Sygn. akt: KIO 43/14

WYROK
z dnia 29 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska — Romek
Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2014r., przez
Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdéw, w postepowaniu prowadzonym
przez Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, al. Niepodlegtosci 190, 00-608
Warszawa,

przy udziale:

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia AMG.net S.A., Bull
Polska Sp. z 0.0., Bull SAS, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

a. przez wprowadzenie w zataczniku nr 12 do siwz i wzorze umowy postanowien
ograniczajacych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za naprawe btedéw i wad,
wynikajacych z funkcjonowania oprogramowania standardowego IDM/SSO
Oracle Identity Manager (OIM) w wersji 9.1, wytacznie do wad i btedéw, ktére

wykonawca jest w stanie samodzielnie obejs¢ bez wsparcia producenta.



2. Kosztami postepowania obcigza Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego,

al. Niepodlegtosci 190, 00-608 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Asseco Poland
S.A,, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdw, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, al. Niepodlegtosci
190, 00-608 Warszawa na rzecz Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszéw kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiannn



Sygn. akt: KIO 43/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustugi rozwoju systemu Workflow oraz jego utrzymanie a takze zwigzane z nimi
ustugi integracyjne. Przedmiot zamoOwienia zostat zawarty w zatgczniku nr 1 Opis przedmiotu
zamowienia.
W dniu 10 stycznia 2014 roku odwotujacy - Assaeco Poland S.A. wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 31 grudnia 2014,
polegajaca na niezgodnym z przepisami ustawy sformutowaniu tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Ustawy, art. 29 ust. 1
i 2 Ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 13) Ustawy, art. 91 ust. 2 i 3, art. 139 ust. 2 Ustawy, art. 140
Ustawy, art. 144 Ustawy oraz art. 5, art. 58, art. 353.1 art. 387 ust. 1 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Ustawy oraz innych wskazanych w uzasadnieniu
odwotania. Podnidést, ze naruszenie powyzszych przepisbw moze doprowadzi¢é w
konsekwencji do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i koniecznosci nastepczego
uniewaznienia postepowania.
Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia w zakresie wskazanym w
niniejszym odwotaniu przez zmiane wskazanych zapiséw w sposéb wskazany w odwotaniu.
W odniesieniu do zarzutu nr 1 dotyczacego braku zapiséw opisujacych zakres obowigzkow
wykonawcy w zakresie migracji, niemozliwe do wykonania obowigzki w zakresie utrzymania
oprogramowania opartego o oprogramowanie standardowe IDM/SSO Oracle Identity
Manager w wersji 9.1., odwotujacy wniost o:

a. opisanie w Zatagczniku Nr 1 ,Opis przedmiotu zaméwienia" szczegdtowego zakresu
migracji, terminédw wykonania, ograniczen realizacyjnych Zamawiajagcego, w tym
warunkéw dostepu Wykonawcy do ustugi Asysty Technicznej Zamawiajagcego w
zakresie oprogramowania standardowego,

b. okreslenie wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu wykonania migracji, w szczegélnosci,
czy bedzie to wynagrodzenie pfatne w ramach wynagrodzenia za Modyfikacje
(wedtug ilosci CFP), wynagrodzenia za ustugi Utrzymania i ustug integracyjnych
(miesieczny ryczatt), czy tez bedzie to osobne wynagrodzenie, ktdére powinno sta¢ sie
osobnym elementem ceny, z osobng pozycjg w Formularzu Ofertowym,



c. okreslenie przez wytaczenie obowigzku naprawy btedéw i wad oraz obstugi zgtoszen
spowodowanych btedami i wadami oprogramowania standardowego, ze Wykonawca
nie jest zobowigzany dochowa¢ okreslonych w SIWZ parametrow SLA dla bteddéw
spowodowanych wadami oprogramowania standardowego, ktére w momencie
zawierania umowy nie jest wspierane przez producenta oprogramowania.

Odnosnie zarzut 2 dotyczacego braku nalezytego opisu zakresu ustugi Utrzymania i
Integracji, wniést o okreslenie w Zatagczniku Nr 1 ,Opis przedmiotu zamoéwienia"
szczegbtowego zakresu instruktazy, konsultacji, prezentacji, terminéw wykonania, ilosci oséb
do przeszkolenia, ilosci grup szkoleniowych, miejsca przeprowadzenia, wymaganych
materiatéw.

Odnosnie zarzutu 3 dotyczacego braku jednoznacznego i zamknietego opisu zakresu ustugi,
wniést o wykreslenie stowa ,minimalne" w SIWZ w Rozdziale 3 ,Opis przedmiotu
zamoéwienia" w literze C ,Dodatkowe uwarunkowania" Zamawiajacy w punktach 3-5 oraz
jednoznaczne i wyczerpujgce opisanie zakresu przedmiotu zaméwienia w Zatacznikach 3-5
poprzez odpowiednie wykreslenie stéw ,wybrane", ,istotne".

Odnosnie zarzutu 4 dotyczacego mozliwosci zlecania ustug na rzecz oséb trzecich wnidst o
wykreslenie § 10 ust. 4 lub zmiane tego postanowienia i nadanie mu brzmienia:
,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo zlecania podmiotom trzecim wykonywania modyfikacji
Systemu w okresie obowigzywania gwarancji i rekojmi, przy czym w takiej sytuacji
wykonawca zwolniony bedzie z obowigzku $wiadczenia zobowigzan wynikajacych z
udzielonej gwarancji i rekojmi”.

Odnosnie zarzutu 5 dotyczacego kumulacji bonifikaty (obnizenia wynagrodzenia) oraz kary
umownej, dwukrotnego karania za ten sam czyn, wniést o wykreslenie we Wzorze Umowy
(zatacznik nr 13) postanowienia § 13 ust. 1 pkt 5) w catosci - gdyz bonifikata przewidziana w
Zatgczniku 12 jest juz wystarczajagcq karg oraz sankcja, ktéra mobilizowaé bedzie
Wykonawce do nalezytego swiadczenia ustugi.

Odnosnie zarzutu 6 — dotyczacego odpowiedzialnosci za op6znienie wnidst o wykreslenie w
§ 13 ust. 1 stow ,,opdznienie” i wpisanie do miejsce stow ,zwioka”.

Odnosnie zarzutu 7 dotyczacego nieadekwatnej kary umownej wnidst o wykreslenie
dotychczasowej tresci § 13 ust. 1 pkt 5 lit a i wpisanie w to miejsce: ,, WFL - 01 za kazde
uchybienie w dostepnosci na poziomie 0,1% poziomu gwarantowanego - w wysokosci 1%
wynagrodzenia miesiecznego brutto oraz za kazdy rozpoczety dzien zwioki w
wykonywaniu czynnosci opisanych w Zatgczniku nr 1 Opis Przedmiotu Zamdéwienia
Realizacja - ust. 5.2 wraz z podpunktami - w wysokosci 1.000 zt."

Odnosnie zarzutu 8 dotyczacego niejasnej przestanki kary umownej wnidst o wykreslenie

w § 13 ust. 1 pkt 5 sformutowania ,wykonania Zlecenia Modyfikacji w sposob



niepozwalajacy na jego akceptacje" i wpisanie w to miejsce , wykonania Zlecenia
Modyfikacji w sposéb sprzeczny z AOM i dokumentacja Zlecenia Modyfikacji”.

Odnosnie zarzutu 9 dotyczacego braku nalezytego okreslenia kryterium Wydajno$¢ wnidst o
zmiane i doprecyzowanie definicji wspofczynnika W, tak aby:

a. kryterium Wydajnosci w sposéb jednoznaczny odnosito sie tylko i wytacznie do zadan
lezacych po stronie Wykonawcy,

b. kryterium Wydajnosci nie byto w jakikolwiek sposob zalezne od zadan lezacych po stronie
Zamawiajacego i innych podwykonawcow, poprzez jawne wytaczenie czasu trwania tych

zadan z czasu uwzglednianego w wyliczeniach wspoétczynnika W,

c. precyzyjne okreslenie dat granicznych, do ktérych odnosi sie kryterium Wydajnosci ,W" w
oparciu o terminy zdefiniowane w SIWZ (np. termin wystawienia Zlecenia Modyfikacji).

a takze o doprecyzowanie definicji wspétczynnika ,W" poprzez podanie precyzyjnego
algorytmu wyliczania jego wartosci na podstawie danych wymaganych w Ogtoszeniu,
zatozen, jakie musi przyja¢ Wykonawca dokonujacy przeliczania miesiecy/dni/godzin oraz
dla unikniecia wszelkich watpliwosci zamieszczenie w SIWZ przyktadu takiego wyliczenia
wspoétczynnika W dla minimalnych warunkéw podanych w Ogtoszeniu w sekcji 11l 2.3 pkt 3.

Odnosnie zarzutu 10 dotyczacego braku nalezytego okreslenia algorytmu oszacowania
kosztow realizacji wymagan pozafunkcjonalnych ,Wymiarowanie metodg COSMIC” wnidst o
zmiane sposobu wymiarowania wymagan pozafunkcjonalnych Modyfikacji przez podanie
poprawnego matematycznie i precyzyjnego sposobu wyliczania ich kosztow.

Odnosnie zarzutu 11 dotyczacego braku udostepnienia przez zamawiajgcego wraz z trescig
zadania aktualnego modelu analitycznego w postaci pliku EAP wniést o nakazanie
wykonania postanowien siwz i przekazanie materiatbw w terminie nie krétszym niz 30 dni

przed dniem skfadania ofert — a w tym celu dokonania odpowiedniej zmiany siwz.

Odnosnie zarzutu 12 dotyczacego braku nalezytego opisu przedmiotu Zadania wniést o
doprecyzowanie tresci Zadania, tak, aby tre$¢ zadania spetniata wymagania w standardy w
rozumieniu precyzji opisu w zakresie Uzgodnienia Projektowego okreslone przez

zamawiajgcego w zataczniku nr 4 oraz zatgczniku nr 5 do siwz.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 stycznia 2014 roku dokonat modyfikacji tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia, zas w dniu 14 stycznia 2014 roku udostepnit wykonawcom
Aktualny Modelu Analitycznego w postaci pliku EAP dla narzedzia Eterprise Architect dla
Systemu Workflow. W dniu 27 stycznia 2014 roku wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej
uwzglednit w catosci zarzuty okreslone w pkt 4, 7, 10, 11 i dokonat modyfikacji tresci siwz
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zgodnie z zadaniami odwotujgcego. Zarzuty okreslone w pkt 2,5, 8,9 uwzglednit w czesci i
wnidst o oddalenie zarzutéw 1,3,6,12.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron
postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania,
ponadto na skutek dziatan zamawiajgcego moze doznaé¢ uszczerbku w postaci braku
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Odnosnie zarzutéw, podniesionych w odwotaniu i podtrzymywanych w toku rozprawy, Izba
zwazyta, co nastepuje:

1. Brak zapiséw opisujacych zakres obowigzkow wykonawcy w zakresie migraciji,
niemozliwe do wykonania obowigzki w zakresie utrzymania oprogramowania opartego o
oprogramowanie standardowe IDM/SSO Oracle Identity Manager w wers;ji 9.1.

Zarzut zasadny.

W Zataczniku nr 12 do SIWZ i Umowy ,Parametry Ustug i SLA" w rozdziale 6 "WFL-
04 Obstuga aktualizacji" Zamawiajacy wskazat: ,Wykonawca zobowigzany jest w ramach
Swiadczenia ustugi aktualizacji zapewni¢ funkcjonowanie systemu WORKFLOW na
oprogramowaniu w wersjach wspieranych przez ich producentéw przez okres nie krétszy niz
6 m-cy”.
Niespornym miedzy stronami jest, ze wsparcie dla oprogramowania IDM/SSO Oracle Identity
Manager w wersji 9.1 swiadczone wytacznie przez producenta Oracle Inc. zakonczyto sie 31
grudnia 2013 roku i aktualnie z przyczyn obiektywnych niemozliwym jest zakupienie tej
ustugi. Okolicznos$¢ ta sprawia, ze bezwarunkowe zobowigzanie wykonawcy do $wiadczenia
ustug wsparcia systemu Workflow i petna odpowiedzialnos¢ za btedy i zgtoszenia, ktére
mogq wynika¢ z funkcjonowania oprogramowania Oracle w wersji 9.1, ktérego wsparcie
wygasto, jest nadmiarowe. Zdaniem lzby odpowiedzialno$¢ ta moze dotyczy¢ co najwyzej
btedéw w systemie Workflow, spowodowanych btedami oprogramowania standardowego,
ktére maja charakter powszechnych, takich ktére juz kiedy$ sie pojawity oraz tych, ktére
wykonawca jest w stanie obejs¢ bez pomocy producenta. W pozostatym zakresie tzw.
Loteddw nowych”, dotad nieznanych, ktérych obejscie jest niemozliwe lub ktdérych naprawa

wymaga wspotdziatania producenta, nie mozna naktada¢ na wykonawce odpowiedzialnosci



za niewtasciwe funkcjonowanie systemu Workflow, wynikte na skutek zaistnienia tego typu
btedéw w oprogramowaniu standardowym OIM w wersji 9.1.

Niewatpliwe zamawiajacy wymaga od wykonawcow dokonania migracji oprogramowania
standardowego IDM/SSO OIM w wersji 9.1 do wyzej wersji IDM/SSO OIM w wersji 11g.
Konieczno$¢ wykonania migracji i jej zakres zostat wskazany wprost w pkt 6 zatgcznika nr
12, gdzie zamawiajacy podat: ,ustuga obejmuje: monitorowanie, dostarczanie, testowanie,
migracje i wdrazanie nowych wersji oprogramowania standardowego i aplikacyjnego (...)” .
Wobec powyzszego niezasadnym jest twierdzenie odwotujacego co do niedostatecznego i
niepetnego okreslenia przedmiotu zaméwienia. Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajacym, ze
termin wykonania migracji winien by¢ okreslony w Planie migracji, sporzadzonym i
przedstawionym zamawiajgcemu w terminie 30 dni od zawarcia umowy. Z postanowien siwz
wynika takze, ze wynagrodzenie wykonawcy z tytutu migracji jest zawarte w catkowitym
wynagrodzeniu wykonawcy za wykonanie ustugi, co powoduje, ze rowniez w tym zakresie
twierdzenie odwotujacego co do braku okreslenia sposobu wynagrodzenia za ustuge
migracji.

W Swietle powyzszego, |zba uznata za konieczne dokonanie modyfikacji tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia przez wprowadzenie w zatgczniku nr 12 do siwz i wzorze
umowy postanowien ograniczajacych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za naprawe btedow i
wad, wynikajacych z funkcjonowania oprogramowania standardowego IDM/SSO Oracle
Identity Manager (OIM) w wersji 9.1, wytacznie do wad i btedéw, ktére wykonawca jest w

stanie samodzielnie obej$¢ bez wsparcia producenta.

2. Brak jednoznacznego i zamknietego opisu zakresu ustugi.

Zarzut niezasadny.

W rozdziale 3 siwz ,Opis przedmiotu zaméwienia” lit.C ,Dodatkowe uwarunkowania”
w pkt 3-5 zamawiajacy podat, ze Zatgczniki 3-5 do siwz zawierajg ,Wymagane zatozenia
minimalne dla $wiadczonych ustug i dokumentowania”.
Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajacym, ze sformutowanie ,minimalne” oznacza wytyczne, ktére
muszg by¢ przez wykonawce spetnione. Niewatpliwie, przy tego typu zaméwieniu musi
istnie¢ aktywne wspoétdziatanie stron umowy, w trakcie ktérej dojdzie do ustalenia szeregu
zasad i standardéw, stgd nie jest mozliwym na tym etapie postepowania, okreslenie
zamknietego katalogu czynnosci, jakie bedzie w trakcie realizacji ustugi musiat wykonac
wykonawca. Stusznie wskazat zamawiajacy, ze w ramach tzw. Etapu Przejsciowego
przewidzianego w Opisie Przedmiotu Zamowienia dojdzie do opracowania i uzgodnienia
miedzy stronami szeregu zasad, standardéw i procedur, ktére beda spetniane przez
wykonawce na etapie Realizacji.



3. Kumulacja bonifikaty (obnizenia wynagrodzenia) oraz kary umownej, dwukrotne
karanie wykonawcy za ten sam czyn.

Zarzut niezasadny.

W § 13 ust. 1 pkt 5 umowy, w jego brzmieniu nadanym modyfikacjg z dnia 23 stycznia
2014 roku, zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ naliczenia kary umownej w przypadku
opdznienia lub nienalezytego wykonania, skutkujgcego niedotrzymaniem parametrow Ustug i
SLA, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 12. W lit a-c podat przestanki zastosowania kar
umownych dla WFL-01, WFL-02 i WFL-03 a takze WFL-04. W lit ¢ przewidziat naliczenie
kary umownej w przypadku opéznienia lub nienalezytego wykonania - dla WFL -02 i WFL -03
- w przypadku przekroczenia dwukrotnosci czasu reakcji lub dwukrotnosci czasu realizacji za
kazdg sumaryczng i petng godzing przekroczenia parametréw - w wysokosci 1000 zt dla
kazdego zgtoszenia z osobna.
W pkt 7 zalgcznika nr 12 zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do comiesiecznego
raportowania ilosci i poziomu s$wiadczonych ustug - parametrow SLA. Wskazat, ze w
przypadku niedotrzymania SLA dla ustug WFL-02 lub WFL-03 wykonawca jest zobowigzany
do obliczania i udzielania na rzecz zamawiajgcego stosownych bonifikat zwigzanych z

niedotrzymaniem wymaganej jakosci realizacji tych ustug.

W oparciu o wyzej wskazane postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
Izba stwierdzita, ze przestanki skutkujgce naliczeniem kar umownych za niedotrzymanie
parametréw i ustug SLA sg odmienne od przestanek, bedacych podstawg udzielania
zamawiajgcemu stosowanych bonifikat. Bonifikata moze by¢ zastosowana wytacznie w
przypadku niedotrzymania SLA dla ustug WFL-02 i WFL-03, podczas gdy kary umowne
przewidziane w § 13 ust. 1 pkt 5 umowy dotyczg takze ustug WFL-01, WFL-04.

Bonifikata moze by¢ naliczana comiesiecznie, w oparciu o skltadane przez wykonawce
raporty, i jest zalezna od liczby zgtoszen przyjetych do realizacji, poziomu $wiadczonych
ustug a takze dostepnosci, niezawodnosci i skutecznosci catkowitej. Kara umowna
przewidziana w § 13 ust. 5 lit. b umowy za opdznienie lub nienalezyte wykonanie skutkujace
niedotrzymaniem parametréw ustug i SLA dla WFL- 02 i WFI-03 stanowi niejako dodatkowg
sankcje, ktora moze by¢ jednak zastosowana wytacznie w szczegdlnym przypadku
polegajacym na przekroczeniu dwukrotnosci czasu reakcji lub dwukrotnosci czasu realizacji.
Z uwagi na okoliczno$¢, ze przestanki uzasadniajace zaptate kar umownych oraz naliczenie
bonifikaty sa rézne i nie zachodzi sytuacja ,podwdjnego” karania wykonawcy za ten sam
czyn, Izba uznata, ze ustanowienie tych sankcji nie narusza art. 353 ' kodeksu cywilnego w
zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp.



Na marginesie podnies¢ nalezy, ze odwotujacy nie kwestionowat w tresci odwotania
wysokosci bonifikaty, domagat sie wykreslenia kar umownych okreslonych w § 13 ust. 5 w
catosci, wskazujac ze bonifikata jest juz wystarczajacq sankcja, ktéra ma mobilizowac
wykonawce do nalezytego swiadczenia ustugi. Okolicznos¢ ta powoduje, ze argumentacja
odwotujgcego podniesiona w toku rozprawy dotyczaca wygdérowanej wysokosci bonifikaty,

jak nie podniesiona w tresci odwotania, nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

4. Odpowiedzialnos¢ za op6znienie.

Zarzut niezasadny.

W § 13 ust. 1 pkt 1-5 umowy zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ naliczenia kar
umownych w przypadku op6znienia w wykonaniu obowigzkéw przewidzianych w umowie. W
pkt 1-3 zawart zastrzezenia wylgczajace odpowiedzialnos¢ wykonawcy w przypadku
opdznienia wynikajacego z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego.

Zdaniem lIzby, nie ma przeszkdéd prawnych, aby dtuznik, na podstawie art. 473 § 1 k.c.
przyjat w umowie odpowiedzialno§¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania takze z powodu okolicznosci niezawinionych. Swoboda kontraktowania daje
stronom w zasadzie mozliwos¢ dowolnego ksztattowania stosunkéw w zakresie sposobu
wykonania $wiadczenia i odpowiedzialno$ci za jego niewykonanie Ilub nienalezyte
wykonanie. Mozliwos¢ rozszerzenia (zaostrzenia) zakresu odpowiedzialnosci dtuznika jest
nieograniczona, bowiem przepis art. 473 § 1 k.c. w tym zakresie nie okresla zadnych granic.
Strony w umowie moga wiec przyja¢ odpowiedzialnos¢ diuznika niezaleznie od winy (na
zasadzie ryzyka) lub nawet przyja¢ odpowiedzialnos¢ za site wyzszg, za ktdrg na podstawie
ustawy dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Za dopuszczalng nalezy uznac¢ takze
mozliwos¢, ze odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwaé
wierzycielowi, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie bedzie nastepstwem innych
okolicznosci, niz tylko zawinione zachowanie dtuznika (podobnie wyrok SN z 27 czerwca
2003 r., IV CKN 300/01, LEX nr 251531).

Jezeli strony w umowie, zdecydowaty sie na rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci w
stosunku do uregulowanej ustawowo i zastrzeglty kare umowe z tytutu opdznienia w
wykonaniu lub nienalezytym wykonaniu umowy, to bez znaczenia sg przyczyny, ktore
spowodowaty niedotrzymanie przez dtuznika terminu wykonania zobowigzania i ocena czy
opdznienie ma forme kwalifikowana, zalezng od winy. Nadmieni¢ nalezy, ze zastrzezenie
kary umownej z powodu opOznienia nie wytacza mozliwosci zastosowania powszechnie

obowigzujacych przepiséw kodeksu cywilnego, w tym art. 484 § 2 k.c.



W konsekwencji, nie zastuguje na uznanie stanowisko odwotujgcego, ze postanowienie
umowne przewidujace odpowiedzialno$¢ za opO6znienie narusza art. 473 § 1 k.c. oraz
wyrazong w art. 487 § 2 k.c. zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron wynikajacych z

umowy wzajemne;j.

5. Brak nalezytego okreslenia kryterium Wydajnosé (wspétczynnik ,W” oznaczajacy
wydajnosé procesu produkcii).

Zarzut niezasadny.

Zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny ofert:

1. cena oferty (C) - 70%

2. zadanie (Z) - 20%,

3. wydajnos¢ (W) - 10 %.
Pod pojeciem wydajnosci zamawiajacy rozumiat wydajnosé procesu produkcji wykazang w
ofercie wyrazong w liczbie godzin potrzebnej na realizacje jednego CFP (h/CFP).
W formularzu ofertowym zamawiajacy wymagat podania wspotczynnika W, wskazujac
jednoczesnie w uwadze, ze oferowana wydajnos¢ procesu produkcji nie moze by¢ gorsza niz
wydajnos¢ procesu produkcji realizacji zlecen spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu
zgodnie z zapisami sekcji I11.2.3 pkt 3 Warunkéw Udziatu w Postepowaniu. Wykonawca
zobowigzuje sie iz wydajnosc¢ procesu produkcji w trakcie realizacji umowy bedzie nie gorsza
niz oferowana.
W sekcji 1l 2.3 pkt 3 Ogtoszenia o zamdwieniu, Warunkéow Udziatu w Postepowaniu
zamawiajacy podat: ,W zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wykaze, ze w
ramach ustug referencyjnych wskazanych w pkt 1 wykonat, co najmniej 3 zlecenia budowy
i/lub rozwoju funkcjonalnosci systemu informatycznego, przy czym kazde z tych zlecen
spetniato ponizsze warunki: a) miato rozmiar funkcjonalny minimum 100 CFP: b) byto
zrealizowane w ciggu maksimum 3 miesiecy od momentu rozpoczecia cyklu wytwoérczego do
momentu zakonczenia cyklu wytworczego: (...)"
Przez ,moment rozpoczecia cyklu wytwérczego" zamawiajgcy rozumie moment przyjecia
zlecenia na budowe nowej funkcjonalnosci lub rozwdj istniejacej funkcjonalnosci przez
Wykonawce (zawarcie umowy, przyjecie zlecenia do realizacji - chyba ze z przedstawionych
przez Wykonawce dokumentéw wynika¢ bedzie w sposdb nie budzacy watpliwosci inna data
rozpoczecia cyklu wytworczego) a przez ,moment zakonczenia cyklu wytwérczego" - odbidr
zlecenia."
Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, ze wydajnos¢ nie dotyczy cechy wykonawcy, ale nalezy
ja rozumie¢ jako czas niezbedny do wykonania zadania o okreslonej ztozonosci. W tym

znaczeniu kryterium wydajnos¢ odnosi sie do przedmiotu, a nie wiasciwosci podmiotowych
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wykonawcy, stad twierdzenie odwotujgcego co do naruszenia art. 91 ust. 3 ustawy Pzp jest
bezzasadne. Naturalnym jest, ze na zaoferowany czas wykonania zadania sktada sie takze
czas wspoétdziatania innych oséb trzecich i kontrahentow, dlatego tez nie mozna uwzglednic
zgdania odwotujacego co do okreslenia kryterium wydajnosci, w taki sposéb aby odnosito sie
ono wytacznie do zadan lezacych po stronie wykonawcy. Zdaniem lzby opisane kryterium
Wydajnosci jest jasne i nie wymaga doprecyzowania. Parametr wydajnosci umozliwia
ustalenie czasu niezbednego na wykonanie przysztych modyfikacji, ktéry bedzie
egzekwowany od wykonawcy w toku realizacji zamoéwienia.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze kryterium Wydajnosci byto znane
odwotujgcemu juz na etapie ogtoszenia o zamowienia, co powoduje, ze kwestionowanie go

na obecnym etapie postepowania jest spéznione.

6. Brak nalezytego okreslenia algorytmu oszacowania kosztéw realizacji wymagan
pozafunkcjonalnych.
Zarzut niezasadny.

W zataczniku nr 6 do siwz zmawiajacy podat wymiarowanie modyfikacji metodg
COSMIC, wskazujac, ze prace rozwojowe Systemu Workflow sg wyceniane w oparciu o
wyznaczone liczby Punktéw Funkcyjnych (CFP) Modyfikacji dla nowego i modyfikowanego
oprogramowania. Za podstawe dla wyznaczenia liczby CFP przyjeto metode COSMIC w
wersji 3.0.1 wraz z rozszerzeniami. W pkt 5 Wymiarowanie wymagan pozafunkcjonalnych
Modyfikacji, przewidziat, ze metoda COSMIC stuzy wymiarowaniu wymagan funkcjonalnych.
W przypadku obecnosci w zakresie Uzgodnienia Projektowego w/w wymagan
pozafunkcjonainych w ramach Oferty wykonania Wykonawca zobowigzany jest podac liczbe
roboczogodzin pracochtonnosci na ich realizacje wraz z wyczerpujagcym uzasadnieniem.
lloraz tei liczby roboczogodzin przez wydajnosé procesu produkcji zaoferowanego przez
Wykonawce w ofercie stanowi oszacowanie kosztow (w CFP) realizacji wymagan
pozafunkcjonainych - zarbwno w Szacowaniu wstepnym jak i Wymiarowaniu petnym”
Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania i dokonat modyfikacji pkt 5 Zatacznika nr 6 przez
zastgpienie jednostki ,roboczogodzina” jednostkg ,godzina”, zatem w tym zakresie zarzut
odwotania jest bezprzedmiotowy.

Niezasadnym jest takze, w ocenie Izby, podwazanie metody COSMIC, przewidzianej do
wymiarowania wymagan pozafunkcjonalnych. Metoda ta, jak stusznie wskazat w toku
rozprawy zamawiajacy, jest powszechnie znang metodg wyceny, opracowang i utrzymywang
przez organizacie Common Software Measurement International Consortium. Odwotujacy,

kwestionujac jej skutecznosé, nie zaproponowat zadnego innego rozwigzania.
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7. Brak nalezytego opisu przedmiotu Zadania.

Zarzut niezasadny.

W zatgczniku nr 15 do siwz ,Ocena jakosci zadania” zamawiajacy opisat kryterium
KJ-03, wskazujgac: nazwa: realizacja Uzgodnienia Projektowego, Weryfikacja: dostarczony
AOM realizuje wszystkie wymagania z Zadania.

Analityczny Opis Modyfikacji (AOM) to, zgodnie z definicjg zawarta w pkt 11 zatacznika nr 13
- dokumentacja analityczna - pogtebione Uzgodnienie Projektowe oraz Petne Wymiarowanie
zrealizowane dla Modyfikacji zgodnie ze Standardami Wykonawczymi oraz PUIIR Systemu
Workflow”

W zatgczniku nr 15 zamawiajacy podat, ze ,tres¢ zadania projektowego zawiera zbidr
wymagan, ktére Dostawca zobowigzany jest przeanalizowa¢ i opracowaé w postaci
Analitycznego Opisu Modyfikacji zgodnie z wymogami zawartymi w SIWZ z wykluczeniem
prototypu funkcjonalnego”. W pkt 2 podat, ze przedmiotem zadania jest opracowanie
koncepcji integracji Systemu Workflow z Rejestrem PESEL (...). Wykonawca opracowujac
zadanie korzysta z dokumentacji udostepnionej przez zamawiajacego, wskazanej przez

zamawiajgcego oraz z dokumentacji MSW udostepnianej na stronie internetowej CPI.

W ocenie Izby opisane zadanie spetnia wymagania dotyczace opisu przedmiotu zamowienia,
zamoOwienie kierowane jest do profesjonalistbw w tej branzy, ktérzy w oparciu o dane z
zadania majg przygotowac¢ Analityczny Opis Modyfikacji. Jak stusznie wskazat zamawiajacy
weryfikacji w kryterium KJ-03 bedzie podlegac to, czy dostarczony AOM realizuje wszystkie
wymagania zadania. Nie ma zatem obawy, ze przedmiotem oceny bedzie weryfikacja
dostarczonego AOM z Uzgodnieniem Projektowym, ktére nie zostato wykonawcom

przedstawione.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiirirannen
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