wad

na nieprawidlowym dziataniu infrastruktury $rodowisk wskazanych polegajacych
w Zatgczniku 10 i sieci teleinformatycznej taczacej infrastrukture z lokalizacjami
Zamawiajgcego.
4. Brak okreslenia terminu przekazania bazy danych do odtworzenia Systemu
Informatycznego.
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W zalgczniku 1 A pkt 2 Zamawiajgcy zawart nastepujgce wymaganie:

Niezaleznie od pkt. 1 lit. m Zamawiajgcy ma prawo wezwa¢ Wykonawce, nie czesciej jednak
niz raz na kwartat, do odtworzenia Systemu Informatycznego w wersji wskazanej przez
Zamawiajgcego na kopii bazy danych przekazanej przez Zamawiajgcego, zgodnie

z repozytorium kodu, na wskazanym przez Zamawiajgcego Srodowisku, na podstawie
Dokumentacji, przy udziale przedstawicieli Zamawiajgcego, w terminie nie dtuzszym niz 5
Dni Roboczych od wezwania.

Zamawiajacy okreslit przy tym, ze wezwanie moze dotyczy¢ odtworzenia Systemu
Informatycznego na kopii bazy danych przekazanej przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
okreslit jednak kiedy przekaze wykonawcy baze danych, o kitérej bedzie mowa w wezwaniu.
W szczegolnosci zwracamy uwage, ze termin wykonania w/w zobowigzania przez
Wykonawce nie jest uzalezniony od przekazania odnos$nej bazy dany, a jedynie od samego
wezwania przez Zamawiajgcego. Zatem jesli Wykonawca otrzyma te baze po wezwaniu
(czego SIWZ nie wyklucza) - wowczas realny czas na wykonanie zobowigzania ulegnie
skréceniu. Jednoczesnie Zamawiajacy przewiduje za uchybienie okreslonemu w tym punkcie
terminowi sankcje kary umownej zgodnie z trecig zatacznika 11 pkt. 4 ppkt 3) ustep c).

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacej
modyfikacji SIWZ:

» modyfikacji zapisu zatgcznika 1A pkt 2 w ten sposob, aby bieg terminu na wykonanie
zobowigzania byt liczony do dnia przekazania bazy danych i wskazania przez
Zamawiajgcego wersji Systemu oraz Srodowiska.

5. Opisanie przez Zamawiajacego Ustugi Integraciji i Certyfikacji w zatacznikach 2D
i 2D1.

Zamawiajacy opisat w zatgczniku 2D zakres Ustugi Integraciji i Certyfikacii,

w ramach ktérej Wykonawca ma obowigzek podejmowaé dziatania weryfikujgce i certyfikujgce produkty wykonane na
podstawie odrebnych uméw w celu zapewnienia

najwyzszej jakosci Systemu Informatycznego. Celem jest potwierdzenie przez Wykonawce,
ze produkt jest gotowy do wprowadzenia na Srodowisko Produkcyjne bez szkody dla jako$ci,
dostepnosci i wydajnosci Systemu Informatycznego. Ustuga Integraciji i Certyfikacji ma
istotne znaczenie dla zapewnienia wysokiej jakosci systemu informatycznego. Wykonawca,
ktéry bedzie Swiadczyt utrzymanie systemu ma obowigzek w ramach tej ustugi sprawdzic,
czy komponent/modyfikacja wykonana przez kogokolwiek innego (na zlecenie
Zamawiajgcego w ramach innej umowy) nadaje sie do uzytku, jest bezpieczna i nie
spowoduje awarii systemu. W tym celu Wykonawca musi przetestowac¢ wspéidziatanie
nowego elementu z systemem. Wykonawca w ramach realizacji ustugi Certyfikacji powinien:
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1) weryfikowa¢ oprogramowanie pod wzgledem zgodnosci z wypracowanymi standardami
kodowania;
2) weryfikowa¢ dokumentacjg pod wzgledem zgodno$ci ze standardami tworzenia



Dokumentacji;

3) utrzymywac¢ w ramach wiasnej infrastruktury Srodowiska testowe bedace kopiami
Srodowisk Produkcyjnych;

4) przeprowadzi¢ testy oprogramowania zaréwno w zakresie funkcjonalnym, jak

i niefunkcjonalnym oraz testy regresji Systemu Informatycznego. Przeprowadzenie testow
obejmuije:

a) weryfikacje i uzupetnienie scenariuszy i przypadkéw testowych;

b) przekazanie wytycznych do grupy Ustug G 1 w celu zestawienia Srodowiska
Pomocniczego do testow;

c) przeprowadzenie w ramach procedury odbioru, wspdlnie z przedstawicielami
Zamawiajacego oraz przedstawicielami wykonawcy zewnetrznego, testow weryfikujacych
zgodno$¢ testowanego oprogramowania z dokumentacjg wykonawcy zewnetrznego, na
podstawie ktorej zostalo przygotowane oprogramowanie, Istniejgcym stanem funkcjonalnym
i konfiguracjg Systemu Informatycznego (testy integracyjne), a takze Zgtoszenie wykrytych
Wad, w tym wad dokumentaciji;

d) rekomendacije dla tworcy certyfikowanego produktu.

Jednocze$nie w zatgczniku 2D1 Zamawiajacy okreslit, ze:

W ramach Certyfikacji Wykonawca buduje i instaluje réwniez przekazane
oprogramowanie na Srodowisku Pomocniczym z wykorzystaniem przekazanej Instrukcii
Instalacji oraz Dokumentacji Administratora. Ewentualne wady dotyczace instalacji, wykryte
podczas budowania lub instalacji oprogramowania na Srodowisku Pomocniczym, zostang
zgtoszone Zamawiajgcemu przez Wykonawce w ramach Certyfikacji. Wykonawca zobowigzany jest zatem do
przeprowadzenia procesu budowy instalaciji
i testowania w zakresie funkcjonalnym, niefunkcjonalnym, jak i w zakresie testow Regresiji
Systemu Informatycznego. Przeprowadzenie testoéw regresji wymaga - zgodnie z metodykg
testowania - aby przeprowadzi¢ ponowne testy catego Systemu Informatycznego (a nie
jedynie certyfikowanego produktu), po to, by sprawdzi¢, czy dodana do systemu modyfikacja
nie spowodowata awarii w innych obszarach systemu.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy okreslit na sztywno czas przewidziany na realizacje
certyfikacji: Wykonawca zobowigzany jest przeprowadzenia Certyfikacji w terminach nie
dtuzszych niz:
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1) produkt przekazany do Wykonawcy do Certyfikacji nie zostat wytworzony przez
Wykonawce

PF
LA 0-500 501-2000 Wiecej niz 2001
0-10 15 DR 20 DR 30 DR 11-30 20 DR 25 DR 35 DR
wiecej niz 25 DR 30 DR 40 DR
Roboczodni
0-500 501-2000 wigcej niz 2001
15DR 20 DR 30 DR
Tabela 1
2) produkt przekazany do Wykonawcy do Certyfikaciji zostat wytworzony przez Wykonawce
w ramach innej umowy

PF
LA 0-500 501-2000 wiecej niz 2001
0-105DR6 DR 7DR 11-306 DR 7 DR 8 DR
wiecej niz 7 DR 8 DR9 DR
Roboczodni
0-500 501-2000 wiecej niz 2001 SDR 6 DR 7 DR
Tabela 2

Wyijasnienia skrétow uzywanych w tabeli:

- PF oznacza Punkt Funkcyjny

- LA oznacza liczbe artefaktow analitycznych produktu przekazanego do Certyfikacji
- DR oznacza Dzien Roboczy



Powyzsze zapisy oznaczajg, ze dla produktu wykonanego przez innego wykonawce o
ztozono$ci programistycznej powyzej 2000 Punktéw Funkcyjnych i sktadajgcego sie z ponad
31 artefaktéw analitycznych Zamawiajgcy przewidziat na certyfikacje takiego produktu 40 dni
roboczych. Zauwazwt, ze w pozostatych przypadkach zaktadane czasy realizacji Ustugi
Integraciji i Certyfikacji sg jeszcze krétsze. Zarzucit zatem, ze zdefiniowane przez
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Zamawiajgcego czasy realizacji sg niewystarczajgce do przeprowadzenia procesu
certyfikacji zgodnie z zakresem okre$lonym w zatgczniku 2D. Zakres ten obejmuje bowiem:
przeprowadzenie testow oprogramowania zaréwno w zakresie funkcjonalnym, jak ¢
i niefunkcjonalnym oraz testéw regresji Systemu Informatycznego,
» weryfikacje i uzupetienie scenariuszy i przypadkow testowych,
przekazanie wytycznych do grupy Ustug G 1 w celu zestawienia « Srodowiska
Pomocniczego do testéw,
przeprowadzenie w ramach procedury odbioru, wspodlnie z przedstawicielami ¢
Zamawiajgcego oraz przedstawicielami wykonawcy zewnetrznego, testow weryfikujgcych
zgodno$¢ testowanego oprogramowania z dokumentacjg wykonawcy zewnetrznego, na
podstawie ktorej zostato przygotowane oprogramowanie, istniejgcym stanem
funkcjonalnym i konfiguracjg Systemu Informatycznego (testy integracyjne), a takze
Zgtoszenie wykrytych Wad, w tym wad dokumentaciji;
* rekomendacje dla tworcy certyfikowanego produktu.
Zdefiniowany w ten sposob zakres jest bardzo szeroki i pracochionny, obejmuje szereg czynnosci zwigzanych z
interakcjg z Zamawiajgcym i z wykonawcg zewnetrznym,
a zfozono$¢ tego zakresu bedzie tym wieksza im bardziej zlozone jest przeznaczone do
certyfikacji oprogramowanie. Fakt, ze naktad pracy zwigzany z oprogramowaniem ro$nie
wraz ze wzrostem jego ztozonosci jest oczywisty i powszechnie przyjety w praktyce inzynierii
oprogramowania. Wraz ze wzrostem ztozonosci systemu informatycznego rosnie liczba
interakcji pomiedzy jego sktadnikami i tym samym ro$nie liczba przypadkow testowych, kiére
nalezy sprawdzi¢ aby upewni¢ sig, ze oprogramowanie to nie zawiera btedow. Oczywistym
jest zatem, ze im wieksze (bardziej ztozone) oprogramowanie ma by¢ przedmiotem
certyfikacji tym wiekszy bedzie zwigzany z tym nakiad pracy i liczba wykonanych testow.
Jako miare ztozono$ci oprogramowania przedstawianego co certyfikacji Zamawiajacy przyjat
liczbe Punktéw Funkcyjnych ustalonych w ramach odrebnej umowy dla produktu
podlegajacego Certyfikacji (Zatgcznik 2D). W zalezno$ci od tego jak bardzo ztozone bedzie
oprogramowanie (co mierzone bedzie wiasnie liczbg Punktow Funkcyjnych), tym wyzsze
wynagrodzenie otrzyma Wykonawca i tym wiecej czasu (co wskazano w tabeli 1 i tabeli 2
w zatgczniku 2D 1) bedzie miat na realizacje certyfikacji. Ta rosngca zalezno$¢ czasu
realizacji od liczby Punktow Funkcyjnych jest jednak pozorna i gtebsza analiza tabeli 1
i tabeli 2 z zatgcznika 2D1 prowadzi do absurdalnych wnioskéw. W przypadku produktu
wytworzonego przez zewnetrznego wykonawce o Sredniej liczbie artefaktow analitycznych
(LA) w granicach 11-30 szt. liczba dni roboczych na certyfikacje w przeliczeniu na Punkt
Funkcyjny ksztattuje sie nastepujaco:
o dla produktu o ziozonosci 1PF bedzie to 20 dni roboczych na certyfikacje, czyli 20
DR/PF,
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o dla produktu o ztozono$ci 100PF bedzie to 20 dni roboczych na certyfikacje, czyli 0,2
DR/PF,

o dla produktu o ztozono$ci 1000PF bedzie to 25 dni roboczych na certyfikacje, czyli
0,025 DR/PF,

o dla produktu o ztozono$ci 10000PF bedzie to 35 dni roboczych na certyfikacje, czyli
0,0035 PF/DR. Zalezno$¢ te zilustrowat przedstawiony w odwotaniu wykres.

Jak wida¢ z powyzszego wykresu, w miare wzrostu ztozonosci testowanego
oprogramowania, w miare rosngcej liczby jego sktadnikdw, coraz obszerniejszej
dokumentaciji i zwiekszajacej sie liczby koniecznych testow - liczba dni przeznaczonych na
analize poszczegodlnych funkcjonalnosci certyfikowanego oprogramowania ma (zgodnie
z wymaganiem SIWZ) by¢ coraz nizsza. Tak zdefiniowane (w tabeli 1 i tabeli 2) wymagania
Zamawiajgcego narzucajgce na sztywno liczbe dni roboczych na certyfikacje



oprogramowania powodujg nastepujace konsekwencje:

o im bardziej ztozone oprogramowanie bedzie przedstawiane do certyfikacji, tym
bardziej pobiezne bedg testy i tym nizsza bedzie jako$¢ procesu testowania,

a w konsekwencji na Srodowisko Produkcyjne moga trafi¢ produkty obarczone wigkszg
liczbg btedow,

o dla produktéw o ztozonosci wiekszej niz 2001 Punktéw Funkcyjnych przewidziano
tyle samo czasu na testowanie, pomimo, ze produkt 10 albo 100 razy bardziej ztozony
wymagac bedzie znacznie obszerniejszych testow. W konsekwencji na Certyfikacje produktu
o zfozonoéci 10 tysiecy Punktow Funkcyjnych wykonawca bedzie miat tyle samo dni co na
Certyfikacje produktu o ztozonosci 2500 PF.

Zarzucit, iz przyjete w SIWZ wymagania powodujg, ze w niektérych zakresach dla
bardziej ztozonych produktow Certyfikacja moze by¢ catkowicie niemozliwa do wykonania.
Analogiczny zarzut mozna postawi¢ dla zawartej w tabeli 1 i tabeli 2 zaleznosci liczby dni roboczych DR od liczby
Roboczodni (jako miary ztozonosci produktu). Oczywistym jest,

ze
produkt wytworzony w ramach wiekszej liczby Roboczodni bedzie produktem bardziej
ztozonym, jednak takze tutaj nie jest zachowana liniowa zalezno$¢ dostepnego Wykonawcy
czasu od ztozonosci produktu. Ponadto w tabeli 1 i tabeli 2 znalazta sie oczywista omytka
pisarska powodujaca, ze dla ztozonosci ROWNEJ 2001 PF Iub liczby artefaktow LA
ROWNEJ 31 nie da sie z tych tabel wyliczyé liczby dni roboczych DR.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu

dokonania nastepujacej modyfikacji SIWZ:

* Poprzez modyfikacje tabeli 1 i tabeli 2 w zatgczniku 2D1 w ten sposoéb aby:

o Pozwalaty na poprawne obliczenie liczby dni roboczych DR dla ztozono$ci ROWNEJ 2001
PF lub liczby artefaktow LA ROWNEJ 31, oraz
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0 Zachowana byta liniowa zalezno$¢ czasu przeznaczonego na Certyfikacje od ztozonosci
produktu wyrazonej liczbg Punktéw Funkcyjnych, artefaktéw analitycznych (LA)
i Roboczodni, na przyktad jak w tabelach ponizej:
PF
LA 0-100 >100
0-10 15 DR DR = 0,15 * liczba PF
11-30 20 DR DR = 0,20 * liczba PF
>3125DR DR = 0,25 * liczba PF
Roboczodni
0-100 >100
15 DR DR = 0,15 * liczba Roboczodni
Tabela 1

PF
LA 0-100 >100
0-10 5 DR DR = 0,05 * liczba PF
11-30 6 DR DR = 0,06 * liczba PF
>317 DR DR = 0,07 * liczba PF
Roboczodni
0-100 >100
5 DR DR = 0,05 * liczba Roboczodni
Tabela 2

6. Opisanie przez Zamawiajacego Ustugi Integraciji i Certyfikacji w zatacznikach 2D
i 2D1 taki sposdb, Ze jest to Swiadczenie niemozliwe do realizacji ze wzgledu na
niemozliwos¢ zgtoszenia wszystkich bledéw krytycznych.

Ustuga Integracii i Certyfikacji ma istotne znaczenie dla zapewnienia wysokiej jakosci
systemu informatycznego. Wykonawca, ktéry bedzie $wiadczyt utrzymanie systemu ma
obowigzek w ramach tej ustugi sprawdzi¢, czy komponent/modyfikacja wykonana przez
kogokolwiek innego (na zlecenie Zamawiajgcego w ramach innej umowy) nadaje sie do
uzytku, jest bezpieczna i nie spowoduje awarii systemu. W tym celu Wykonawca musi
przetestowac wspotdziatanie nowego elementu z systemem. Ma to na celu wykrycie bledow,



ktére mogtyby spowodowaé nieprawidiowe dziatanie Systemu Informatycznego, jeszcze
zanim testowany komponent zostanie uzyty na $rodowisku produkcyjnym.
Zamawiajacy okreslit w zatgczniku 2D1 sposob realizaciji Certyfikacji, wskazujgc, ze:
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Certyfikacja konczy sie wynikiem negatywnym w przypadku wykrycia Btedu Krytycznego,
przy czym Wykonawca zobowigzany jest do przeprowadzenia catej procedury Certyfikacji

i zgtosi¢ wszystkie Btedy Krytyczne, Btgd Niekrytyczny nie stanowi przestanki do odmowy
Certyfikacji produktu. Tak sformutowane wymaganie jest niemozliwe do zrealizowania.
Zgodnie bowiem z definicjg ,,Btedu Krytycznego™:

Blad Krytyczny - oznacza Wade powodujgcg takie dziatanie lub brak dziatania funkciji
uzytkownika, ktore uniemozliwia uzytkownikom Systemu Informatycznego realizacje
przynajmniej jednej funkcjonalnosci opisanej w analitycznym opisie Systemu
Informatycznego lub minimum 5-krotne przekroczenie czasu odpowiedzi jednej z funkcji

w stosunku do parametréw niefunkcjonalnych ustalonych dla tej funkcji; w przypadku
Modyfikacji Btedem Krytycznym jest takze:

a) dziatanie funkcji uzytkownika niezgodne z AOM, ktore uniemozliwia wykonanie petnego
przebiegu tej funkcji opisanego w analitycznym opisie tej funkcji lub powoduje, ze dane
bedace wynikiem dziatania tej funkcji sg niezgodne z analitycznym opisem tej funkcji (przez
dane bedgce wynikiem dziatania funkcji nalezy rozumie¢ dane, ktére w trakcie wykonywania
funkciji zostaty zapisane w bazie danych, utrwalone na dokumentach wyj$ciowych z systemu
lub zmagazynowane w plikach zewnetrznych);

b) niedziatanie lub brak funkciji opisanej w AOM (w tym takze za niedziatanie funkcji uwaza
sie sytuacje, w ktorej wystepuje brak mozliwosci zweryfikowania poprawnosci dziatania
funkcji uzytkownika w zakresie w jakim funkcja ta zostata zmodyfikowana w AOM lub

w catym zakresie jesli weryfikowana jest nowa funkcja uzytkownika);

¢) niezgodnos¢ oprogramowania z Projektem Technicznym;

Skoro zatem Bledem Krytycznym jest takie dziatanie lub brak dziatania funkcji
uzytkownika, ktdére uniemozliwia realizacje przynajmniej jednej funkcjonalnosci, to nie da sie
dokonczy¢ testowania tej funkcjonalnosci systemu, w odniesieniu do ktérej wystgpit Btad Krytyczny. Jezeli zas nie da sie
dokoniczy¢ testowania tej funkcjonalnosci, to tez nie sposéb
stwierdzi¢, czy w dalszych krokach (ktére mogtyby zaistnie¢ gdyby nie zablokowat ich Biad
Krytyczny) nie wystepuja inne bledy krytyczne. W konsekwenciji nie da sig¢ zatem wychwycic
wszystkich bteddw krytycznych, gdyz juz wystgpienie jednego powoduje, Ze nie sposob
jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie ma w testowanym oprogramowaniu innych ukrytych Btedow
Krytycznych, ktére ujawnityby sie w dalszych krokach. Nie jest mozliwe zatem, aby
Wykonawca przeprowadzit catg procedure certyfikaciji i zgtosit wszystkie Btedy Krytyczne.
Zarzucit dodatkowo, ze samo w sobie wymaganie ktére stanowi, ze wykrycie Btedu
Krytycznego konczy procedure Certyfikacji z wynikiem negatywnym, przy jednoczesnym
oczekiwaniu aby zglosi¢ wszystkie Btedy Krytyczne - jest tez wewnetrznie sprzeczne.
Ponadto, skoro Zamawiajgcy zaktada, ze po poprawieniu Bledow Krytycznych Zamawiajgcy
przedstawi ponownie produkt do Certyfikacii, to w trakcie tej ponownej Certyfikacji mogg
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ujawnic¢ sie kolejne Btedy Krytyczne, ktdre nie wystepowaty wczesniej. Zgtoszenie wszystkich
Bteddw Krytycznych rowniez zatem z tego powodu jest niemozliwe.

W zwiagzku z powyzszym Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu
dokonania nastepujacej modyfikacji SIWZ:
 wykres$lenia z zatgcznikami zobowigzania Wykonawcy do ,przeprowadzenia catej
procedury Certyfikacji i zgloszenia wszystkich Btedow Krytycznych" albo zastgpienia tego
zobowigzania takim, ktére uwzglednia fakt, ze nie wszystkie Btedy Krytyczne mogg sie
ujawni¢, jesli pojawi sie w testowanym oprogramowaniu cho¢ jeden Bigd Krytyczny.

7. Opisanie przez Zamawiajacego Ustugi Integraciji i Certyfikacji w zatagczniku 2D1
w sposob nieprecyzyjny.

Ustuga Integraciji i Certyfikacji ma stuzy¢ zapewnieniu jakosci systemu
informatycznego i polegaé moze miedzy innymi na testowaniu przedstawionego do
Certyfikacji oprogramowania. Celem jest sprawdzenie czy modyfikacja wykonana przez
kogokolwiek innego (na zlecenie Zamawiajgcego w ramach innej umowy) jest bezpieczna



i nie spowoduje awarii systemu. W tym celu Wykonawca ma obowigzek przetestowac
przedstawiong modyfikacje i zgtasza¢ Btedy.

Zamawiajacy w zatgczniku 2D1 zawart nastepujgce wymaganie:

Wykonawca zobowigzany jest do zgtaszania jedynie uzasadnionych Btedéw Krytycznych.
Zamawiajacy zdefiniowat przy tym, ze:

Certyfikacja kofnczy sie wynikiem negatywnym w przypadku wykrycia Btedu
Krytycznego, przy czym Wykonawca zobowigzany jest do przeprowadzenia catej procedury
Certyfikacji i zgtosi¢ wszystkie Btedy Krytyczne. Btad Niekrytyczny nie stanowi przestanki do
odmowy Certyfikacji produktu. Te dwa wymagania wykluczajg sie wzajemnie i sg
niejednoznaczne. Nie wiadomo bowiem co Zamawiajgcy rozumie przez ,uzasadnione" Btedy
krytyczne, skoro definicja Bledu Krytycznego zawarta we Wzorze Umowy jest jednoznaczna. JednoczesSnie
Zamawiajacy okreslit w zatgczniku 2D nastepujacy cel ustugi Certyfikacji:

Celem Ustugi G2U4 jest zapewnienie Zamawiajgcemu najwyzszej jakosci Systemu ¢
Informatyczne poprzez zapewnienie najwyzszej jakosci produktéw wytwarzanych przez
inne podmioty, majgc wpltyw na ten system. Dokonanie Certyfikacji uwaza sig za
potwierdzenie przez Wykonawce, produkt jiest gotowy do wprowadzania go na
Srodowisko Produkcyjne bez szkody dla jako: Nie wiadomo zatem, czy Zamawiajgcy
oczekuje, ze Wykonawca bedzie realizowat ustuge Certyfikacji niezgodnie z SIWZ

i rezygnowat ze zgtaszania niektoérych Btedow Krytycznych, powodujgc w ten sposéb, ze
jako$¢ systemu bedzie obnizona? Tak sformutowane wymaganie SIWZ jest wewnetrznie
sprzeczne i nieprecyzyjne i winno zosta¢ wykreslone.
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W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujacej modyfikacji SIWZ:
* wykre$lenia z zatgcznika 2D 1 wymagania: ,Wykonawca zobowigzany jest do zgtaszania
Jedynie uzasadnionych Btedéw Krytycznych".
8. Opisanie przez Zamawiajacego Ustugi Integracji i Certyfikacji w zatagczniku 2D1
w spos6b wymuszajacy dziatanie Wykonawcy sprzeczne z wymaganiami SIWZ

Zamawiajgcy w zatgczniku 2D okreslit cel ustugi Certyfikacji jako zmierzajgcy do
zapewnienia najwyzszej jakosci Systemu informatycznego. Dodatkowo w zatgczniku 2
Zamawiajacy okreslit, ze efektem realizacji grupy ustug Zapewniania Jakosci beda:

4) aktualne i zawierajgce prawidtowe informacje repozytoria kodéw, dokumentaciji
konfiguracii;

Tymczasem, w Zatgczniku 2D1 Zamawiajgcy wymusza na Wykonawcy ignorowanie
pojawiajgcych sie w przedstawionym do certyfikacji oprogramowaniu Bledow Niekrytycznych.
Btad Niekrytyczny nie stanowi przestanki: do odmowy Certyfikacji produktu.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy wymusza na Wykonawcy certyfikowanie pozytywne produktow,
zawierajgcych dowolna liczbe Btedow Niekrytycznych. Skutkowac to bedzie:

+ Obnizong jakoscig Systemu Informatycznego (pojawig sie w Systemie Bledy

Niekrytyczne),

* Znalezieniem sie nieprawidtowych (wynikajacych z Btedow Niekrytycznych) informacii

w repozytoriach kodéw, dokumentacii i konfiguracii,

+ Koniecznoscig naprawiania tych btedow (niezawinionych przez Wykonawce) w ramach
Ustugi Usuwania Wad, z narzuconym Wykonawcy rezimem SLA.

Nalezy zauwazyc¢, ze produkty przedstawiane do certyfikacji bedg miedzy innymi
realizowane przez innych wykonawcéw w ramach odrebnych uméw. W ramach tych uméw
wykonawcy ci otrzymajg wynagrodzenie za dostarczenie produktéw, ktére zgodnie z dobrg praktykg gospodarowania

finansami publicznymi, powinny by¢ wolne od wad.
Niedopuszczalnym zatem jest aby Zamawiajacy zaktadat, ze dostarczy do certyfikacji
produkt wadliwy, ktory odbierze od innego wykonawcy i za ktory zaptaci i jednoczes$nie
bedzie wymuszat pozytywng certyfikacje tego produktu, a nastepnie nakaze Wykonawcy
poprawe Niekrytycznych btedow w tym wadliwym produkcie.

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujace;j
modyfikacji SIWZ:

* wykre$lenia z zatgcznika 2D1 wymagania o tresci ,Bfgd Niekrytyczny nie stanowi przestanki
do odmowy Certyfikacji Produktu"

9. Brak okreslenia w procedurze Certyfikaciji, kryteriow weryfikacji produktu
stanowigcego dokumentacje.
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Przedmiotem ustugi certyfikacji opisanej w zatgczniku 2D moze byc¢, oprocz
oprogramowania takze dokumentacja. Celem jest upewnienie sie czy jest ona wystarczajgcej
jakosci aby mogta zosta¢ wigczona do catosciowej dokumentacii systemu i mogta stuzy¢
zawartg w niej wiedzg. Zamawiajacy w zatgczniku 2D1 zawart nastepujgce wymaganie:
Produkt stanowigcy dokumentacje weryfikowany jest pod katem jego zgodnosci ze
standardami tworzenia dokumentaciji. Zarzucit, iz Zamawiajacy nie wskazat przy tym z jakimi
standardami tworzenia dokumentacji ma by¢ weryfikowany produkt stanowigcy
dokumentacje, ani kto bedzie te standardy ustalat. Analogiczne sformutowanie znajduje sie
w Zatgczniku 2D. O ile w przypadku produkiéw bedacych oprogramowaniem Zamawiajgcy
wyraznie wskazat w zatgcznikach 2D i 2D1, ze produkty te nalezy testowac i zgtasza¢ Bledy,
to w przypadku produktu bedgcego dokumentacjg brak jakichkolwiek szczegotowych
wytycznych okreslajgcych w jakim przypadku Certyfikacja mogtaby zakonczyc¢ sie wynikiem
negatywnym. Brak takich wymagan, pozostawia dowolnos¢ interpretacyjng na etapie
realizacji umowy, kiéra moze skutkowa¢ wymuszeniem na Wykonawcy, aby pozytywnie
certyfikowat dokumentacje, ktdra bedzie (w jego opinii) niewystarczajgcej jakosci.
Zamawiajacy nie okreslit bowiem zadnych zasad certyfikacji dokumentacji. Tymczasem na
Wykonawce natozono obowigzek ujednolicania i integrowania tak otrzymanej dokumentaciji,
ktéra przejdzie Certyfikacje. W ramach Ustugi Utrzymania Dokumentaciji (Zatgcznik 2E),
Wykonawca zobowigzany bedzie do dbania o poprawno$¢é dokumentacii i zapewnianie jej
kompletnosci i jakosci.

Wobec braku jakichkolwiek regut pozwalajgcych odrézni¢ dokumentacje wadliwg od
poprawnej, Wykonawca nie miatby zadnych podstaw aby otrzymang do certyfikaciji
dokumentacje odrzuci¢. W przypadku otrzymania od wykonawcy trzeciego, dokumentaciji
wadliwej, ktéra (wobec braku kryteriow oceny) musiataby by¢ certyfikowana pozytywnie,
Wykonawca bylby zmuszony usuwac jej wady w ramach witasnych ustug utrzymania dokumentaciji.
Jest to obcigzanie Wykonawcy ryzykiem dodatkowej pracy wynikajgcej z btedéw, ktorych nie
popetnit i bedgcych konsekwencjg dziatan zawinionych przez innych wykonawcow. Nalezy
podkresli¢, ze wykonawcy dostarczajgcy ewentualnie dokumentacje do certyfikacji za
opracowywane przez siebie produkty (domysinie pozbawione wad) bedg otrzymywali
wynagrodzenie, podczas gdy dodatkowa praca Wykonawcy w ramach Ustugi Utrzymania
Dokumentaciji bedzie ujeta w jednolitym miesiecznym ryczatcie - niezaleznym od iloSci
koniecznej do wykonania pracy. Konieczne jest zatem okreslenie jednoznacznych

i wyczerpujacych kryteriow pozwalajgcych ustali¢ czy produkt bedgcych dokumentacja moze
pozytywnie przejs¢ procedure certyfikaciji czy nie. Obecnie w SIWZ takich kryteriow brak.

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacej
modyfikacji SIWZ:
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* Uzupetnienia SIWZ o okre$lenie przez Zamawiajgcego standardu tworzenia dokumentaciji,
ktéry zobowigzany bedzie stosowa¢ Wykonawca do oceny czy produkt bedacy
dokumentacjg moze pozytywnie przejs¢ procedure certyfikaciji czy nie.
10. Okreslenie procedury certyfikacji w sposob wymuszajacy certyfikacje wadliwego
oprogramowania i powodujacy, ze Wykonawca za wykonang prace moze nie otrzymac
zadnego wynagrodzenia.

Zamawiajacy okre$lit w ramach zatgcznika 2D1 nastepujgca procedure zwigzang
z certyfikacjg oprogramowania: W przypadku zgtoszenia wszystkich Btedéw Krytycznych
w Certyfikacji Zamawiajacy poprawi Btedy Krytyczne i ponownie przedstawi produkt do
Certyfikacji. Wykonawca zobowigzany jest do zgtaszania jedynie uzasadnionych Biedow
Krytycznych, Brak Btedow Krytycznych konczy pozytywnie Certyfikacje i Strony podpiszg
Protokét odbioru Certyfikacii, ktorego wzér stanowi Zatgcznik nr 4A 4 do Umowy. Produkt
przedstawiany jest do Certyfikaciji tak dtugo, az nie bedzie Btedéw Krytycznych, nie diuzej
jednak niz do uptywu odpowiedniego terminu zgodnie z Tabelg 1 lub 2 (w zaleznosci od
zfozonoSci produktu) od dnia Zgtoszenia Certyfikacji. W przypadku jezeli po uptywie terminu,
o ktérym mowa w zdaniu wyzej, Certyfikacja nie zostata zakonczona, Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od zaméwionej Certyfikacji (w terminie 30 dni od wystgpienia przestanki do
odstgpienia). W takim przypadku wynagrodzenie za dang Certyfikacje nie bedzie nalezne.
Takie sformutowanie powyzszej procedury prowadzi do nastepujgcych konsekwenc;ji:



* Certyfikacje konczy pozytywnie tylko brak zgtoszonych Btedéw Krytycznych i tylko za tak
zrealizowang ustuge certyfikacji Wykonawca otrzyma wynagrodzenie,
* W przypadku zgtoszenia jakiegokolwiek btedu krytycznego, Zamawiajgcy po poprawieniu
btedu przedstawi produkt do certyfikacji ponownie, w takim przypadku:

o Wykonawca bedzie ponownie zmuszony do wykonania wszystkich czynnosci
zwigzanych z Certyfikacja, w tym w szczegolno$ci do tych, o ktérych mowa w Zatgczniku 2D, tj. przeprowadzenia
testow funkcjonalnych, niefunkcjonalnych i testow regresiji - bedzie to
realizacja ponownie wszystkich scenariuszy testowych, wtgcznie z tymi, ktére w poprzedniej
iteracji przeszly pozytywnie, poniewaz Wykonawca nie bedzie wiedziat, czy w produkcie nie
zaszly zmiany powodujace, ze poprzednio wykonane testy ponownie zakohczg sie
pomysinie -bedzie to zatem ponowne wykonanie catego zestawu czynnosci jak dla NOWEJ
certyfikacji,

o W przypadku wykrycia Btedu Krytycznego Wykonawca nie bedzie mégt pozytywnie
zakonczy¢ Certyfikaciji,

o W przypadku gdyby czas na realizacje certyfikacji (okreslony w tabeli 1 lub tabeli 2
zatgcznika 2D 1) mingt - Zamawiajgcy bedzie mogt odstgpi¢ od zaméwionej Certyfikacii i
Wykonawca za tak wykonang prace nie otrzyma zadnego wynagrodzenia.

23

W konsekwencji przyjeta w SIWZ konstrukcja zapiséw umowy prowadzi to tego, ze:
- Na Wykonawcy de facto wymusza sie Certyfikowanie produktow z bledami, ktore to
bledy bedzie zmuszony naprawia¢ samodzielnie w ramach Ustugi Usuwania Wad,
Z narzuconym przez Zamawiajgcego rezimem SLA Kar,
- Zapisy SIWZ powoduja konflikt intereséw, poniewaz gdyby Wykonawca chciat
otrzyma¢ wynagrodzenie za wykonang prace, powinien przymyka¢ oko na Bledy
Krytyczne,
« Jezeli Wykonawca bedzie rzetelnie i precyzyjnie testowat przedstawiony do
certyfikacji produkt (zgodnie z wymaganiami SIWZ ktére mowia o tym, ze celem
Certyfikacji jest jakos¢ Systemu informatycznego), to moze za te skuteczng prace nie
otrzyma¢ zadnego wynagrodzenia !
Zwrécit uwage, ze w przypadku duzych produktow (o ztozonosci powyzej 2000 Punktéw
Funkcyjnych) niemal niemozliwym jest aby taki produkt nie zawierat bledéw. Zamawiajacy
oszacowat zgodnie z pkt 2 Zatgcznika 2D, ze Certyfikacja takich produktow (jezeli bedg to
produkty strony trzeciej), warta bedzie ekwiwalent ponad 400 Punktéw Funkcyjnych (20% *
ilo$¢ PF), co przektada¢ sie moze na wynagrodzenie rzedu kilkuset tysiecy ziotych, ktérego
Wykonawca moze nie otrzymag, jezeli znajdzie chocby jeden Btad Krytyczny, ktérego
strona trzecia dostarczajgca produkt, nie poprawi w terminie przewidzianym dla Wykonawcy
na Certyfikacje. Prowadzi to do skutku takiego, iz nie ze swojej winy, Wykonawca moze
Swiadczy¢ Zamawiajgcemu ustuge testowania nieodptatnie. Co wiecej, liczba iteraciji tak
zdefiniowanej ustugi Certyfikaciji jest potencjalnie nieskonczona i niezalezna od Wykonawcy,
a jedynie od strony trzeciej dostarczajgcej oprogramowanie do scertyfikowania. Jezeli
bowiem Zamawiajacy nie skorzysta z prawa odstgpienia od zamowionej certyfikaciji, a strona
trzecia bedzie nieskutecznie poprawiata Btedy Krytyczne to Wykonawca moze nieskoriczong
liczbe razy musie¢ wykonywaé czynnosci certyfikacyjne i nie otrzyma za te czynnosci
zadnego wynagrodzenia.

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacej
modyfikacji SIWZ:
* zmiany zapiséw zatgcznika 2D1 w ten sposéb aby:

0 wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje ustugi certyfikaciji bylo niezalezne od jej
rezultatu (tj. Wykonawca winien otrzymac¢ wynagrodzenie za realizacje czynnosci
certyfikacyjnych niezaleznie czy certyfikacja przebiegnie pomy$inie czy tez zakonczy sie
wynikiem negatywnym),

0 wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje ustugi certyfikaciji bylo nalezne Wykonawcy
za kazdg kolejng iteracje realizacji ustugi Certyfikacji - czyli ponowne przedstawienie
produktu do Certyfikacji powinno stanowi¢ nowe zlecenie Certyfikaciji.
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11. Okreslenie procedury certyfikacji w sposéb wymuszajacy na Wykonawcy dziatania
wykraczajace poza zakres SIWZ i jednoczesnie nie pozwalajacy na oszacowanie
kosztéw zamawianych prac.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 2D do Umowy zdefiniowat cel procedury certyfikacii
jako ,zapewnienie Zamawiajgcemu najwyzszej jakosci Systemu Informatycznego poprzez
zapewnienie najwyzszej jakosci produktow wytwarzanych przez inne podmioty, majgcych
wptyw na ten system. Dokonanie Certyfikacji unaZa sie za potwierdzenie przez Wykonawce,
ze produkt jest gotowy do wprowadzania go na Srodowisko Produkcyjne bez szkody dla
Jakosci, dostepnosci i wydajnosci Systemu Informatycznego. Proces certyfikacji powoduje,
ze Wykonawca grupy Ustug G2 odpowiada za usuwanie Wad oraz nieprawidfonosci
Dokumentacji dotyczgcej produktu po Certyfikacji jak rowniez Wad oraz nieprawidfowosci
Dokumentacji spowodowanych przez ten produkt.”" Z kolei w zatgczniku nr 7 do Umowy,

w punkcie 3, podpunkt 2a Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy, aby wszystkie ,interfejsy do
systemdw zewnetrznych nieobjetych Usfugami Wykonawcy majg zostac¢ zastgpione
komponentami symulujgcymi prace prawdziwych interfejséw, czyli tzw. zaslepkami".
Jednocze$nie w opisie procedury certyfikacji Zamawiajgcy nie zawart wymagania
dostarczenia do procedury certyfikacji ewentualnych nowych bgdz zmodyfikowanych
.Zaslepek" systemow zewnetrznych, z ktérymi oprogramowanie przedstawione do certyfikaciji
moze sie komunikowac¢. Oczywistym jest przy tym, Zze Wykonawca nie ma wiedzy o tym
z jakimi systemami bedzie sie komunikowato oprogramowanie, ktére w ramach dodatkowych
umow Zamawiajacy zamowi W PRZYSZL.OSCI od innego wykonawcy. W szczegdlnosci
moga to by¢ systemy, ktdre obecnie nie istniejg albo nie sg skomunikowane w zaden sposob
z Systemem Informatycznym. Tymczasem w efekcie zapiséw zatgcznika 2D i zatgcznika 7
Zamawiajgcy dla spetnienia celu procedury certyfikacji (w przypadku oprogramowania
wspoipracujgcego z systemami zewnetrznymi), wymaga od Wykonawcy w ramach procedury certyfikaciji:
przygotowania (zaprojektowania, zaprogramowania i skonfigurowania) zaslepek
symulujgcych prace systemoéw zewnetrznych, do ktorych nie przekazuje Wykonawcy zadnej
dokumentacji (przekazywana dokumentacja dotyczy wytacznie systemu podlegajgcemu
obstudze w ramach umowy). Bez zastosowania tzw. ,zaslepek" systemdw zewnetrznych nie
bedzie mozliwe przejscie catosci proceséw biznesowych w testowanym produkcie, a tym
samym petne zweryfikowanie poprawnosci dziatania certyfikowanego oprogramowania.
Jednocze$nie wskazat, ze wykonywanie tego rodzaju prac projektowo-programistycznych
(wykonania ,zaslepek") wykracza poza zakres prac okreslonych przez Zamawiajgcego
w procedurze certyfikacji. Powstaje wigc niespdjno$¢ SIWZ, ktora nie pozwala okresli¢ kto
bedzie odpowiedzialny za dostarczenie zaslepek do interfejséw wykorzystywanych przez
przedstawiony co certyfikacji produkt zewnetrzny. Dodatkowo wymaganie Zamawiajgcego
zdefiniowane w zatgczniku 2D1 moéwigce o tym, ze Wykonawca ,zobowigzany jest do
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przeprowadzenia catej procedury Certyfikacji i zgtosic wszystkie Bfedy krytyczne" - moze by¢
niemozliwe do realizacji. Nie bedzie bowiem mozliwe wykrycie bledow wynikajgcych
z nieprawidlowej komunikacji certyfikowanego produkty z systemami, o zasadzie dziatania
ktérych Wykonawca nie ma zadnej wiedzy. Jednocze$nie Zamawiajgcy wymaga od
Wykonawcy wziecia (po zakonczeniu procedury certyfikaciji) odpowiedzialnosci za
wspotprace oprogramowania wytworzonego przez firme trzecig z innym oprogramowaniem
potencjalnie utrzymywanym (lub nie) przez jeszcze inng firme, o nieznanej specyfikacii
i sposobie wspotpracy z systemami zewnetrznymi. Nalezy podkresli¢, ze odpowiedzi
systemu zewnetrznego mogg by¢ (i w wiekszosci wypadkdw sg) zalezne od przekazywanych
do niego danych, a tym samym prawidtowe rozpoznanie i oprogramowanie catosci
komunikacji z systemem zewnetrznym jest kluczowym elementem procesu integracji.
Podkreslit, ze kazdy wykonawca realizujac prace programistyczne, ktérych produkty bedg
podlegaty procedurze certyfikacji musi we wtasnym zakresie (chocby na potrzeby testow
wewnetrznych) wykona¢ mechanizmy ,zaslepek".

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji SIWZ poprzez:

o uzupeinienie procedury certyfikacji o zobowigzanie Zamawiajgcego do dostarczenia
w ramach pakietu poddawanego certyfikacji petnego kompletu ,zaslepek” systemow
zewnetrznych w formie podlegajacych pdzniejszemu zbudowaniu kodéw zrédtowych
(analogicznie do certyfikowanego produktu programistycznego okreslonego procedurg), wraz
z ich szczego6towg dokumentacjg funkcjonalng i techniczng.

0 Zawarcia w procedurze certyfikacji zobowigzania Zamawiajacego, mowigcego ze



w ramach realizacji Ustugi Zapewnienia Jakosci G2U1 nie bedg zgtaszane usterki
spowodowane brakami w implementacji obstugi komunikacji z systemami zewnetrznymi,
ktérych nie mozna zidentyfikowac z wykorzystaniem dostarczonych do certyfikacji przez
wykonawce trzeciego ,zaslepek".

Zamawiajgcy w dniu 02.10.2015 r. (faxem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp”, uczestnikow postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Hewlett Packard
Enterprise Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszaw zwanej dalej: ,,Hewlett
Packard Enterprise Polska Sp. z 0.0.” zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji Izba uznata
skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego:
Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o.0.
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W dniu 06.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Asseco Poland S. A,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow adres do korespondenciji: Asseco Poland S. A,
ul. Branickiego 13, 02-972 Warszawa zwanej dalej: ,Asseco Poland S. A.” zgtosita
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac
o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. Przystapienie nie mogto zosta¢ uznane za skuteczne, poniewaz
wykonawca otrzymat wezwanie do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
w dniu 2.10.2015 r. (co sam przyznat w zgloszeniu przystagpienia), natomiast zgtoszenie
wplyneto do Izby w dniu 6.10.2015 r., a wiec z przekroczeniem 3-dniowego terminu na
zgtoszenie przystgpienia (prezentata pisma). Z tych powodow sktad orzekajacy Izby uznat
przystgpienie za nieskuteczne.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢
z po oswiadczen, jak przedstawionymi ponizej dowodami, wystuchaniu
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia.

Izba uznata zgloszone przystapienie po stronie Odwotujgcego - Asseco Poland S. A., za nieskuteczne z uwagi
na okolicznosci wskazane szczegotowo — w pierwszej czesci
uzasadnienia /czesci historycznej/ — tzn. uptyw 3 dniowego terminu.

Skiad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia SIWZ, jak i modyfikacje postanowien SIWZ z 15.10.2015r.
(ztozona na rozprawie przez Zamawiajgcego).

Izba dopuscita dodatkowo jako dowdd w sprawie ztozong przez Zamawiajgcego na
rozprawie: kopie umowy ramowej wykonawczej nr 64/DI/2015/2611 z 07.10.2015 r. wraz
z zat. nr 22.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie ztozong na posiedzeniu przez
Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze



odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalerh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie
oraz modyfikacji z 15.10.2015 r. postanowienia SIWZ. Istotne sg zwtaszcza postanowienia
zatgcznika nr 1A /Opis Ustugi Administracji Srodowiskami/, 2D /Opis Ustugi Integracii
i Certyfikacji/, 2D1 /Szczegotowa procedura Certyfikacji/ (tabela 112 — stan na
15.10.2015r.), 7 /Opis okresu przejsciowego/, 11 /SLA i kary umowne/ do umowy
stanowigcej zatacznik nr 2 do SIWZ /wz6r umowy/. Nadto, istotne sg takze postanowienia
wzoru umowy, czyli zatgcznik nr 2 do SIWZ, jak i postanowienia umowy ramowej
wykonawczej — nr 64/DI/2015/2611 z 07.10.2015 r. i zat. nr 22 do niej (stanowigcej wzorzec
dla Zamawiajacego umoéw ramowych wykonawczych z ,autorami” modyfikacji). Odnoszac sie
do poszczegdlnych zagadnien w ramach rozpatrywania poszczegélnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odwolujgcy w zwigzku z modyfikacjg postanowien SIWZ z 15.10.2015 r. cofnat na
posiedzeniu nastepujgce zarzuty:
Zarzut 1: Nieprecyzyjnego opisu zamowienia, poprzez zawarcie we wzorze umowy
niejasnych definicji Wady, Btedu Krytycznego, Btedu Niekrytycznego i Incydentu; Zarzut 3: Niejednoznacznego i nie
pozwalajgcego na sporzadzenie oferty opisu przedmiotu
zobowigzan Zamawiajgcego okre$lonego w zatgczniku 13;
Zarzut 6: Opisania przez Zamawiajgcego Ustugi Integraciji i Certyfikacji w zatgcznikach 2D
i 2D1 w taki sposoéb, ze jest to Swiadczenie niemozliwe do realizacji ze wzgledu na
niemozliwo$¢ zgtoszenia wszystkich btedow krytycznych;
Zarzut 7: Opisania przez Zamawiajgcego Ustugi Integraciji i Certyfikacji w zatgczniku 2D1
w sposoéb nieprecyzyjny;
Zarzut 9: Braku okres$lenia w procedurze Certyfikacii, kryteriéw weryfikaciji produktu
stanowigcego dokumentacije.
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W konsekwencji wycofania wskazanych powyzej zarzutéw, Izba pozostawita je bez
rozpoznania.

Odwolujgcy podtrzymat nastepujgce zarzuty — w kontek$cie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 112 Pzp oraz art. 4831484 kc. w zw. z art. 58 kc.
w zw. z art. 14 Pzp:

Zarzut 2: Odno$nie regulacji w zakresie multiplikacji kar umownych za to samo zdarzenie -
niezgodnos$¢ z przepisami kodeksu cywilnego, na gruncie Pzp - skutkujgca naruszeniem
réwnego traktowania Wykonawcéw — zarzut oddalony;

Zarzut 4: Odno$nie braku okre$lenia terminu przekazania bazy danych do odtworzenia
Systemu Informatycznego — zarzut uwzgledniony;

Zarzut 5: Odno$nie opisanie przez Zamawiajgcego Ustugi Integraciji i Certyfikaciji

w zatgcznikach 2D i 2D1 (tabela 1 i 2) — zarzut uwzgledniony;

Zarzut 8: Odno$nie opisania przez Zamawiajgcego Ustugi Integracii i Certyfikaciji

w zatgczniku 2D1 w sposéb wymuszajgcy dziatanie Wykonawcy sprzeczne z wymaganiami
SIWZ — zarzut uwzgledniony;

Zarzut 10: Odno$nie okreslenia procedury certyfikacji w sposdb wymuszajacy certyfikacje
wadliwego oprogramowania i powodujgcy, ze Wykonawca za wykonang prace moze nie
otrzymac¢ zadnego wynagrodzenia — zarzut oddalony;

Zarzut 11: Odnos$nie okreslenie procedury certyfikacji w sposéb wymuszajacy na
Wykonawcy dziatania wykraczajgce poza zakres SIWZ i jednocze$nie nie pozwalajgcy na
oszacowanie kosztéw zamawianych prac — zarzut oddalony.

Zarzut drugi (multiplikacja kar umownych).
Izba nie widzi podstaw do wykreslenia postanowien umownych w zakresie mozliwosci zwiekszenia kar
umownych. Odnoszgc sie do przestawionej na rozprawie oraz w odpowiedzi
na odwotanie argumentacii, nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy de facto przyznat brak naruszenia
art. 483 i 484 kc. — w kontek$cie wskazanej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie uchwaty siedmiu sedziow SN z 6 listopada 2003 r., sygn. akt: lll CZP 61/03. Sad



Najwyzszy przychylit sie do kierunku interpretacyjnego, zgodnie z ktérym ,jakkolwiek wedfug
art. 484 § 1 k.c. - jej celem jest naprawienie takiej szkody, to jednak przepis art. 484 § 1 k.c.
przyznaje wierzycielowi kare umowng w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania w zastrzeZzonej na ten wypadek wysokosci, nie wymagajgc udowodnienia
istnienia szkody. W zasadzie sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania powoduje szkode dla wierzyciela, stanowi bowiem naruszenie jego intereséw
majgtkowych. Szkoda powstata na skutek wspomnianych przyczyn moze wtypowych
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warunkach miec charakter ogdiny. Rowniez sama kara umowna ze swej istoty takze
w Sposob ogolny ma na celu naprawienie szkody, wyniktej z niewykonania lub nienaleZytego
wykonania zobowigzania. Jej celem jest wprowadzenie elementdw dyscypliny i planowania
wwykonaniu umow i realizacji celow spoteczno-gospodarczych”. Jednocze$nie przy tym za
trafng i niekwestionowang Sad Najwyzszy uznat: ,mysl ogding, zgodnie z ktérg wtresci
zastrzeZenia obejmujgcego karg umowng strony moga postanowic, ze dtuznik - wrazie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania - bedzie zobligowany do zaptaty
okreslonej sumy pienieznej. Takie postanowienie umowne pozostaje, przynajmniej co do
zasady, wgranicach swobodnego ksztattowania umowy, wyznaczonych trescig art. 353 1 k.c”.
Co wiecej, jak wskazano w powotanej uchwale: ,kwestia nieistnienia w ogdle szkody lub jej
nieznacznego rozmiaru moze by¢ brana pod uwage dopiero w zwigzku z rozwazeniem
miarkowania wysokosci kary umownej". ,Nie trafiajg do przekonania argumenty wynikajgce
Jedynie z gramatycznej wyktfadni przepiséw art. 483-484 k.c. (...) bardziej przekonywajgca
Jest wykfadnia funkcjonalna omawianych przepiséw, przy zatozeniu konstrukcyjnej ciggtosci
odszkodowania umownego i kary umownej. Skoro roszczenie wierzyciela o zaptate kary
umownej o okre$lonej przez strony wysokoSci przystuguje wierzycielows ,bez wzgledu na
wysokoS$¢ poniesionej szkody" (art. 484 § 1 k.c), to wformule takiej mozna dostrzegac
zasadniczo te samag mysl legislacyjng, jaka zostata zawarta w zwrocie ustawowym zawartym
wart. 84 § 1 k.z. (,bez potrzeby wykazywania jakiejkolwiek szkody"). Jezeli kara umowna
przystuguje wierzycielowi w zastrzezonej wysokosci ,bez wzgledéw na wysokos¢ poniesionej
szkody", oznacza to, ze nie ma wogole znaczenia takze sam fakt wystgpienia szkody.
Wyeliminowana zostata, takze de lege lata zalezno$¢ miedzy karg umowng i szkodg, a nie
tylko miedzy samg wysokoScig kary umownej i wysokoscig szkody. (...) W art. 484 § 1 zdanie
pierwsze k.c. doszito zatem do zmodyfikowania ogdinych przestanek odpowiedzialnosci
kontraktowej dfuznika w razie powstania obowigzku zaptaty przez niego kary umownej,
poniewaz jej zaptata w wysokosci pierwotnie umowionej moze nastgpi¢ bez wzgledu na fakt
wystapienia i wysoko$¢ poniesionej szkody. (...) Zastrzezenie kary umownej w umowie
powoduje Wasnie - jak wspomniano - modyfikacje regut tej odpowiedzialnosci kontraktowej
wtym sensie, ze wierzyciel wykazuje jedynie sam fakt zastrzezenia kary umownej
i niewykonanie lub nienaleZyte wykonanie zobowigzania przez dfuznika. Kara umowna
stanowi zatem jedng z umownych sankcji kontraktowych, aktualizujgcg sie w zwigzku
Z naruszeniem zobowigzania przez dfuznika, o uproszczonym sposobie jej zastosowania,
w sferze odpowiedzialnosci kontraktowej obowigzek naprawienia szkody nie stanowi bowiem
Jjedynej konsekwencji (sankcji) niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. (...)
Zgodnie z art. 471 k.c, diuznik moze wykazywac jedynie to, ze niewykonanie lub nienaleZyte
wykonanie nastgpito z przyczyn, za ktore nie odpowiada. Gdyby przyjac, ze zwolennikom
pogladu odrzucajgcego konstrukcje kary umownej przewidzianej w kodeksie zobowigzan
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chodzi o jakg$ postac zarzutu niveczgcego, stuzgcego dfuznikow, to z pewnoscig nie datby
sie ten zarzut usprawiedlivic sama tylko trescig art. 483484 § 1 k.c. Wywodzi sie go raczej,
Jak sie wydaje, z dalszego zatozZenia, ze przestankg powstania roszczenia wierzyciela

0 zaptate kary umownej jest poniesienie szkody. MozZna zatem przyjac, ze nietrafne
zafoZenie prowadzi w rezultacie do nietrafnego konstruowania zarzutu peremptoryjnego. (...)
Przepis art. 483 k.c. nie ogranicza zakresu zobowigzan niepienieznych, w odniesieniu do
ktérych mozna skutecznie zastrzec kare umowng. Karg umowng mogg zatem zostac objete
zobowigzania niepieniezne o charakterze niemajgtkowym, ktérych niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie nie powoduje w ogole powstania szkody majgtkowej. Brak mozliwos$ci
podniesienia przez diuznika zarzutu peremptoryjnego w postaci niewystapienia szkody, nie



oznacza tego, ze strony zastrzegty inng klauzule umowng niz przewidziana w art. 483-484
k.c."

Odno$nie zas stworzonego przez Zamawiajgcego mechanizmu zwigkszenia kar
umownych w kontek$cie naruszenia art. 5 Kc, Izba podnosi, ze biorgc pod uwage
przeznaczenie oraz cel spoteczno-gospodarczy jakiemu ma stuzy¢ utrzymywany system
informatyczny, to w interesie spotecznym lezy tym bardziej zapewnienie jego sprawnego
funkcjonowania.

Nalezy jedynie dodac¢, ze kwestie poruszane przez Odwotujgcego na rozprawie
dotyczyty sporu powstatego na tle aktualnie obowigzujgcego kontraktu, Odwotujgcy przyznat,
ze mechanizm zwiekszenia kar umownych zostat w nowej umowie zmniejszony. Nadto, ze
biorgc pod uwage argumentacije przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie,
Wykonawca winien raczej obja¢ zakresem zaskarzenia mechanizm naliczania kar
w kontekscie przekroczonych termindw - od kazdej rozpoczetej godziny, czego nie uczynit.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut czwarty (brak okre$lenia terminu przekazania bazy danych do odtworzenia
Systemu Informatycznego).

Izba uznata zasadno$¢ zarzutu i konieczno$é nakazania modyfikacji postanowien
SIWZ w sposob wskazany w sentencji. Nalezy uznaé, ze z dotychczas obowigzujgcych
postanowien SIWZ - w zatgczniku 1 A pkt 2 do umowy stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ:
LINiezaleznie od pkt. 1 lit. m Zamawiajgcy ma prawo wezwa¢ Wykonawce, nie czesciej jednak
niz raz na kwartat, do odtworzenia Systemu Informatycznego w wersji wskazanej przez
Zamawiajgcego na kopii bazy danych przekazanej przez Zamawiajgcego, zgodnie
Z repozytorium kodu, na wskazanym przez Zamawiajgcego Srodowisku, na podstawie
Dokumentacji, przy udziale przedstawicieli Zamawiajgcego, wterminie nie dtuzszym niz 5
Dni Roboczych od wezwania.” - nie wynikaty intencje Zamawiajgcego, ktorym dat wyraz na
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rozprawie, tj. ze: ,kopia bazy danych bedzie przekazywana Wykonawcy wraz ze stosownym
wezwaniem raz na kwartat”. W rezultacie, Izba uznata, Ze miato miejsce naruszenie art. 29
ust. 1 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Zarzut piaty (opisanie przez Zamawiajacego Ustugi Integraciji i Certyfikacji w zat. 2 D
i2D1—tabela 1i2).

W tym zakresie Izba uznata konieczno$¢ usuniecia w tabeli 1 i 2 otwartego charakteru
trzeciego przedziatu ,wiecej niz 2000”, przy uwzglednieniu ztozonosci produktu
przekazywanego do certyfikacji. Konieczna jest zmiana, ktéra wskazywataby dany zakres
przewidziany do certyfikacji. W tym wypadku kazdorazowa zmiana, czy to przez dalszy
podziat przy zamknietych zakresach, czy to przez zamkniecie zakresu, musi uwzglednia¢
zlozono$¢ produktu wynikajgcego z zakresu przekazanego do certyfikacji w kontekscie
ustalonego adekwatnego terminu. W ocenie Izby, nie ma mozliwo$ci przyjecia pierwotnie
postulowanej liniowej zaleznoSci czasu przeznaczonego na certyfikacje, jak i mozliwosci
certyfikowania produktu do koficowego terminu zakonczenia umowy, z uwagi na
zobowigzania Zamawiajgcego wynikajgce z odrebnych ustaw i aktéw wykonawczych. Z kolei
propozycja certyfikowania produktu w czesciach, w ocenie Izby, jest nierealna, albowiem po
pierwsze wymagatoby to dziatan takich jak zmiany uméw ramowych wykonawczych
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie ma aktualnie wptywu na otrzymywany produktu w tym
zakresie, po drugie rodzi to niebezpieczehnstwo w procesie certyfikacji produktu jako catosci,
po trzecie przedituza to proces certyfikacji produktu jako catosci, co jest niekorzystne
z punktu widzenia terminéw cigzgcych na Zamawiajacym. Nadto, Izba wskazuje, ze tak
w zat. nr 2D1 do umowy stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ, jak i w § 16 ust. 7 wzoru
umowy stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ okre$lone zostaty mozliwosci zmiany w zakresie takze terminéw certyfikacji
odnosnie koordynatoréw umowy stron. W konsekwenciji,

w uzasadnionych przypadkach istnieje mozliwo$¢ odstgpienia od ustalonych przez
Zamawiajacego termindéw w tabeli 1 i 2. Brak jest, w ocenie Izby, racjonalnych przestanek,
aby strony umowy nie korzystaly z istniejgcych instrumentow w celu konstruktywnej realizacji
zawartej umowy. W uwzglednionym zakresie miato miejsce naruszenia art. 29 ust.1i 2 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.



Zarzut 6smy (dotyczacy opisania Ustugi Integraciji i Certyfikacji w zatgczniku nr 2 D1
w sposb6b wymuszajacy certyfikowanie pozytywne produktow zawierajgcych dowolna liczbe
btedow niekrytycznych).
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W ocenie Izby, zasadne jest zgdanie Odwotujacego, aby w konsekwenciji
uwzglednienia zarzutu Wykonawca utrzymujacy system odpowiadat jedynie za bigd
niekrytyczny, ktéry nie zostat przez niego wykryty w procesie certyfikacji. Nie odpowiadat
z kolei, za btad niekrytyczny, ktory wykryt, poinformowat o nim Zamawiajgcego, ktory
przekazat produkt do ,autora” modyfikaciji, a mimo to btad ten nie zostat skutecznie usuniety.
Stad nakaz w sentencji wykreslenia z zatgcznika nr 2D1 do umowy stanowigcej zatgcznik nr
2 do SIWZ wymagania o tresci: ,,Bfgd Niekrytyczny nie stanowi przestanki do odmowy
Certyfikacji Produktu”. W rezultacie Wykonawca utrzymujacy system nie bedzie brat
odpowiedzialnosci za btgd niekrytyczny, ktéry nie jest wynikiem braku skutecznych dziatan
Z jego strony. W uwzglednionym zakresie miato miejsce naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut dziesiagty (okreSlenia procedury certyfikacji w spos6b wymuszajacy certyfikacje
wadliwego oprogramowania i powodujgcy, ze Wykonawca za wykonang prace moze nie
otrzyma¢ zadnego wynagrodzenia).

Izba nie moze przychyli¢ sie do zgdania Odwotujgcego odnosnie zmiany sposobu
wynagrodzenia w taki sposob, aby bylo niezalezne od rezultatu, a opieralo sie na starannym
dziataniu z jego strony. W ocenie Izby, istotg przedmiotu zamowienia jest utrzymanie przez
Wykonawce systemu informatycznego w kontek$cie dokonywanych modyfikaciji, czyli wazny
jest - koncowy rezultat. Nadto, w ocenie Izby, wysoko$¢ wynagrodzenia przewidziana wedtug
zasad wynikajgcych z zatgcznika nr 2D do umowy stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ - za
kazda przeprowadzong certyfikacje uprawnia do zatozenia okreslonego ryzyka przez danego
Wykonawce takze w zakresie mozliwosci odstgpienia od zamawianej konkretnej certyfikaciji.
Nadto, istniejg instytucje wynikajgce z § 4 ust. 6 /zawieszenie czasu realizacji zgtoszenia/

i 17 /koordynator umowy Zamawiajgcego moze obnizy¢ lub wytgczenie SLA dla danej ustugi na czas nie diuzszy niz 6
tygodni/ oraz § 16 ust. 7 /koordynatorzy umowy moga podjac
wspolng decyzje o zmianie czesci lub catosci zasad procedury certyfikacji opisanej w zat. nr
2D1 w stosunku do danego zgtoszenia/ stron wzoru umowy stanowigcej zatacznik nr 2 do
SIWZ, czy tez prawo odstgpienia od umowy ramowej wykonawczej w cz. V zat. Nr 22
ostatnie zdanie ostatniego akapitu przedostatniej stronie tego zatgcznika /"W przypadku gdy
druga tura Certyfikacji zakonczy sie réwniez wynikiem negatywnym, Zamawiajgcy ma prawo
do odstgpienia od Umowy Wykonawczej, zgodnie z 17 ust.1 pkt 3 Umowy Ramowej’/. Brak
jest, w ocenie Izby, racjonalnych przestanek, aby zaktadaé, ze strony umowy nie bedag
korzystaty z istniejgcych instrumentdéw w celu konstruktywnej realizacji zawartej umowy.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Zarzut jedenasty (okreslenie procedury certyfikacji w sposéb wymuszajgcy na
Wykonawcy dziatania wykraczajgce poza zakres SIWZ i jednoczes$nie nie pozwalajgcy na
oszacowanie kosztéw zamawianych prac).

Odnosnie kwestii potwierdzenia dziatania okreslonej funkcjonalnosci, w kontekscie
wspotpracy z systemami zewnetrznymi. Odwolujgcy obawiat sie, ze nie majgc dostepu
i tworzgc wiasne ,zaslepki’ nie bedzie mogt prawidtowo zasymulowaé pracy modyfikaciji
z systemami zewnetrznymi. Z kolei Zamawiajgcy, wyjasnit na rozprawie, ze obowigzki w tym
zakresie nie pozostawit po stronie realizujgcej modyfikacje, czyli jej ,autora”, gdyz obawiat
sie, ze jego dziatanie ograniczy sie do minimum i nie bedzie uwzgledniato innych mozliwosci
systemu. Izba uznala, ze trafnie wskazat Zamawiajacy na rozprawie, ze Wykonawca
utrzymujgcy system bedzie dysponowat petng dokumentacjg do stworzenia ,zaslepek”
albowiem otrzyma petng dokumentacje modyfikacji stworzonej przez innego Wykonawce.
Powyzsze potwierdzajg postanowienia umowy ramowej wykonawczej przedstawionej przez
Zamawiajgcego na rozprawie (cz. lll— Procedura Odbioru Dokumentaciji - zat. nr 22).

W konsekwencji konieczne jest wyegzekwowanie (cz. IV Procedura Odbioru
Oprogramowania - ust. 3 pkt 3), aby dokumentacja modyfikacji obejmujgca testy odbiorowe



obejmowata takze dokumentacje do stworzenia ,zaslepek”. W rezultacie, przy zachowaniu

dotychczasowych obowigzkéw po stronie Wykonawcy utrzymujgcego system, pozwoli to

jemu uwzgledni¢ informacje otrzymane w ramach dokumentacji i stworzy¢ ,zaslepki”

uwzgledniajace inne mozliwosci systemu informatycznego. W rezultacie, jesli nie

przewidzenie okreslonej funkcjonalnosci bedzie wynikiem wadliwosci przekazanej

dokumentacji ,autora” modyfikacji — bedzie miat zastosowanie § 4 ust. 6 wzoru umowy

/zawieszenie czasu realizacji zgtoszenia/ stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéry ma

charakter obligatoryjny. Nadto, w ocenie Izby, nie byto celem Zamawiajgcego, aby

w zaskarzonym zakresie Wykonawca przewidywat, jaki system zewnetrzny bedzie istniat w przysztosci.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. ai pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z4, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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