Sygn. akt: KIO 700/16

WYROK
z dnia 19 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez wykonawce
Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, ul. Nowogrodzka
1/3/5, 00-513 Warszawa.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ
poprzez uwzglednienie mozliwosci rozpoczecia swiadczenia ustug okreslonych w § 2
ust. 1 pkt 3 i 4 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) po minimum 30 dniach po
podpisaniu umowy (1j. zastosowanie tzw. okresu przejsciowego),

2. w pozostatym zakresie oddala zarzuty

3. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, ul.
Nowogrodzka 1/3/5, 00-513 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw tytutem wpisu od
odwoftania,

3.2. zasadza od Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, ul. Nowogrodzka
1/3/5, 00-513 Warszawa na rzecz Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawia Il 39A,
31-864 Krakow kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.



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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 700/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Ustugi
dotyczace aplikacji; Zatrudnianie Cudzoziemcéw (ZC)". Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato
sie 20.04.2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej TED pod numerem 2016/S 077-
137037.

Odwotujgcy Comarch Polska S.A wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, polegajacej na
sporzgdzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), w sposob niezgodny z
przepisami Ustawy.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania Wykonawcéow; art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamOwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a tym samym
mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje, art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp
poprzez brak okreslenia wszystkich istotnych dla stron postanowien, ktére miatyby by¢
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji

tresci SIWZ w sposob wskazany szczeg6towo w uzasadnieniu odwotania.

Zgodnie z rozdziatem 3.1 SIWZ: ,Przedmiot zaméwienia stanowig ustugi dotyczace aplikacji
Zatrudnianie Cudzoziemcéw (ZC) w zakresie: wykonania i wdrozenia modernizacji, rozwoju;
administrowania oraz usuwania awarii i btedéw, wsparcia Uzytkownikow, w tym swiadczenia
ustug: hot-line, konsultacji grupowych.” Zgodnie z rozdziatem 3.2 SIWZ ,Szczego6towy opis,
zakres i warunki realizacji przedmiotu zamdwienia okresla zatgcznik nr 2 do SIWZ - wzoér
umowy.”

Zatgcznik 2 do SIWZ - wzér umowy odsyta w paragrafie 2 pkt 3 do zatgcznikéw, ktére
okreslajg opis, zakres i warunki realizacji przedmiotu umowy. Zawiera on nastepujgce
zatgczniki:

Zatgcznik nr 1 - Wykaz Jednostek, ktérych pracownicy sa Uzytkownikami aplikacji ZC.
Zatgcznik nr 2 - Procedura wykonania i wdrozenia modernizacji aplikacji ZC oraz dalszego
rozwoju aplikacji ZC.



Zatgcznik nr 3 - Procedura administrowania oraz usuwania awarii i bledéw w aplikacji ZC.
Zatgcznik nr 4 - Procedura wsparcia Uzytkownikéw ZC oraz realizacji konsultacji grupowych.
Zatgcznik nr 5 - Raport realizacji umowy w okresie od ... do ...

Zatgcznik nr 6 - Protokot odbioru (wzér)

1) Zdaniem Odwotujgcego, zatgcznik nr 2 do umowy okresla jedynie w sposob ogdélny opis
funkcjonalnosci dotychczasowej aplikacji i wykorzystane do jej budowy technologie. W
ocenie Odwotujgcego, informacje na temat aplikacji ZC sg niewystarczajgce do sporzgdzenia
oferty i faworyzujg dotychczasowego wykonawce. Wykonywanie modyfikacji i usuwanie
bteddw w oprogramowaniu wymaga dokonywania zmian w kodach zrédtowych tego
oprogramowania. Aby oceni¢ pracochtonnos¢ i ryzyko zwigzane z dokonywaniem
modyfikacji kodow zrodtowych, wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ zapoznania sie z nimi
przed ztozeniem oferty. Tylko witedy bedzie mogt bowiem w sposdb precyzyjny okresli¢
zakres niezbednych prac programistycznych, ktory jest determinowany przez wykorzystane
w oprogramowaniu technologie, jako$¢ kodu, styl programowania i jako$¢ dokumentaciji.
Jedynym wykonawcg posiadajacy wglagd do kodow zrédtowych jest dotychczasowy
wykonawca rozwijajacy i utrzymujacy system.

Odwotujgcy wniost o dokonanie modyfikacji SIWZ i udostepnienie Wykonawcom koddw
zrédtowych aplikacji Zatrudnianie Cudzoziemcéw (ZC).

Izba nie uwzglednita zarzutu Odwotujgcego.

Izba uznata za uzasadnione obawy Zamawiajgcego, zwigzane z udostepnieniem kodoéw
zrédtowych wszystkim podmiotom potencjalnie zainteresowanym ztozeniem oferty w
postepowaniu — a wiec nieograniczonemu kregowi podmiotéw. Zamawiajgcy nie zna intenciji
co do wykorzystania kodéw zrodtowych przez podmioty, ktérym udostepnitby takie kody
zrodtowe lub ktére uczestniczytyby w spotkaniu, majagcym na celu zapoznanie z tymi kodami.
Uzasadniona w takim przypadku jest obawa przed ewentualnym cyberatakiem lub
nieuprawnionym wykorzystaniem kodoéw zrédtowych, jak réwniez tatwiejszym dostepem do
tych kodéw. Odwotujgcy w zaden spos6b nie wykazat, w jaki sposéb Zamawiajgcy mogtby
zabezpieczy¢ sie przed takimi negatywnymi konsekwencjami udostepnienia kodow
zrodtowych. Samo podpisanie zobowigzania do zachowania poufnosci, w przypadku
mozliwego $Swiadomego dziatania na szkode Zamawiajgcego, trudno uzna¢ za
wystarczajgce. Zamawiajacy ma prawo ksztattowaé¢ wymagania SIWZ stosownie do potrzeb,
takze biorac pod uwage okolicznosci szczegblne — jak w tym przypadku — koniecznos¢
ochrony danych i posiadanego systemu. Tym samym trudno, w ocenie Izby, w szczegoéinej
sytuacji uznac¢, aby Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy.



Nalezy réwniez zauwazy¢, ze Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dysponuje podrecznikiem
uzytkownika oraz podrecznikiem administratora, nie posiada natomiast dokumentacji
projektowej. Odwotujgcy nie zapoznat sie z tg dokumentacjg, ani tez skutecznie nie wystgpit
do Zamawiajgcego o jej udostepnienie. Izba zauwaza, ze Odwotujgcy tym samym nie
wykazat, ze posiadana przez Zamawiajgcego dokumentacja w postaci obu podrecznikéw
(ktérg Zamawiajgcy udostepniat wykonawcom, ktérzy o to wystgpili), jak rowniez zawarty w
SIWZ opis przedmiotu zamdwienia, nie sg wystarczajgce dla prawidtowego sporzgdzenia
przez wykonawcow ofert w niniejszym postepowaniu. Tym bardziej, ze przedmiot
zamoOwienia bedzie opierat sie na elementach tworzonych takze przez wybranego
wykonawce, co wynika z opisanych, oczekiwanych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci.

2) Odwotujgcy wskazat, ze zakres przedmiotu zamowienia zawiera koniecznos¢ korzystania
z dokumentacji systemu. Wykonawca zatem powinien zna¢ dokumentacje. Zamawiajgcy
przewidziat przekazanie wykonawcom dokumentacji w terminie 3 dni roboczych od dnia
zawarcia umowy. Aby oszacowaé pracochtonnosé niezbedng do realizacji przedmiotu
zamoéwienia i w konsekwencji ztozy¢ oferte, niezbedne jest, aby Wykonawcy mogli zapoznac¢
sie z dokumentacjg systemu przed ziozeniem ofert. Pozwoli to wykonawcom okresli¢
ztozonos$¢ systemu, poznac¢ jego architekture i oszacowac liczbe etatow niezbedng dla
usuwania btedéw i przygotowywania modyfikacji. Co wiecej sama dokumentacja takze
bedzie w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia podlegata aktualizacji przez wykonawce.
Aby oszacowaé¢ niezbedna, zwigzang z tym procesem aktualizacji, pracochtonnosc
konieczne jest aby wykonawca miat mozliwos¢ oceny obecnego stanu tej dokumentacji. Brak
w umowie zapiséw pozwalajgcych wykonawcy oceni¢ kompletnosc¢ i jakos¢ przekazywanych
dokumentacji i kodow powoduje, ze wykonawcy sktadajacy oferte nie wiedzg na jakie ryzyko
sie decyduja. Odwotujacy wskazywat takze, ze Swiadczenie ustug utrzymania od razu po
przekazaniu kodoéw i dokumentacji jest niemozliwe. Zaznajomienie sie z systemem, ktéry
zapewne skfada sie z wielu wspotpracujgcych ze sobg elementéw bedzie wymagato czasu.
Konieczny jest zatem okres przejsciowy w kiérym wykonawca bedzie w stanie pozyskaé
wiedze na temat dziatania systemu a takze oceni¢ jakos¢ przekazanej dokumentacji i kodow.
W umowie brakuje postanowien dotyczgcych okresu przejsciowego pozwalajgcego
Wykonawcy na zaznajomienie sie z przekazywang dokumentacjg i kodami.

Braki te w sposob oczywisty dyskryminujg wszystkich poza dotychczasowym wykonawca,
poniewaz tylko on posiada komplet wiedzy na temat zawarto$ci dokumentacji i kodow
zrodtowych. Odwotujgcy wnidst o uzupetnienie SIWZ o kompletng dokumentacije aplikacji ZC
bedaca w posiadaniu Zamawiajgcego.

Izba nie uznafa tego zarzutu za uzasadniony.



W odniesieniu do tego zarzutu, przyczyny jego nieuwzglednienia sg analogiczne, jak w
przypadku zarzutu pierwszego. Izba podkresla, ze Odwotujgcy domaga sie od
Zamawiajgcego przekazania kompletnej dokumentacji w sytuacji, gdy nawet nie zadbat o
udostepnienie przez Zamawiajgcego tej dokumentacji w postaci podrecznika uzytkownika i
podrecznika administratora. Zgodnie z informacjami Zamawiajgcego, inni wykonawcy
wystgpili 0 przekazanie im tej dokumentacji i podreczniki te zostaty im przekazane.

Izba uwzglednita zarzut Odwotujgcego w zakresie okresu przejsciowego pozwalajgcego
Wykonawcy na zaznajomienie sie z przekazywang dokumentacjg i kodami. Szersze

omoéwienie znajduje sie w uzasadnieniu do zarzutu dziewigtego.

3) Odwotujacy wskazat, ze zakres przedmiotu zamoéwienia obejmuje usuwanie btedéow w
aplikacji ZC. Wykonawcy przygotowujgcy sie do ztozenia oferty nie znajg jednak tej aplikaciji i
nie sg w stanie oszacowacé pracochtonnosci zwigzanej z usuwaniem bteddw.

Odwotujgcy wnidst o udostepnienie wykonawcom statystyk i podanie liczby zgtoszen btedéw
(w podziale na kategorie) aplikacji Zatrudnianie Cudzoziemcéw (ZC) w ciggu ostatnich 12
miesiecy a takze podanie liczby zgtoszen awarii aplikacji Zatrudnianie Cudzoziemcow (ZC) w
ciggu ostatnich 12 miesiecy. W trakcie posiedzenia z udziatem stron, Odwotujgcy cofnat

zarzut.

4) Odwotujgcy wskazat, ze analogiczna asymetria w dostepie do wiedzy wystepuje w
zakresie modyfikacji systemu. Stabilnos¢ systemu informatycznego (jego awaryjnos¢) jest
zwigzana z takim czynnikiem jak liczba i rodzaj wdrozonych w przesztosci modyfikacji
systemu. Wiedza o historycznych zmianach dokonywanych w systemie pozwala oszacowac
potencjalne ryzyko, ze system w przysziosci bedzie dziatat ponizej oczekiwanych
parametréw. Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ Zadnych informacji na temat dotychczas
wdrazanych modyfikacji systemu, nie ma wiec Zzadnej mozliwosci okreslenia ich
potencjalnego wptywu na stabilno$¢ (a zatem i na pracochtonnos¢ utrzymania) systemu w
przysztosci. Odwotujgcy, w celu wyeliminowania tej asymetrii w dostepie do wiedzy o
przedmiocie zaméwienia wnidst o uzupetnienie SIWZ poprzez podanie liczby oraz listy (wraz
z okre$leniem pracochtonnosci) dokonanych modyfikacji aplikacji Zatrudnianie
Cudzoziemcow (ZC) w ciggu ostatnich 12 miesiecy. W trakcie posiedzenia z udziatem stron,
Odwotujgcy cofnat zarzut.

5) Odwotujacy wskazat, ze zatgcznik nr 2 do umowy ,PROCEDURA WYKONANIA |
WDROZENIA MODERNIZACJI APLIKACJI ZC ORAZ DALSZEGO ROZWOJU APLIKACJI
ZC” okresla w rozdziale 5 ,PODSTAWOWE WYMAGANIA FUNKCJONALNE DOTYCZACE
ZMODERNIZOWANEJ APLIKACJI ZC”. W ramach tego rozdziatu Zamawiajgcy okreslit
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Zmiany dotyczgce aplikacji ZC i powigzane z nig zmiany w module praca.gov.pl
Oprogramowania SyriuszStd”. Zamawiajgcy w przedmiocie zamowienia odwotuje sie jednak
tylko do koniecznosci dokonywania modyfikacji w aplikacji ZC. Wzér umowy nie okresla w
zadnym miejscu, ze przedmiotem modyfikacji miato by by¢é takze oprogramowanie
SyriuszStd. Co wiecej, Zamawiajgcy w umowie zobowigzuje sie do przekazania kodow
zrédtowych i dokumentacji jedynie w odniesieniu do aplikacji ZC. W paragrafie 5 ustep 4
wzoru umowy zawart takze zobowigzanie ,Zamawiajgcy zapewni dostosowanie AC, CBOP,
Praca.gov.pl, Broker SIPSZ, z ktérymi bedzie wspofpracowata zmodernizowana aplikacja ZC
w zakresie, o ktorym mowa w rozdziale 5 zatgcznika nr 2 do umowy.”

W ocenie Odwotujgcego, dla oszacowania zakresu niezbednych prac programistycznych
stuzgcych komunikacji systemu ZC z oprogramowaniem SyriuszStd bedzie jednak konieczna
wiedza o sposobie konstrukcji interfejsu komunikacyjnego Oprogramowania SyriuszStd.
Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ informacji o specyfikacji tego interfejsu (o ile istnieje).
Zdaniem Odwotujacego, wykazane powyzej braki w zawartosci informacyjnej SIWZ
powodujg niemoznos¢ sporzadzenia oferty w tym zakresie. Wykonawca nie wie bowiem jaki
naktad pracy programistycznej i w jakiej technologii powinien przewidzie¢ na wykonanie
zadan zwigzanych z implementacjg interfejsow komunikacyjnych na styku aplikacji ZC i
Oprogramowania SyriuszStd. Wykonawca nie wie nawet, czy takie interfejsy w ogdle istnieja,
czy tez bedzie musiat uczestniczy¢ w ich zaprojektowaniu i w jakim terminie miatyby zostac
zaimplementowane dostosowania, ktére zapewni Zamawiajgcy.

Odwotujgcy wniost o doprecyzowanie zakresu zaméwienia w odniesieniu do interfejsow,
ktére zapewnig wymiane danych miedzy ZC a modutem praca.gov.pl Oprogramowania
SyriuszStd poprzez udostepnienie specyfikacji i dokumentacji interfejsu komunikacyjnego
Oprogramowania SyriuszStd, z ktérym komunikowa¢ ma sie interfejs oprogramowania ZC

wykonany przez wykonawce.

lzba nie uznata powyzszego zarzutu za uzasadniony. W ocenie Izby, w zakresie
oprogramowania SyriuszStd zapisy SIWZ sg na tyle jednoznaczne, ze nie wymagajg
wprowadzania zmian. Skoro — jak przyznaje sam Odwotujgcy — rozdziat 5, opisujgcy
,Podstawowe wymagania funkcjonalne dotyczgce zmodernizowanej aplikacji ZC” nie
przewiduje dokonywania przez wykonawce zadnych zmian w oprogramowaniu SyriuszStd, to
wnosi¢ z tego nalezy, ze dokonywanie zmian w tym oprogramowaniu nie jest przez
Zamawiajgcego wymagane. Okolicznos¢ te potwierdzit Zamawiajgcy oswiadczajgc w
odpowiedzi na odwotanie, Zze nie wymaga od wykonawcy dokonywania zmian w
oprogramowaniu SyriuszStd. Izba zauwaza, ze sam tytut: ,Zmiany dotyczace aplikacji ZC i
powigzane z nig zmiany w module praca.gov.pl Oprogramowania SyriuszStd” nie moze

przesadza¢ o tym, ze od wykonawcy wybranego w niniejszym postepowaniu wymagane jest
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dokonywanie zmian w oprogramowaniu SyriuszStd. Sam tytut nie wskazuje bowiem zakresu
ewentualnie wymaganych zmian. W tresci SIWZ zakres taki nie zostat opisany, co oznacza,
ze dokonywanie zmian w oprogramowaniu SyriuszStd nie jest wymagane przez

Zamawiajgcego.

6) Odwotujgcy wskazat, ze dla wykonania niezbednych prac programistycznych stuzgcych
komunikacji systemu ZC z Aplikacjg Centralng bedzie konieczna wiedza o sposobie
konstrukgciji interfejsu komunikacyjnego Aplikacji Centralnej. Zamawiajacy nie zawart w SIWZ
informacji o specyfikacji tego interfejsu (o ile istnieje). Brak ten powoduje niemoznos¢
sporzadzenia oferty w tym zakresie. Odwotujgcy wniést o doprecyzowanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w odniesieniu do interfejséw, ktére zapewnig wymiane danych miedzy ZC a
Aplikacja Centralng poprzez udostepnienie specyfikacji i dokumentacji interfejsu
komunikacyjnego Aplikacji Centralnej, z ktorym komunikowa¢é ma sie interfejs
oprogramowania ZC wykonany przez wykonawce. W trakcie posiedzenia z udziatem stron,
Odwotujgcy cofnat zarzut.

7) Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ informacji o specyfikacji
interfejsow ani nie zawart zobowigzania do udzielenia takich informacji wykonawcy w
przysztosci. Wykazane braki w zawartosci informacyjnej SIWZ powodujg niemoznosé
sporzgdzenia oferty. Wykonawca nie wie bowiem jaki nakfad pracy programistycznej i w
jakiej technologii powinien przewidzie¢ na wykonanie zadan zwigzanych z implementacja
interfejsow komunikacyjnych w zwigzku z wymaganiem 1.5.2. Odwotujgcy wniést o
doprecyzowanie opisu przedmiotu zamdwienia w odniesieniu do zbioréw danych i stownikéw
z ktérymi ma sie integrowac aplikacja ZC poprzez udostepnienie specyfikacji i dokumentacji
interfejsow komunikacyjnych. W trakcie posiedzenia z udziatem stron, Odwotujgcy cofnat

zarzut.

8) Zamawiajgcy zawart nastepujgce wymaganie: ,1.5.5. Aplikacja ZC musi posiadaé
interfejsy komunikacyjne umozliwiajgce wymiane danych z systemami elektronicznego
obiegu dokumentéw stosowanymi w Jednostkach, ktére zostang uszczegdtowione przez
Wykonawce na etapie analizy i projektowania aplikacji ZC, w zakresie spraw obstugiwanych
w ZC.” Zdaniem Odwotujgcego wymaganie jest nieprecyzyjne i nie pozwala stwierdzi¢, czy
aplikacja ZC posiada juz jakiekolwiek interfejsy umozliwiajace wymiane danych z systemami
elektronicznego obiegu dokumentdéw stosowanymi w Jednostkach czy tez nie i w jakim
zakresie miatoby nastepowac ,uszczegoétowienie”, o ktérym mowa w wymaganiu. Podniost,
Ze nie jest w stanie wywiesc¢, czy szacujgc pracochtonnos¢ niezbedng do realizacji projektu,

winien uwzgledni¢ wykonanie od postaw interfejsow do systeméw elektronicznego obiegu
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dokumentow we wszystkich Jednostkach czy tylko w niektérych, a takze, czy
uszczegétowienie oznacza tak naprawde uszczego6towienie opisu, dokumentacji czy kodéw
zrodtowych czy tez oznacza ze uszczegdtowione zostang wymagania Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wniést o doprecyzowanie opisu przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu do
systeméw elektronicznego obiegu dokumentéw w jednostkach poprzez jednoznaczne
wskazanie: czy i jakie interfejsy komunikacyjne istniejg juz zaimplementowane w aplikacji ZC
i ktérych systemow elektronicznego obiegu dokumentéw dotyczg, ktére jednostki posiadajg
systemy elektronicznego obiegu dokumentéw, jakiego rodzaju systemy posiadajg i podanie
specyfikacji interfejsow tych systemoéw z ktérymi ma sie komunikowac aplikacja ZC, ze
Zamawiajgcy zapewni wspotprace wszystkich jednostek w zakresie integracji z aplikacjg ZC i
zapewni udostepnienie niezbednych interfejsow komunikacyjnych po stronie systemow
elektronicznego obiegu dokumentéw w jednostkach. Alternatywnie Odwotujgcy wnidst o

wykreslenie ww. wymagania 1.5.5.

Izba nie uznata tego zarzutu za uzasadniony. W ocenie lIzby zapisy SIWZ sg na tyle
jednoznaczne, ze nie wymagajg zmian zgodnych z zagdaniem Odwotujgcego.

Skoro z tresci pkt. 1.5.5 Zatgcznika nr 2 do umowy wynika, ze Aplikacja ZC musi posiadac
interfejsy komunikacyjne, to w ocenie Izby oczywistym jest, ze interfejséw tych dotychczas
nie ma i ze ich wykonanie lezy po stronie wykonawcy. Skoro Zamawiajgcy nie podat, w ilu
Jednostkach istniejg te interfejsy, to oznacza to, ze zakresem umownym do wykonania przez
wykonawce objete sg wszystkie Jednostki. Jednoczesnie uzyte przez Zamawiajgcego
okreslenie ,musi” jednoznacznie wskazuje na to, ze wykonanie interfejséw lezy po stronie
wykonawcy. Skoro wykonana przez wykonawce aplikacja musi posiadac¢ interfejsy, to ich
wykonanie nalezy do obowigzkéw umownych wykonawcy, z kitérym Zamawiajgcy zawrze
umowe. Powyzsze wynika takze z tresci pisemnego stanowiska Zamawiajgcego (odpowiedzi
na odwotanie), zgodnie z ktérym: ,dotychczasowa aplikacja ZC nie posiada zadnych
mechanizmdéw pozwalajgcych na integracje aplikacji z systemami obiegu dokumentéw
stosowanymi w jednostkach.” W ocenie lzby Zamawiajgcy w zaden sposéb nie naruszyt
przepiséw postepowania przy dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia.

9) Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamoOwienia obejmuje realizacje ustug
utrzymaniowych, polegajacych na administrowaniu, usuwaniu btedéw i wsparciu
uzytkownikéw. Jednoczesnie Zamawiajacy nie przewidziat jakiegokolwiek okresu
przejsciowego po podpisaniu umowy w zakresie Swiadczenia ww. ustug. W § 3 ust. 2 wzoru
umowy Zamawiajacy wskazat, ze Swiadczenie ww. ustug bedzie realizowane od dnia
zawarcia umowy. Zdaniem Odwotujgcego, jest to tym bardziej razace naruszenie zasad

konkurencyjnosci postepowania, ze Zamawiajgcy przewidziat kary za opdznienia w usuwaniu
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awarii, btedéw, realizacje ustug administrowania czy konsultacji. Wobec faktu, ze wykonawca
przystepujgc do swiadczenia ww. ustug bedzie musiat najpierw zapoznac¢ sie z systemem, a
kody zrodtowe i dokumentacja zgodnie z zapisami § 4 ust. 1 zostang mu przekazane w
terminie 3 dni roboczych, to tak sformutowane zapisy SIWZ kazg uznac¢, ze Zamawiajacy
Zzgda swiadczenia niemozliwego do realizacji. Nie jest bowiem mozliwe, aby Wykonawca
usuwat btedy w oprogramowaniu PRZED przekazaniem mu kodéw zrédtowych i
dokumentacji.

Co wiecej, dla usuwania btedéw i Swiadczenia jakichkolwiek ustug okreslonych w § 2 umowy,
Wykonawca powinien zapoznac sie przekazanymi mu kodami i dokumentacjg, stwierdzi¢ ich
poprawnos¢ i stworzyé odpowiednie srodowiska deweloperskie. Zamawiajgcy zupetnie nie
przewidziat takich prac, co wskazuje na jawng dyskryminacje wszystkich wykonawcéw poza
tym, ktory aktualnie realizuje ustugi utrzymania i dla ktérego zaden okres przejsciowy nie jest
potrzebny.

Odwotujgcy wskazat takze, ze wszyscy Wykonawcy - poza Wykonawcg dotychczasowym -
ponoszg istotne ryzyko naruszenia wymagan SLA (czaséw usuwania awarii czy btedow itd.)
w pierwszym okresie utrzymywania Systemu, a to z uwagi na brak jego biezacej znajomosci,
jego koddéw, zawartych w nim mechanizméw itp. To powoduje, iz sg oni zmuszeni inaczej
(niz 6w jeden Wykonawca) wyceni¢ ryzyko finansowe w pierwszym okresie utrzymania
Systemu, co przektada sie na mniejszg konkurencyjnos¢ ich ofert w stosunku do
dotychczasowego Wykonawcy. Dla zapewnienia wykonawcom mozliwosci zaznajomienia sie
z systemem i uruchomienia niezbednej infrastruktury koniecznej do $wiadczenia ustug
utrzymania - konieczne jest, zdaniem Odwotujgcego, przewidzenie w SIWZ okresu
przejsciowego i stosowne przesuniecie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug
administrowania oraz usuwania awarii i btedow, jak rowniez wsparcia Uzytkownikdw.
Odwotujgcy wskazat, ze przyjecie w umowach utrzymaniowych okresu przejsciowego, jest
powszechng praktykg Zamawiajgcych sporzadzajgcych postepowania na utrzymanie
eksploatowanych przez siebie systemow, jak w przypadku postepowan prowadzonych przez
Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, czy w postepowaniu prowadzonym przez
Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych. W przypadku obu tych
postepowan przyjety zostat okres przejsciowy, ktdry co do zasady okreslat ze zobowigzania
z tytutu realizacji ustug utrzymaniowych albo bedg rozpoczynaty bieg z uptywem okresu
przejsciowego, albo w okresie przejsciowym nie bedg podlegaty rezimowi SLA i kar
umownych. W konsekwencji Odwotujgcy wniést o modyfikacje SIWZ w ten sposéb aby
termin rozpoczecia swiadczenia ustug okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 3 i 4 wzoru umowy
(Zatgcznik nr 2 do SIWZ) rozpoczynat bieg 90 dni po podpisaniu umowy przy czym
wynagrodzenie wykonawcy winno by¢ ptatne takze dopiero po uptywie 90 dniowego okresu

przejsciowego.
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Powyzszy zarzut lzba uznata za uzasadniony. Trudno odmowié stusznosci argumentom
Odwotujgcego, ze wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca, powinien mie¢ mozliwosé
zapoznania sie z systemem i jego dokumentacjg. Zapewni to wykonawcy mozliwosc
nalezytego wykonania umowy. System i jego dokumentacje zna dotychczasowy wykonawca
i tylko w jego przypadku nie wystepuje potrzeba zapewnienia okresu przejsciowego.
Dotychczasowe zapisy SIWZ stawiajg wiec tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji w
stosunku do pozostatych wykonawcéw.

Zamawiajgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze wykonawcy po kilkunastu dniach bedg znali
szczegbtowo dziatanie tego systemu. Oznacza to, ze Zamawiajgcy przyznat, ze znajomosc¢
systemu nie jest natychmiastowa i wymaga pewnego czasu, a wiec okresu przejsciowego.
By¢ moze okres przejsciowy nie powinien by¢ tak diugi, jak chciat tego Odwotujacy, niemniej
jednak okres ten powinien wystgpi¢. Izba ma $wiadomos¢, ze Zamawiajgcy kreuje tresc
SIWZ i dostosowuje jag do swoich potrzeb. Jednakze w tym przypadku Zamawiajgcy nie tylko
nie obronit swojego stanowiska, ale wrecz przyznat racje argumentom Odwotujgcego.
Zamawiajgcy przyznat, ze wykonawca nie jest stanie od razu na tyle dobrze poznac¢ system,
aby nim prawidtowo administrowac.

Izba miata na uwadze takze fakt, ze Zamawiajgcy przewidziat dla siebie czas w postaci
trzech dni na przekazanie wykonawcy petnej dokumentacji programu oraz kodow
zrédtowych. Na rozprawie Zamawiajgcy wprawdzie przyznat, ze nic nie stoi na przeszkodzie
w przekazaniu dokumentacji wraz kodami zrodtowymi juz w dniu podpisania umowy,
jednakze w tym zakresie nie dokonat Zzadnej modyfikacji wzoru umowy, z ktérej tresci
jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy jest uprawniony przekaza¢ dokumentacje nawet po
trzech dniach od podpisania umowy. Tymczasem wykonawca jest obowigzany swiadczy¢
ustugi juz od dnia podpisania umowy. Swiadczenie bytoby zatem niemozliwe i jako takie
naruszatoby przepisy prawa. Tym bardziej w ocenie Izby okres przejsciowy jest niezbedny.
Izba miata na uwadze fakt, ze dotychczasowy wykonawca, doskonale znajgc system, ktérym
administrowat przez ostatnie lata, jest w sytuacji uprzywilejowanej wzgledem innych
wykonawcow, ktérzy tego systemu nie znajg. Rozstrzygajac, Izba miata réwniez na uwadze
mogace pojawi¢ sie ewentualnie wady systemu, wynikajgce z dziatan podjetych przez
dotychczasowego wykonawce w odniesieniu do tego systemu. W interesie Zamawiajgcego
lezy wiec stworzenie takiej strefy buforowej w postaci okresu przejsciowego. W ocenie Izby,
stosownie do zgdania Odwotujgcego wyrazonego w odwotaniu, wynagrodzenie wykonawcy
powinno by¢ ptatne réwniez dopiero po uptywie okresu przejsciowego.

10) Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy natozyt na wykonawce rezim SLA okreslajgcy

terminy usuwania btedéw, a niedotrzymanie tych terminéw rodzi konsekwencje w postaci
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obowigzku zaptaty kar umownych. Zamawiajacy nie przewidziat wytgczenia
odpowiedzialnosci w stosunku do btedéw w aplikacji ZC, ktére mogg ujawnic sie w niej juz po
podpisaniu umowy, a by¢ spowodowane dotychczasowym sposobem administracji i
utrzymania systemu.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z zapisami SIWZ i wzoru umowy, w odpowiedzialnos¢ za
usuwanie bteddw, ktore co prawda powstang przed podpisaniem umowy, ale ujawnig sie juz
po jej podpisaniu, spoczywac bedzie na wykonawcy wytonionym w niniejszym postepowaniu.
W ocenie Odwotujgcego, taka konstrukcja rodzi ryzyko, ze po podpisaniu Umowy i przejeciu
utrzymania systemu ZC przez nowego wykonawce, bedg ujawnialy sie wady wynikajgce z
dziatan podjetych przez poprzedniego wykonawce, takie jak np. wady zwigzane z
nieskuteczng naprawg wad przez poprzedniego wykonawce, czy tez wady wynikajgce z
wgranych przez poprzedniego wykonawce modyfikacji Systemu. Zdaniem Odwotujgcego,
tego rodzaju wady powinien naprawia¢ podmiot, ktéry spowodowat ich powstanie, a wiec
poprzedni wykonawca. Odwotujgcy uznat, ze brak w umowie zapisdbw wytgczajacych
odpowiedzialno$¢ wybranego w niniejszym postepowaniu wykonawcy za wady systemu
powstate przed przejeciem go do utrzymania, jest przejawem dyskryminacji i preferowania
dotychczasowego wykonawcy, gdyz tylko on jest w stanie oceni¢ stan systemu.

Takiej konstatacji Odwotujgcego nie zmienitaby réwniez mozliwos¢ przekazania
wykonawcom przez Zamawiajgcego w trakcie niniejszego postepowania kodoéw zrodtowych
oprogramowania, gdyz analiza tych kodéw przez wykonawcédw nie daje gwarancji
zabezpieczenia przed modyfikacjg systemu, ktéra ewentualnie mogtaby zosta¢ wgrana w
czasie pomiedzy datg przekazania kodéw a datg zawarcia umowy.

Przeniesienie na wykonawcéw ryzyka wystgpienia w systemie btedéw, na ktérych powstanie
nie mieli oni wptywu i o ktérych nie posiadali wiedzy, z jednoczesnym natozeniem na nich
zobowigzania z tytutu czas6w usuniecia takich wad (a za niedotrzymanie terminéw usuwania
wad Zamawiajgcy przewidziat kary umowne), jest w ocenie Odwotujgcego nieuzasadnione i
dyskryminuje wszystkich poza dotychczasowym wykonawca, a takze narusza zasady
wspotzycia spotecznego.

Odwotujgcy wnidst o zwolnienie wykonawcy z odpowiedzialnosci za wady oprogramowania
wynikajgce ze zmian wprowadzonych w nim przed przystgpieniem do swiadczenia ustug
utrzymania, poprzez wprowadzenie do wzoru Umowy nastepujgcych zasad
odpowiedzialnosci za usuwanie Wad:

a) wszystkie Wady wynikte z modyfikacji Systemu wgrywane przez poprzedniego
wykonawce w okresie 3 miesiecy przed ogtoszeniem o zaméwieniu do dnia zawarcia umowy
z wykonawcg wytonionym w przetargu objetym niniejszym postepowaniem - bedg kierowane
do poprzedniego wykonawcy, zas w razie skierowania ich do nowego Wykonawcy - kary

umowne w zakresie usuwania tychze wad bedg zawieszone (nie bedg naliczane);
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b) wszystkie wady aplikacji ZC uprzednio zgtoszone do poprzedniego wykonawcy, ktére nie
zostaty przez niego skutecznie naprawione - bedg kierowane do poprzedniego wykonawcy,
zas w razie skierowania ich do nowego wykonawcy - kary umowne w zakresie usuwania

tychze wad bedg zawieszone (nie bedg naliczane).

W ocenie Izby zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze postanowienia SIWZ nie naruszajg zadnego
przepisu ustawy Prawo zaméwien publicznych, ani Zzadnej innej ustawy. Zamawiajgcy
dokonat opisu wymagan stosownie do swoich potrzeb, do czego jest uprawniony.
Proponowane przez Odwotujgcego zmiany tresci SIWZ przerzucajg na Zamawiajgcego
ciezar ustalenia, jaka byta przyczyna wystepujgcych wad Systemu i aplikacji. Zgodnie z
zgdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien ustali¢, czy wady Systemu (lub aplikaciji),
wynikly z modyfikacji dokonanych przez poprzedniego wykonawce, czy tez sg wynikiem
dziatan wykonawcy wybranego w niniejszym postepowaniu. W zaleznosci od wynikéw tych
ustalen, Zamawiajgcy powinien kierowac¢ roszczenia o usuniecie wad do wykonawcy obecnie
administrujgcego systemem lub do wykonawcy wybranego w niniejszym postepowaniu. W
ocenie lIzby, natozenie na Zamawiajgcego tych obowigzkéw mogtoby doprowadzi¢ do
sparalizowania pracy systemu, gdyz Zamawiajgcy najpierw zmuszony bytby do ustalenia
przyczyn wystapienia btedow, a nastepnie - w zaleznosci od wynikéw tych ustalen —
kierowac roszczenia do jednego z wykonawcow. W skrajnym przypadku mogtoby to zmusié
Zamawiajgcego do utrzymywania dodatkowego zespotu informatycznego, kidrego celem
bytoby dokonywanie klasyfikacji i przyczyn wystgpienia wad systemu — podczas, gdy
powinno to naleze¢ do obowigzkéw wykonawcy wybranego w niniejszym postepowaniu.
Nadto Izba zauwaza, ze nawet gdyby dotychczasowy wykonawca miat usuwa¢ wady
systemu juz po zawarciu umowy z nowym wykonawcg, to w celu usuniecia tych wad
powinien mie¢ zapewniony dostep do systemu. Moze to spowodowac konflikt z nowym
wykonawcg, gdyz usuwanie dotychczasowych wad moze spowodowac¢ powstanie nowych
wad.

Dotychczasowe zapisy SIWZ nakiadajg na wykonawce wybranego w niniejszym
postepowaniu obowigzek usuwania wad systemu, bez wskazywania na przyczyne tych wad,
jednakze w ocenie lzby obowigzek ten miesci sie w ramach realizacji tego przedmiotu
zamoéwienia oraz w ramach normalnego ryzyka kontraktowego wykonawcéw. Rozpoczynajgc
wykonywanie umowy, wykonawca otrzymuje system w stanie, w jakim znajduje sie on w
chwili rozpoczecia $wiadczenia przez wykonawce ustug przewidzianych umowg i

zobowigzany jest zapewni¢ jego prawidtowe dziatanie oraz rozbudowe.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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