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WPROWADZENIE

Zawieranie irealizacjia umow IT, w szczegodlnosci w trybie zamoéwien publicznych, jest
procesem moggcym rodzi¢ liczne problemy praktyczne oraz ryzyka prawne dla stron umowy,
tj. dla Zamawiajgcych oraz Wykonawcow. Zwigzane jest to $cisle ze ztozonoscig projektéw
informatycznych. Trudnosci wywotuje rowniez fakt, ze umowy IT zaliczajg sie do tzw. umow
nienazwanych. W praktyce do umow tych znajdujg zastosowanie trzy grupy przepisow.
Po pierwsze, przepisy kodeksu cywilnego (,k.c.”) o umowach o dzieto (art. 627 in. k.c.).
Po drugie, w zakresie w jakim rezultaty prac wdrozeniowych majg charakter utworow,
przepisu ustawy o prawie autorskim iprawach pokrewnych (,pr.aut.”), w szczegolnosci
przepisy art. 41 in. Po trzecie, przepisy prawa zamoéwien publicznych (,p.z.p.”), ktore
w pewnym zakresie modyfikujg postanowienia kodeksu cywilnego oraz prawa autorskiego.

W przypadku wielu uméw IT, Zamawiajgcy w sposob niepotrzebnie ekspansywny okreslajg
zakres obowigzkow Wykonawcy, koncentrujgc sie przy tym na zapewnieniu sobie sankcji
odszkodowawczych w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Jak
wykazuje praktyka, takie podejécie stanowi istotne ryzyko realizacji umowy. Tymczasem,
zaréwno celem Zamawiajgcego, jak iWykonawcy powinno by¢ takie uksztattowanie
wzajemnych relacji, aby chronigc ich zasadne interesy, mozliwe byto zachowanie réownowagi
pomiedzy nimi. Dzieki temu mozliwe jest osiggniecie wtasciwego celu umdw, tj. ich realnego
wykonania.

W ramach niniejszej analizy przedstawione zostang réznego rodzaju dobre praktyki
w zakresie ksztattowania tresci umoéw IT, wtym praw i obowigzkédw Zamawiajgcego oraz
Wykonawcy. Ich stosowanie powinno przystuzy¢ sie do realizacji wyzej wymienionego
podstawowego celu zawierania tych umow.

1. Zasady formutowania istotnych postanowieir umowy (IPU)
A. Postulat precyzji postanowien umownych

Istotne postanowienia umowy (dalej okreslane jako ,IPU”, ktéry to zwrot w niniejszym
raporcie odnosi sie rowniez do ogélnych warunkéw umoéw oraz wzoréw umow w rozumieniu
prawa zamowien publicznych) powinny jasno i wsposéb nie budzacy watpliwosci
wskazywaé zaréwno prawa iobowigzki stron umowy, jak iwszelkie inne postanowienia
rozstrzygajgce o tresci umowy.

Powyzszy postulat pozostaje w scistym zwigzku z przewidzianym w prawie zaméwien
publicznych wymogiem dotyczacym precyzyjnego formutowania opisu przedmiotu
zamoOwienia (oraz projektu IPU jako jego integralnej czesci), ktory powinien zostac
sporzgdzony przez Zamawiajgcego. Opis ten ma kluczowe znaczenie na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 29 ust. 1
p.z.p., na Zamawiajgcym cigzy obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia
przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to, ze opis przedmiotu zamowienia musi mie¢ tylko jedno
znaczenie (. musi by¢ on rozumiany jednakowo przez wszystkich zainteresowanych
ubieganiem sie o0 udzielenie zamowienia) ijednoczesnie nie moze budzi¢ watpliwosci
interpretacyjnych. Ponadto, opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ sformutowany za
pomocg dostatecznie doktadnych izrozumiatych okreslen, co oznacza, ze powinien on
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uwzglednia¢ fachowy jezyk uzywany w branzy, w ktorej dziatajg podmioty zainteresowane
ubieganiem sie o udzielenie zamowienia (tj. w branzy IT). Nieprawidtowy opis przedmiotu
zamowienia, ktéry narusza postanowienie art. 29 ust. 1 p.z.p., moze sta¢ sie przyczyng
zaskarzenia przez Wykonawcéw tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
(,SIWZ”), w tym w czedci w ktoérej zawiera on IPU.

Szczegdblne znaczenie powinno mie¢ zatem precyzyjne wskazanie zakresu ustug / dziatan
bedacych przedmiotem umowy. W tym zakresie nalezy zwrdci¢ uwage na szereg zasad
pozwalajgcych unikng¢ niejasnosci oraz zminimalizowac¢ ryzyko wystgpienia sporu pomiedzy
stronami:

e umowa powinna w sposob precyzyjny opisywacé ustugi / dziatania stanowigce jej
przedmiot, w tym wskazywac:

o zakres ustugi (np. ,przedmiotem Umowy jest realizacja przez Wykonawce na
rzecz Zamawiajgcego migracji danych ze wskazanych w Umowie Aplikacji
zewnetrznych do Systemu’);

o cel realizacji ustugi (np. ,przedmiotem Umowy jest wykonanie Interfejsow
w celu dostosowania Systemu do okreslonych w Umowie potrzeb
Zamawiajgcego, W szczegolnosci pozwalajgcych na migracje oraz wymiane
danych pomiedzy wskazanymi w Umowie Aplikacjami zewnetrznymi
a Systemem”);

o sposob wykonania ustugi (np. ,przedmiotem Umowy jest parametryzacja
i konfiguracja Systemu, zgodnie z wyborem procesow biznesowych,
w zakresie okreslonym w Zatgczniku nr [...] do Umowy — SIWZ oraz zgodnie
z wynikami Analizy Przedwdrozeniowej przeprowadzonej przez Wykonawce”);

e umowa powinna zawiera¢ precyzyjny opis parametrow ustugi (co ma szczegdlne
znacznie w umowach o gwarantowanym poziomie swiadczenia ustug — SLA); w tym
zakresie nalezy w szczegolnosci okresli¢, jak powinny by¢ rozumiane poszczegodlne
parametry wskazywane w umowie. Parametry powinny by¢ przy tym definiowane
W sposoOb jasny i mierzalny (tj. w sposob umozliwiajgcy ich weryfikacje). Precyzyjne
okreslenie kluczowych parametréw poziomu swiadczenia ustugi jest istotne zaréwno
dla zapewnienia ciggtego dziatania sytemu / aplikacji, jak idla okreslenia trybu
postepowania w przypadku pojawiania sie problemow. Dlatego tez konieczne jest
precyzyjne okreslenie takich parametréw jak np.:

o dostepnosé (w tym np. wskazanie, czy dostepnos$¢ dotyczy catego systemu
czy tylko okreslonych elementow; okreslenie jakie czynniki wptywajg na
dostepnos¢ systemu w ciggu danego okresu — np. awaryjnosc¢ sprzetu, sieci,
czasy przywracania kopii zapasowych, itd.);

o czas reakcji / naprawy (w tym np. jednoznaczne rozstrzygniecie, ze czas
naprawy konczy sie w momencie zgtoszenia do odbioru rozwigzania, pod
warunkiem spetnienia kryteriow odbioru okreslonych w umowie);
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opis ustug powinien by¢ sformutowany z wykorzystaniem zaréwno terminologii
prawnej, jak i nomenklatury wiasciwej dla przedmiotu umowy. Nalezy zatem
nadawaé pojeciom uzywanym w umowie znaczenia, kiore stosowane sg w jezyku
prawniczym oraz praktyce biznesowej, w tym informatycznej;

nalezy takze unikac sytuacji, gdy postanowienia dotyczace odrebnych ustug (np.
serwisu, gwarancji, asysty wdrozeniowej, rozwoju) nie sg w sposob czytelny
rozgraniczone w umowie, przez co dochodzi do naktadania sie zobowigzan stron

dotyczacych poszczegolnych ustug.

Postanowienia umowne dotyczgce przedmiotu umowy wdrozeniowej mogg miec
przyktadowo nastepujgce brzmienie:

Przedmiotem Umowy jest realizacja przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego nastepujgcych dziatan:

1

2)
3)

4)

5)
6)

7

8)

9)

wykonanie idostarczenie Zamawiajgcemu dziefa w postaci Analizy Przedwdrozeniowej oraz

przeniesienie na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do niej;
okreslenie wymagan odnosnie Infrastruktury oraz instalacja i konfiguracja Infrastruktury;
wykonanie Wdrozenia Systemu, zgodnie z Umowag oraz w terminach okreslonych w Harmonogramie;

wykonanie Interfejsow w zakresie okre$lonym w Umowie, pozwalajgcym na migracje oraz wymiane

danych pomiedzy Aplikacjami a Systemem;
wykonanie migracji danych z Aplikacji do Systemu;
wykonanie i dostarczenie Zamawiajgcemu Dokumentacii;

zapewnienie Zamawiajgcemu tytutu prawnego do eksploatacji dostarczonych przez Wykonawce

elementéw Systemu oraz Dokumentacji®;

zapewnienie Zamawiajgcemu okre$lonych w Umowie, prawnych i technicznych mozliwos$ci dokonywania
zmian w Systemie, w zwigzku z utrzymaniem i rozwojem Systemu, z uwzglednieniem uzyskanego przez
Zamawiajgcego tytutu prawnego do eksploatacji dostarczonych przez Wykonawce elementéw Systemu
oraz uregulowan zawartych w dokumentacji technicznej urzgdzen stanowigcych element Systemu, jak
réwniez wdrozenie proceséw w zakresie utrzymania (opieki serwisowej, pogwarancyjnej) irozwoju

Systemu;

Swiadczenie ustug gwarancyjnych.

Istotne konsekwencje praktyczne moze mie¢ brak precyzji w formutowaniu umownych
zobowiagzan stron. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ w szczegdlnosci uwage, aby katalog
zobowigzan byt zamkniety (tj. zawierat enumeratywne wyliczenie obowigzkéw stron
wynikajgcych z umowy). Nalezy wiec unika¢ stosowania w postanowieniach zawierajgcych

1

w Rozdziale Il pkt. 7
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katalog zobowigzah stron takich zwrotéw jak: ,w szczegdlnosci’, ,miedzy innymi” lub
réwnoznacznych. Szczegdlowe uwagi dotyczgce postanowien dotyczacych zobowigzan
stron zostaty przedstawione w rozdziale i analizy.

B. Postulat elastycznosci postanowien umownych

Dobrg praktykg jest wprowadzenie przez Zamawiajgcych instrumentow uelastycznienia
umowy. Wyrézni¢ nalezy w zwigzku z tym dwa podstawowe instrumenty:

e uelastycznienie umowy poprzez wprowadzenie systemu (jakosciowych) odbioréw
warunkowych i koncowych. Zamawiajgcy moze by¢ bowiem zainteresowany
produkcyjng eksploatacjg systemu IT z usterkami, pod warunkiem ich usuniecia —
w trybie wdrozeniowym — w okresie stabilizacji (np. w sytuacji, gdy wdrazany system
stuzy do realizacji zadan publicznych, ktére majg by¢ wykonywane przez
Zamawiajgcego od okreslonej daty kalendarzowe)),

e uelastycznienie umowy poprzez wprowadzenie — oile jest to mozliwe, biorgc pod
uwage przedmiot umowy — mozliwosci czesciowego odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze byC zainteresowany czesciowym przejeciem
rezultatéw prac wdrozeniowych, mimo odstgpienia od umowy z winy Wykonawcy (np.
eksploatacja autonomicznego i wdrozonego juz modutu ztozonego systemu IT).

Przyktadowa klauzula dotyczaca mozliwoéci czesciowego odstgpienia od umowy moze
brzmie¢ nastepujgco:

Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od niniejszej Umowy, w cafo$ci lub w cze$ci, w sytuaciji
istotnego naruszenia przez Wykonawce zobowigzan wynikajgcych z Umowy, okreslonych w § ... Umowy lub
w sytuacjach wynikajgcych z przepiséw prawa. Zamawiajgcy moze wykonac uprawnienie wynikajgce ze zdania
poprzedzajgcego pod warunkiem uprzedniego pisemnego, pod rygorem niewaznosci, wezwania Wykonawcy
do zaprzestania istotnych naruszeri zobowigzan wynikajgcych z Umowy w terminie [...] Dni Roboczych,

Wykonujgc prawo odstgpienia od Umowy Zamawiajgcy wskaze, czy odstgpienie dotyczy catej Umowy, czy
Jjedynie cze$ci Umowy.
Jezeli w o$wiadczeniu o odstgpieniu od Umowy Zamawiajgcy wskaze, ze odstgpienie ma skutek wytgcznie do

czesci Umowy, wowczas:

1) Strony zobowigzujg sie w terminie [...] dni od dnia odstgpienia od Umowy do sporzgdzenia protokotu, ktory
bedzie stwierdzat stan realizacji Umowy do dnia odstgpienia od Umowy;

2) Zamawiajgcy wskaze, ktore Rezultaty Prac chce zatrzymac bez wzgledu na fakt, czy zostaty one przez
Zamawiajgcego odebrane;

3) w razie zatrzymania przez Zamawiajgcego odebranych Rezultatow Prac Wykonawca zachowa prawo do
wynagrodzenia za te Rezultaty Prac w wysokosci wynikajgcej z Umowy;

4) w razie zatrzymania przez Zamawiajgcego jakichkolwiek nieodebranych Rezultatébw Prac Wykonawca
zachowa prawo do wynagrodzenia za te Rezultaty Prac w wysokoS$ci wynikajgcej z Umowy oraz pracy
niezbednej do wykonania tych prac oraz ich przydatno$ci dla Zamawiajgceqo;

5) Zamawiajgcy zachowa lub nabedzie wszystkie wskazane Rezultaty Prac, w tym nabedzie uprawnienie do
korzystania z Rezultatéw Prac bedgcych utworami, w zakresie opisanym w Umowie.

str. 8
Wspoétfinansowano ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego oraz budzetu
panstwa z projektu POIG.07.01.00-00-001/08 ,,Projekt Systemowy dla wspierania dziatan
w zakresie budowy elektronicznej administracji”

»,Dotacje na innowacje - inwestujemy w Waszg przysztos¢”



INNOWACYJNA n n WWPROJEKT UNIA EUROPEJSKA
COSPODARKA am SYSTEMOWS | anoresiinols

NARODOWA STRATEGIA SPOJNOSCI WWPE

2. Rola definicji w umowie (IPU)

Wskazany powyzej postulat jasnego i precyzyjnego formutowania postanowieh umownych
taczy sie z rolg, jakag dla ksztattu umowy odgrywa poprawne i jednoznaczne zdefiniowanie
wystepujacych w niej kluczowych pojeé. Podstawowg zaletg wprowadzenia do umowy
stownika pojec¢ / definicji jest unikniecie wieloznacznosci uzywanych w niej terminéw oraz
przetozenie poje¢ funkcjonujgcych w jezyku fachowym (biznesowym, informatycznym) na
jezyk prawniczy. Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za stosowaniem definicji jest
okolicznosé, ze rozwigzanie to czyni umowe bardziej przejrzysta, nie jest bowiem konieczne
wielokrotne charakteryzowanie tych samych pojeé¢ wtresci umowy. Wprowadzenie do
umowy precyzyjnego stownika poje¢ / definicji ma réwniez znaczenie w razie sporu
dotyczacego interpretacji okreslonych zapiséw umowy. Brzmienie definicji jest bowiem brane
pod uwage — takze przez organy sgdowe lub arbitrazowe — przy badaniu zgodnego zamiaru
stron umowy.

Szczegodlnie istotne wydaje sie zdefiniowanie w umowie IT nastepujacych grup pojec:

e poje¢ wymagajgcych doprecyzowania ze wzgledu na ich wieloznacznosé;

Dokumentacja - dokumentacja dotyczgca Systemu, ktéra wramach realizacji Umowy zostata wykonana,
a nastepnie dostarczona Zamawiajgcemu przez Wykonawce, na ktoérg sktadajg sie Analiza PrzedwdrozZzeniowa
wraz ze Specyfikacjg Systemu oraz dokumentacja: (1) projektowa, (2) eksploatacyjna (powdrozeniowa), (3)

Testow, a takze (4) wszelkie pozostate, wskazane w Umowie instrukcje i procedury .

e pojec technicznych;

System ERP - informatyczny system aplikacji klasy ERP (Enterprise Resource Planning), wykorzystywany
przez Zamawiajgcego do celdw produkcyjnych, spetniajgcy wymagania funkcjonalne Zamawiajgcego,

Sktadajgcy sie z Rezultatéw Prac, dostarczonych przez Wykonawce w ramach Umowy.

e pojec¢ pochodzenia zagranicznego;

KPI, Key Performance Indicators (kluczowe wskazniki wydajnos$ci) — metryki uzywane w procesie realizacji
Umowy, pozwalajgce na ocene postepu Wdrozenia i podjecie ewentualnej korekty tak aby cel Wdrozenia

zostat zrealizowany.

e poje¢ odnoszacych sie do jednostek czasu (terminéw);

Dni Robocze / Godziny Robocze — dni od poniedziatku do pigtku w godzinach od 7:00 do 15:00 z wytgczeniem

sobaot i dni ustawowo wolnych od pracy w Rzeczpospolitej Polskiej.

e pojec odwotujgcych sie do zatgcznikéw umowy.

Harmonogram prac — dokument okre$lajgcy terminy wykonania poszczegélnych Etapéw | Faz, stanowigcy
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Zatgcznik nr [...] do Umowy.

Protokét Odbioru Fazy | Odbioru Etapu / Odbioru Koricowego — Dokument potwierdzajgcy dokonanie Odbioru

Fazy / Odbioru Etapu / Obioru Koricowego, zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr [...] do Umowy.

3. Rola oswiadczen stron w umowie (IPU)

Nalezy takze wskaza¢ na role, jakg dla stosunku prawnego zawieranego pomiedzy
Zamawiajgcym i Wykonawcg odgrywajg oswiadczenia stron zamieszczone w umowie (IPU).
Oswiadczenia takie majg przede wszystkim na celu wykazanie, ze strona sktadajgca
oswiadczenie charakteryzuje sie przymiotami przesgdzajgcymi, ze bedzie w stanie wywigzacé
sie z zobowigzan umownych, jakie na siebie przyjeta (co ma zwlaszcza istotne znaczenie
w kontekscie wymogow z p.z.p. dotyczgcych zdolnosci Wykonawcy do realizacji zaméwienia
- por. art. 22 ust. 1 p.z.p.), a takze, Ze nie istniejg zadne inne okolicznosci, ktére
podwazytyby dyspozycyjnosc¢ i profesjonalizm tej strony.

Dlatego tez istotne jest, aby oswiadczenia stron (w szczegolnosci Wykonawcy) w umowie
(IPU) byty sformutowane z uwzglednieniem nastepujgcych zasad:

e powinny dotyczy¢ wszystkich tych okolicznosci faktycznych, ktére mogg mieé
istotny wptyw na wole zawarcia umowy przez drugg strone (zwykle
Zamawiajgcego);

e osSwiadczenia powinny by¢ sformutowane jasno iprecyzyjnie, w sposéb nie
budzacy watpliwosci co do ich tresci.

Przyktadowa klauzula zawierajgca oswiadczenia Wykonawcy brzmi nastepujaco:

Wykonawca oswiadcza i potwierdza, ze:

1) jest podmiotem zarejestrowanym oraz prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg zgodnie z prawem polskim

oraz, ze osoby reprezentujgce Wykonawce sg uprawnione do jego reprezentacji;

2) nie toczy sie wobec niego postepowanie upadifosciowe ani naprawcze, ani ze nie ogtoszono upadfosci lub
nie otwarto postepowania naprawczego, ani ze wedtug najlepszej wiedzy Wykonawcy nie zachodzg

przestanki do wszczecia takiego postepowania w stosunku do niego;

3) posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie, potencjat ekonomiczny, techniczny iludzki do wykonania

przedmiotu Umowy.

Oswiadczenia stron zawarte w umowie interpretowane moga byé czasami nie, jako
oswiadczenia wiedzy, jak w przykladzie podanym powyzej, ale wrecz jako
zobowigzania umowne stron (oswiadczenia woli). W takim przypadku, gdy podmiot
bedacy zobowigzanym do podjecia pewnej aktywnosci, nie wywigzuje sie z tego obowigzku,
dopuszczalne bedzie stosowanie srodkow prawnych chronigcych wierzyciela (szczegétowe
rozwazania dotyczace zobowigzan umownych oraz konsekwencji ich naruszenia
przedstawione zostaty w dalszej czesci niniejszej analizy). Przyktadem takiego ujecia
oswiadczenia Wykonawcy moze by¢ nastepujgca klauzula:
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Wykonawca os$wiadcza, ze jako podmiot zawodowo wykonujgcy prace zwigzane z wdrozeniami
i utrzymywaniem systemow informatycznych dofozy nalezytej staranno$ci dla prawidfowego wykonania
zobowigzan wynikajgcych z Umowy, majgc na uwadze zasadniczy cel Umowy, jakim jest eksploatowanie

przez Zamawiajgcego rozwigzania informatycznego, z uwzglednieniem:

1) wymagan Zamawiajgcego, okreslonych w SIWZ i Umowie;

2) okreslonej w Umowie integralnosci, poufnosci i bezpieczerstwa danych;
3) okreslonego w Umowie poziomu stabilno$ci pracy wdrozonego Systemu;,

4) objetych Umowg wymagan w zakresie skalowalnosci Systemu oraz jego integracji z innymi, zdefiniowanymi
w Umowie, systemami informatycznymi oraz objetych Umowg wymagan dotyczgcych mozliwo$ci rozwoju

Systemu, w szczegdlnoSci dotgczenie do niego nowych modutéw.

Wykonawca o$wiadcza réwniez, ze na dzien zawarcia Umowy brak jest po jego stronie przeszkod

w wykonaniu zobowigzan wynikajgcych z Umowy w umoéwionym terminie i wynagrodzeniu.

W powyzszym kontekscie, nalezy réwniez podkreslic znaczenie zapewnienia 0 zgodnosci
wdrazanego oprogramowania z przepisami prawa obowigzujgcymi na moment zlozenia
oferty w postepowaniu lub na moment pézniejszy, o ile zostanie to nalezycie uzasadnione
przez Zamawiajgcego (gdyz np. wynika ze specyfiki oprogramowania lub krétkiego okresu
wdrozenia). Przy czym nie jest rekomendowane Zzadanie od Wykonawcy zapewnienia
0 zgodnosci wdrazanego oprogramowania z przepisami prawa obowigzujgcymi dopiero na
moment odbioru systemu, gdyz nie sposdéb wowczas m.in. wtadciwie skalkulowa¢ oferty,
zwlaszcza przy projektach trwajgcych dtuzszy czas, gdy ryzyko zmian w przepisach prawa
jest istotnym czynnikiem. W sytuacji zmiany przepiséw prawa w trakcie realizacji wdrozenia
do wykorzystania mozliwe jest tzw. prawo opcji (szerzej — str. 77). Mozliwe jest réwniez
zobowigzanie Wykonawcy do dokonania odpowiednich modyfikacji we wdrazanym
oprogramowaniu, jezeli ich konieczno$¢ bedzie spowodowana zmiang obowigzujgcych
przepisdw prawa w trakcie realizacji wdrozenia, tj. przed odbiorem koncowym wdrazanego
systemu. W takim przypadku niezbedne modyfikacje powinny zostac¢ objete ustalonym przez
strony wynagrodzeniem, dla obliczenia ktérego umowa moze przewidywac¢ okreslony limit
czasochtonnosci (z uwzglednieniem okreslonej stawki np. godzinowej). Natomiast
w przypadku wykrycia tego rodzaju wady juz po zakohczeniu wdrozenia (np. w wyniku
przeprowadzonych kontroli), Zamawiajgcy bedzie mégt domagac sie jej usuniecia w ramach
gwarancji wdrozeniowe;j.
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ROZDZIAL |. OBSZAR ZOBOWIAZAN DOTYCZACY REALIZACJI UMOWY IT
1. Zagadnienia wstepne

Niniejszy rozdziat dotyczy problematyki zwigzanej z formutowaniem zobowigzan umownych
stron w umowach IT. Analiza zawiera zarowno rekomendacje dotyczgce dobrych praktyk,
ktore nalezy rekomendowaé Zamawiajgcym wramach projektowania uméw (IPU)
dotyczacych wdrozenia, utrzymania irozwoju systeméw informatycznych, jak i przykiady
brzmienia klauzul w tym zakresie.

Przy konstruowaniu tresci umowy obowigzuje zasada swobody stron w okreslaniu
wzajemnych praw i obowigzkéw. Jest ona jednak ograniczona przepisami prawa, wtym
prawa zamowien publicznych, ktére modyfikujg postanowienia kodeksu cywilnego oraz
prawa autorskiego (art.139 i n. p.z.p.).

W przypadku postepowan o udzielenie zaméwieh publicznych, to Zamawiajgcy ustalajg
warunki IPU. Jest to niestety przyczyng nieraz zbyt ekspansywnego okreslenia zakresu
obowigzkow Wykonawcy. Praktyka ta moze rodzi¢ negatywne konsekwencje zaréwno na
etapie prowadzenia postepowania, jak i realizacji umowy.

Wsrod gtownych grup ryzyk wystepujgcych w tym zakresie nalezy wskazac:

e naktadanie nadmiernych zobowigzan moze ograniczy¢ liczbe potencjalnych
Wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu, a takze doprowadzi¢ do
zaskarzenia tresci SIWZ;

e wprowadzenie restrykcyjnych wymagan do katalogu zobowigzan Wykonawcy lub, jak
zostato juz wskazane, stosowanie otwartego katalogu zobowigzan moze prowadzic¢
do istotnych trudnos$ci na etapie realizacji umowy, w tym nawet do jej rozwigzania, co
— zgodnie z postulatem realnego wykonania zobowigzania — jest niekorzystne dla
Zamawiajgcych;

e nieadekwatnos¢ wymagan stawianych Wykonawcy jest czesto pomijanym przez
Zamawiajgcych czynnikiem cenotwdrczym i w wielu przypadkach moze skutkowaé
nieracjonalnym wydatkowaniem $rodkéw publicznych (np. wymog przeniesienia
w catosci autorskich praw majgtkowych do systemu oraz wymaog przeniesienia praw
do kodoéw zrédtowych w stosunku do systemu).

2. Zasady wspoétdziatania stron w ramach umowy

Strony, w ramach tgczacego je stosunku prawnego, powinny precyzyjnie okresli¢ zasady ich
wspoétdziatania w celu realizacji przedmiotu umowy. Zapisy dotyczagce obowigzku wspotpracy
stron obejmujg zazwyczaj zobowigzania Zamawiajgcego do podejmowania dziatan, ktore sg
konieczne dla prawidtowej realizacji przedmiotu umowy przez Wykonawce. Do zobowigzan
takich  zaliczy¢ mozna w szczegolnosci zapewnienie przez Zamawiajgcego
odpowiedniego sprzetu iurzadzen (w przypadku umoéw IT w szczegdlnosci sprzetu
komputerowego iinfrastruktury teleinformatycznej, chyba ze jest to przedmiotem tego
samego zamowienia iumowy), w oparciu o ktére funkcjonowaé ma wdrazany system
informatyczny; zapewnienie odpowiedniego wsparcia wilasnych pracownikéw
(personelu); czy tez dostarczanie informacji majgcych znaczenie dla wykonania umowy.
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Obowigzek wspétpracy powinien by¢ w tym zakresie ograniczony do podejmowania dziatan
zwigzanych z pracami nad przedmiotem umowy, tj. niezbednych w tym zakresie (przy czym
rekomendowaé nalezy uzupetnienie tej generalnej reguty poprzez wprowadzenie do umowy
przyktadowego katalogu zobowigzan Zamawiajgcego).

Dlatego tez, nalezy unika¢ formutowania postanowien, ktére zobowigzujg dang Strone np. do
Ludzielenia drugiej Stronie wszelkich informacji, o jakie zwréci sie druga Strona, w tym do
niezwtocznego odpowiadania na wszelkie pytania kierowane do niej przez drugg Strone” bez
odniesienia tych zobowigzan do zakresu zwigzanego z pracami nad przedmiotem umowy.
Rekomendowane przy tym jest aby umowa regulowata forme zgtaszania wniosku
0 udzielenie informacji, jak rowniez naktadata dodatkowe ograniczenia (np. dotyczgce
koniecznosci uzasadnienia zadania, czy tez wskazania we wniosku konkretnych
wymaganych informaciji, ktére powinny by¢ ujawnione). Przyktad tego rodzaju klauzuli moze
brzmie¢ nastepujgco:

Zamawiajgcy zobowigzany jest do wspofpracy z Wykonawcg w niezbednym zakresie, w ramach prac
zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy. W powyzszym zakresie Zamawiajgcy zobowigzany jest

w szczegoélnosci do:

1) zapewnienia Wykonawcy do dnia [...] Infrastruktury, na ktérej zostanie zainstalowany System oraz

Swiadczone bedg ustugi na podstawie Umowy;

2) zapewnienia Wykonawcy do dnia [...] dostepnosci pracownikéw Zamawiajgcego zgodnie z postanowieniami

Umowy;

3) biezgcego zapewnienia informacji oraz danych wymaganych przez Wykonawce, niezbednych do realizacji

przedmiotu Umowy.

W przypadku niewykonania przez Zamawiajgcego obowigzkéw, o ktérych mowa powyzej, Wykonawca jest
zwolniony z odpowiedzialno$ci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, w zakresie w jakim
brak powyzszych dziatan Zamawiajgcego przyczynit sie do owego niewykonania lub nienalezytego wykonania

Umowy.

Wsréd szczegotowych zobowigzan dotyczgcych wspétdziatania stron mozna wskazac
rébwniez na zapewnienie przez Zamawiajgcego dostepu do pomieszczen oraz / lub
wiasnej infrastruktury informatycznej. Tego rodzaju rozwigzania majg istotny wptyw na
mozliwos¢ prawidtowej realizacji umowy przez Wykonawce. Dostep ten nie powinien by¢
jednak bezwarunkowy i nieograniczony. Zamawiajgcy powinien zastosowaC mechanizmy
pozwalajace na kontrole sposobu dostepu do pomieszczen i infrastruktury przez Wykonawce
oraz zapewni¢ sobie mozliwos¢ stosowania wtasnych regulacji oraz weryfikowania zgodnosci
dziatan podejmowanych przez Wykonawce z obowigzujgcymi przepisami prawa (rozwigzanie
to bedzie miato szczegdlne znaczenie, gdy Wykonawca bedzie moégt uzyskaé dostep do
informacji chronionych w sposéb szczegdlny, np. tajemnic stuzbowych). W tym zakresie
mozna wskazac nastepujgca przyktadowg klauzule.

llekro¢ dla wykonania zobowigzan Wykonawcy niezbedny bedzie dostep do pomieszczen lub infrastruktury

informatycznej Zamawiajgcego, udzielenie takiego dostepu osobom, za pomocg ktérych Wykonawca wykonuje
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swoje zobowigzania moze byc¢ uzaleznione od spetnienia dodatkowych wymogoéw wynikajgcych z zatgczonych
do Umowy lub przekazanych Wykonawcy w okresie obowigzywania Umowy procedur wewnetrznych
Zamawiajgcego lub z obowigzujgcych przepiséw prawa, z uwzglednieniem ich zmian w trakcie realizacji
Umowy. W fakim wypadku Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o koniecznosci spetnienia powyzszych
wymogow przed rozpoczeciem wykonywania ustug, a takze o wszelkich powstafych w trakcie realizacji Umowy
zmianach w procedurach wewnetrznych Zamawiajgcego, o ktérych mowa powyzej, oraz udzieli niezbednej

pomocy w celu umozliwienia takim osobom ich spetnienia.

Zamawiajacy powinien takze przewidzie¢ w umowie dostep zdalny do infrastruktury
Zamawiajgcego oraz do systemu informatycznego (np. na etapie $wiadczenia ustug
serwisowych). Réwniez w takim przypadku nalezy wprowadzi¢ mechanizm pozwalajacy na
kontrole dziatan Wykonawcy przez Zamawiajgcego. Zalecane jest wiec zastosowanie
formalnych wymogoéw uzyskiwania zgody na dziatania w tym zakresie. Przyktadowo mozna
wprowadzi¢ nastepujacy zapis:

W przypadku realizacji pewnych czynnosci w ramach Umowy poprzez dostep zdalny, Kierownik Projektu ze
strony Wykonawcy zobowigzany jest uzyskac¢ pisemng zgode Kierownika Projektu ze strony Zamawiajgcego
na takie dziatania w terminie [...] od ztozenia wniosku, okre$lajgc zakres i czas czynno$ci wykonywanych

zdalnie.

Istotne wtym kontekscie sg rowniez zobowigzania Wykonawcy do prowadzenia prac
w ramach realizacji umowy w sposoéb, ktéry zapewni mozliwosé dalszego korzystania —
w trakcie prac wdrozeniowych - przez Zamawiajgcego z oprogramowania, ktore
funkcjonowato u niego dotychczas oraz bedzie ograniczal zaklécenia w korzystaniu
z tego oprogramowania. Zapisy te majg szczegolne znaczenie w odniesieniu do migracji
danych z funkcjonujgcych dotad u Zamawiajgcego programéw komputerowych (aplikacji) do
wdrazanego systemu informatycznego. Przyktadowy zapis moze mieé¢ nastepujgce
brzmienie:

Przeprowadzenie przez Wykonawce prac w ramach Wdrozenia, w szczegélno$ci migracja danych z aplikaciji

(programoéow komputerowych) wskazanych w tresci Umowy do Systemu, bedzie odbywato sie w sposob:
1) ograniczajgcy zaktécenia ciggfej i stabilnej pracy w ramach aplikacji,

2) zapewniajgcy bezpieczenstwo, integralno$¢, poufno$¢ oraz bezpieczenstwo przetwarzanych danych,

w zakresie okreslonym w Umowie.

Wspdétdziatanie stron umowy powinno takze dotyczy¢ mozliwosci ewidencjonowania oraz
dokumentowania prac realizowanych na podstawie umowy, jedli rozwigzanie takie zostato
przyjete w umowie. W tym zakresie strony powinny przekazywac sobie informacje potrzebne
do sporzgdzenia odpowiednich dokumentow (okresowych raportéw) potwierdzajgcych
wykonanie okreslonych elementéw przedmiotu umowy. Przyktadowa klauzula w tym zakresie
moze mie¢ nastepujacy ksztatt:

Po zakonczeniu kazdego dwutygodniowego okresu pracy Kierownik Projektu ze strony Wykonawcy sporzadzi
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Raport Okresowy potwierdzajgcy wykonane dziatania Wykonawcy i Zamawiajgcego. Kierownik Projektu ze
strony Zamawiajgcego udzieli Kierownikowi Projektu ze strony Wykonawcy niezbednych informacji w zakresie

i terminie umozliwiajgcym sporzgdzenie takiego raportu.

Na pisemne Zgdanie Zamawiajgcego, zgtoszone przez Kierownika Projektu Zamawiajgcego Kierownikowi
Projektu Wykonawcy, Wykonawca zobowigzuje sie udzielac wyczerpujgcych wyjasnien dotyczacych postepéw
prac nad wykonaniem przedmiotu Umowy, dotyczgcych kwestii nieujetych w Raporcie Okresowym w terminie
[...] dni.

3. Obowiazki informacyjne

Prawidtowe wykonanie umowy IT przez strony uzaleznione jest takze w duzej mierze od ich
wiedzy natemat potencjalnych przeszkdd, ktére mogg wystgpic w trakcie realizacji jej
przedmiotu, wtym o zagrozeniach, ktére pojawiajg sie juz wtoku prac nad wykonaniem
przedmiotu umowy. Zazwyczaj dochodzi do sytuacji, gdy tylko jedna ze stron wchodzi
w posiadanie tego rodzaju wiedzy. Dlatego tez, dobrg praktykg jest uregulowanie w umowie
obowigzkéw wzajemnego informowania sie stron o wszelkiego rodzaju okolicznosciach,
ktére w ocenie danej strony bedg mie¢ wptyw na sposob swiadczenia ustug wynikajgcych
zumowy. Co wiecej, obowigzek informacyjny powinien dotyczy¢ réwniez koniecznosci
wzajemnego powiadamiania sie przez strony o kazdym znanym im przypadku naruszenia
postanowien umowy. Zamawiajgcy w opracowywanym przez siebie IPU moze takze
wprowadzi¢ obowigzki informacyjne dotyczgce np. zmian dokumentacji wewnetrznej, ktére
mogg mie¢ wplyw na realizacje umowy. Zamawiajgcy moze wiec przewidzie¢ np., ze:

W toku wykonywania przedmiotu Umowy, kazda ze Stron zobowigzana jest na biezgco informowac drugg
Strone o wszelkich znanych jej zagrozeniach, trudnosciach czy przeszkodach zwigzanych z wykonywaniem
Umowy, w tym takze znanych jej okolicznos$ciach lezgcych po stronie drugiej Strony, ktére w ocenie tej Strony

bedg mie¢ wptyw na jako$c¢, termin wykonania bgdz zakres prac.

Strony zobowigzane sg réwniez na biezgco informowac sie wzajemnie o wszelkich znanych im przypadkach

naruszania postanowierr Umowy i standarddéw projektowych, ktore majg zastosowanie do przedmiotu Umowy.

Czestg praktykg jest wprowadzanie do umowy zapiséw dotyczgcych konsekwencji dla
istnienia stosunku prawnego i realizacji umowy w przypadku wystgpienia sity wyzszej (np.
zawieszenie swiadczenia ustug na podstawie umowy). Poniewaz konsekwencje te moga by¢
czesto daleko idgce, strony powinny wprowadzi¢ mechanizm zobowigzujgcy je do
wzajemnego informowania sie o0 wystgpieniu okolicznosci, ktére zgodnie z umowg
interpretowane powinny by¢ jako wystgpienie sity wyzszej. Powiadomienie moze zawiera¢
takze dodatkowe informacje pozwalajgce oceni¢ stronom konsekwencje wystgpienia sity
wyzszej i wypracowaé scenariusz dalszej wspoétpracy w tym zakresie. Klauzula taka moze
brzmie¢ np. w nastepujacy sposob:

Jezeli Sita Wyzsza spowoduje niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z Umowy

przez Strone, to:

1) Strona ta niezwtocznie zawiadomi drugg Strone o powstaniu tego zdarzenia, a ponadto bedzie informowac
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drugg Stroneg o istotnych faktach majgcych wplyw na przebieg takiego zdarzenia, w szczegdlnosci
o przewidywanym terminie jego zakoriczenia io0 przewidywanym terminie podjecia wykonywania
zobowigzann z Umowy, oraz o zakoriczeniu tego zdarzenia, W miare mozliwo$ci przedstawiajgc
dokumentacje wtym zakresie. W przypadku, gdy zdarzenie sity wyzszej uniemoZzliwia zawiadomienie,
0 ktorym mowa powyzej, wowczas Strona dotknieta stanem sity wyzszej powiadomi druga Strone

0 wystgpieniu sity wyzszej niezwtocznie po jej ustaniu,

2) Strony uzgodnig sposob postepowania wobec tego zdarzenia oraz sposob usuwania skutkéw tego

zdarzenia.

Przy czym, strony powinny okreslic sposéb, w jaki obowigzek informacyjny ma by¢
realizowany. Nalezy wiec okresli¢ w szczegdélnosci forme iterminy, w jakich strony sg
zobligowane przekazywac¢ sobie informacje. Mechanizm taki moze by¢ autonomiczny
w stosunku do innych postanowieh umownych (np. .Informacje te powinny byc¢
przekazywane na pismie Kierownikom Projektu Stron”) lub tez mozliwe jest odwotanie sie
w tym zakresie do innych postanowien regulujgcych sposob wzajemnego powiadamiania sie
stron, np. rozdzialu dotyczacego ogdlnych zasad porozumiewania sie stron w ramach
realizacji przedmiotu umowy (np. ,Informacje te powinny byc¢ przekazywane na zasadach
okre$lonychw § [...]").

4. Metodyka realizacji umowy

Sukces realizacji projektu — na ktory sktadajg sie zaréwno cele biznesowe, jak i projektowe
Zamawiajgcego — zalezy wduzym stopniu od postepowania stron umowy wedtug
okreslonego sposobu dziatania, tzw. metodyki. Zastosowanie okreslonej metodyki w ramach
projektu moze prowadzi¢ do podniesienia jakosci ustug oferowanych Zamawiajgcym oraz
obnizenia kosztow wdrozenia i uzytkowania systemow informatycznych.

Jak zostato juz wskazane, udane wdrozenie systemu jest zalezne od wielu czynnikow,
sposrod ktorych czesc lezy po stronie Zamawiajgcego (np. wspétdziatanie z Wykonawcag
oraz przekazywanie mu niezbednych informaciji), cze$¢ natomiast po stronie Wykonawcy
(np. kompetencje oraz doswiadczenie w realizacji projektow w branzy IT). Do kluczowych
czynnikow nalezy réwniez sposob realizowania projektéw (tzw. metodyka wdrozeniowa).

WS$rdd zalet wykonywania przedmiotu umowy wedtug okreslonej metodyki mozna wskazac:
o mozliwos¢ wczesnej diagnozy i analizy potrzeb i wymagan;
e mozliwos¢ doktadnego okreslenia realnego budzetu i czasu wdrozenia;

e skrocenie czasu wdrozenia, miedzy innymi w wyniku krétszego okresu koniecznego
wsparcia po uruchomieniu systemu;

e korzysci dla uczestnikdw wdrozenia - stawiane im zadania oraz zakres prac sg z gory
okreslone i przewidywalne;

e kontrole nad budzetem wdrozenia systemu wynikajgcg z podziatu realizacji na etapy /
fazy wdrozenia i terminowego realizowania kolejnych etapow / faz.
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Zastosowanie metodyki realizacji umowy powinno mie¢ na celu przede wszystkim
zarzgdzanie projektem wedtug najlepszych praktyk, wykorzystanie specyfiki branzowej IT
oraz zwiekszenie bezpieczenstwa projektu. Realizacja tych celéw uzalezniona jest od
wprowadzenia procedur zwigzanych z planowaniem i komunikacjg pomiedzy stronami
umowy (w tym zakresie mozliwe jest m.in. wprowadzenie struktury organizacyjnej umowy,
okreslenie zadan oraz statusu projektu, zdefiniowane obowigzkéw po stronie Wykonawcy
I Zamawiajgcego, zarzadzanie zmianami organizacyjnymi itp.), a takze kontrolg przebiegu
projektu oraz uporzadkowanym podziatem na etapy / fazy projektu (w tym zakresie
mozna wprowadzi¢ procedure kontroli jakosci isposobu prowadzenia catosci lub
poszczegodlnych prac w ramach projektu, okresli¢ specyfikacje zadan do realizacji, wskaza¢
rzeczywiste produkty wdrozenia, okresli¢ procedury odbioru etapéw / faz oraz produktéw
wdrozenia itp.).

Zasadg jest, ze Zamawiajgcy mogg domagac sie realizacji wdrozenia zgodnie z okres$long
metodyka, o ile — w stanie faktycznym danego wdrozenia systemu IT — nie narusza to zasad
uczciwej konkurenciji.

A. Struktura organizacyjna umowy

W celu wykonywania izarzadzania pracami objetymi przedmiotem umowy IT
(w szczegolnosci umowy wdrozeniowej), strony decydujg sie czesto powotaé strukture
organizacyjng, ktérej czionkowie dziatajg w charakterze przedstawicieli danej strony,
w granicach kompetencji okreslonych umowg (i / lub petnomocnictwem). Istotne jest, aby
osoby te wyposazono w stosowne petnomocnictwa, jak réwniez, aby posiadaty one
wymagane kompetencje do petnienia okreslonych funkcji. W kontekscie zakresu
powierzonych zadan, cztonkowie struktury organizacyjnej powinni byé w szczegdlnosci
odpowiedzialni za komunikacje, opracowanie planu dziatania i jego konsekwentng realizacje
na kazdym etapie projektu. Warto przy tym podkresli¢, ze sktadajg oni nie tylko osSwiadczenia
wiedzy (np. zgtoszenie usterki), ale ioswiadczenia woli (np. zmiana harmonogramu
bazowego, odbiory prac wdrozeniowych etc.) w takim przypadku petnomocnictwo powinno
zawiera¢ wskazanie zakresu umocowania.

Liczba osob sktadajgcych sie na strukture organizacyjng moze byé rézna ipowinna byc¢
dostosowana do zakresu i przedmiotu umowy. Przyktadowo, struktura taka moze sktadac sie
— w przypadku umowy wdrozeniowej — z Komitetu Sterujgcego, Kierownikéw Projektu oraz
Zespotu Wdrozeniowego (mozliwe jest wprowadzenie dodatkowych organéw, takich jak np.
Przewodniczacy Komitetu Sterujgcego czy Kierownik Zespotu Wdrozeniowego itp.):

o Komitet Sterujgcy — to zespdt sprawujgcy nadzér nad kierunkiem i postepem prac
oraz podejmujacy kluczowe decyzje, zgodnie z procedurami opisanymi w umowie.
Komitetem Sterujgcym moze zarzadzaé¢ Przewodniczacy Komitetu Sterujgcego;

e Kierownicy Projektu — to osoby wyznaczone przez (niezaleznie) Zamawiajgcego
I Wykonawce, odpowiedzialne za realizacje celow wdrozenia;

o Zespdt Wdrozeniowy — to zespét sktadajgcy sie z pracownikow Zamawiajgcego
wspotpracujgcych z Wykonawcg przy realizacji wdrozenia. Zespotem Wdrozeniowym
moze zarzgdzac¢ Kierownik Zespotu Wdrozeniowego.
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Istotne jest réwniez uregulowanie mechanizméw decyzyjnych ieskalacji probleméw
w strukturze organizacyjnej. Mozliwe jest zaréwno wprowadzenie procedury polegajgcej na
gtosowaniu i koniecznosci uzyskania odpowiedniej liczby (stosunku) gtoséw dla podjecia
jakiej$ decyzji, jak i modelu opierajgcego sie na konsensusie, a wiec zgodzie wszystkich
przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy. Przyktadowe klauzule wtym zakresie mogg
brzmiec:

Przyktad 1

Komitet Sterujgcy podejmuje decyzje na zasadzie konsensusu, przy obecnosci co najmniej potowy cztonkéw
Komitetu Sterujgcego z kazdej ze Stron, a nie gtosowania; w przypadku braku moZzliwosci uzyskania
wspolnego stanowiska, Komitet Sterujgcy przekazuje podmiotom uprawnionym do reprezentowania Stron
sprawe do rozstrzygniecia. Powziete przez podmioty uprawnione do reprezentowania Stron rozstrzygniecie

Jest wigzgce dla Komitetu Sterujgcego.
Przyktad 2

Uchwaty Komitetu Sterujgcego zapadajg bezwzgledng wiekszoscig gtoséw cztonkdéw, przy obecnosci co
najmniej potowy cztonkéw Komitetu Sterujgcego kazdej ze Stron. Uchwaty Komitetu Sterujgcego dotyczgce
Odbioréw, w szczegolnosci dotyczgce przyjecia, odrzucenia lub uzaleznienia przyjecia Rezultatéw Prac od
dokonania okre$lonych zmian, zapadajg jednogtosnie, przy obecnosci co najmniej potowy cztonkéw Komitetu
Sterujacego ze strony Zamawiajgcego. W przypadku braku mozliwosci uzyskania wymaganego kworum,
Przewodniczgcy Komitetu Sterujgcego lub inna osoba wskazana przez Zamawiajgcego jest uprawniona do

dokonania odbioru po stronie Zamawiajgcego.

Strony powinny w umowie przewidzie¢ rowniez procedure zmiany cztonkéw poszczegdlnych
struktur (np. Komitetu Sterujgcego). Mechanizm ten powinien z jednej strony pozwalaé¢ na
w miare elastyczne zmiany personalne, w szczegolnosci w przypadku, gdy brak mozliwosci
dalszego wykonywania dziatan danej osoby w ramach konkretnej struktury organizacyjnej
wynika z okoliczno$ci obiektywnych. Z drugiej strony, umowa powinna rowniez zapewniac
stabilnos¢ sktadu osobowego zespotu, szczegdlnie po stronie Wykonawcy (wymaog ten moze
mie¢ szczegdlne znaczenie w kontekscie przepiséw p.z.p. dotyczacych zarzgdzania
zmianami umowy, wtym zakresie por. rozdziat VI analizy). Zasada stabilnosci sktadu
osobowego zespotu doznaje jednak wyjatkdw, w sytuacji gdy zmiany sg uzasadnione.
Postanowienie umowne regulujgce te kwestie moze brzmieé¢ np.:

Kazda ze Stron ma prawo do zmiany w kazdym czasie reprezentujgcych jg oséb wchodzgcych w skiad
struktury organizacyjnej Wdrozenia. PowyzZsza zmiana dla swej wazno$ci wymaga jedynie pisemnego
powiadomienia drugiej Strony. o ile w powiadomieniu, wskazanym powyZzej, nie zostat okre$lony pozniejszy
termin, to zmiana obowigzuje niezwfocznie po zawiadomieniu drugiej Strony. Jednakze powiadomienie
0 zmianie takiej osoby bedzie w kazdym wypadku doreczone drugiej Stronie przed chwilg rozpoczecia
wykonywania obowigzkéw przez nowg osobe. W przypadku zastgpienia cztonka struktury organizacyjnej
Wdrozenia, w odniesieniu do ktérego Umowa formutuje okre$lone wymagania w zakresie wiedzy,

doswiadczenia | kompetencji, poprzez inng osobe, osoba ta musi spetnia¢ okre$lone w Umowie wymagania

dotyczgce wiedzy, dos$wiadczenia i kompetencji oraz danej roli w strukturze organizacyjnej Wdrozenia. Do
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czasu doreczenia powiadomienia wszelkie czynno$ci wykonane przez dang osobg w granicach kompetenciji

okreslonych Umowa, uwaza sie za skuteczne.

B. Zasady odbioréw

Strony w ramach umowy wdrozeniowej powinny w sposob szczegotowy okreslic zasady
dokonywania odbioréw rezultatow prac wykonanych wramach wdrozenia. W pierwszej
kolejnosci nalezy okresli¢, czy odbior bedzie jednorazowy (a wiec bedzie dotyczyt jedynie
wdrazanego systemu informatycznego w catosci), czy tez realizacja projektu bedzie
podzielona na etapy, wedlug ustalonego harmonogramu, a odbiory bedg dotyczyty
poszczegolnych elementéw / etapow wdrozenia (tzw. odbiory sukcesywne). Przy obszernych
projektach uzasadnione jest dzielenie wykonania przedmiotu umowy na etapy oraz
sktadajgce sie na nie fazy wdrozenia. W tym przypadku dla kazdej zakohczonej fazy / etapu
strony powinny przewidzieé¢ procedure jej odbioru. Zakohczenie catego projektu powinno
wigza¢ sie natomiast z odbiorem kohAcowym systemu. Przy przyjeciu tego ostatniego
rozwigzania, istotne jest okreslenie skutkéw odbioréw sukcesywnych (czgstkowych). Dobrg
praktykg jest w zwigzku z tym ustalenie, ze Zamawiajacy moze jedynie wyjgtkowo domagaé
sie wprowadzenia zmian do — juz odebranej — czesci wdrozenia (np. w sytuacji, gdy pdzniej
przeprowadzone testy integracyjne dadza wynik negatywny).

Zamawiajacy powinien przy tym przewidzie¢ jednakowy mechanizm odbioru w kazdym
przypadku, lub tez zréznicowac jego zasady w zaleznosci od tego, co jest przedmiotem
odbioru (réznice te mogg dotyczy¢ np. termindéw, w jakich Zamawiajgcy powinien zgtaszac
zastrzezenia, czasu w jakim Wykonawca powinien dokona¢ wymaganych poprawek itp.):

Zamawiajgcy dokonywac¢ bedzie odbioréw wykonanych w ramach Wdrozenia prac oddzielnie dla

poszczegdlnych:
1) Faz, na zasadach okreslonych w ust. [...];
2) Etapow, na zasadach okre$lonych w ust. [...];

oraz cato$ciowo — w stosunku do Systemu — w ramach Odbioru Koricowego.

Zamawiajgcy powinien jednoznacznie okresli¢, w ktérym momencie dochodzi do odebrania
danej fazy / etapu lub catego systemu. Odbiér danej fazy / etapu powinien by¢ potwierdzony
protokotem odbioru, ktérego wzor stanowi zazwyczaj zatgcznik do umowy:

Odbiér Fazy | Etapu | Koricowy nastgpi z chwilg podpisania przez Strony sporzgdzonego w dwoch
egzemplarzach Protokotu Odbioru zgodnie ze wzorem, stanowigcym Zatgcznik nr [...] do Umowy,
zawierajgcego stwierdzenie, ze Zamawiajgcy przyjmuje Faze | Etap | System bez zastrzezen. Protokét Odbioru

sporzgdzany jest w formie pisemnej, zastrzezonej pod rygorem niewaznoSci.

Mozliwe jest takze wprowadzenie dodatkowych warunkow dla mozliwosci dokonania odbioru:

Dla unikniecia watpliwo$ci interpretacyjnych Strony postanawiaja, ze przekazanie przez Wykonawce zgodnej z

Umowg Dokumentacji oraz kodbéw Zzrédtowych, w zakresie okreslonym Umowg, jest warunkiem podpisania
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przez Zamawiajgcego Protokotu Odbioru Fazy | Etapu oraz odpowiednio Protokofu Odbioru Koricowego.

W przypadku wdrazania systemu (w szczegdlnosci, gdy Zamawiajgcy przyjmie jako warunek
odbioru kryteria jakosciowe) podpisanie protokotu powinno zosta¢ poprzedzone fazg testow.
Testowanie oprogramowania jest istotnym elementem wdrozenia, ktdry powinien znalez¢ sie
w projekcie umowy. Testy powinny mie¢ na celu sprawdzenie systemu ijego zgodnosci ze
specyfikacjg i wymaganiami wskazanymi w umowie przy uzyciu okreslonych w umowie
kryteriow odbioru. Poza testami wykonanymi przez Wykonawce (przy czym Zamawiajgcy
powinien mie¢ prawo uczestniczenia w nich) Zamawiajgcy powinien mie¢ takze uprawnienie
do przeprowadzenia uzgodnionych przez strony wilasnych testow Zamawiajgcego, ktérych
scenariusze mogg byc¢ przygotowane przez Zamawiajgcego lub podmioty trzecie.

Przyktadowe klauzule w tym zakresie mogg mie¢ nastepujgce brzmienie:

Protokét Odbioru zostanie podpisany pod warunkiem pozytywnego zakoriczenia procesu sprawdzenia
obejmujgcego wszelkie niezbedne, uzgodnione przez Strony Testy (fj. operacje, ktérych celem jest
potwierdzenie realizacji przez System w sposob prawidiowy (w szczegolnosci stabilny) funkcjonalnosci
Systemu, przy zachowaniu okreslonej w Umowie wydajnosci, dostepnosci i bezpieczenstwa) i proby
funkcjonowania Systemu oraz pod warunkiem zgodnos$ci Systemu i dostarczonej Dokumentacji z Umowa,

SIWZ, Specyfikacjg Systemu oraz Analizg Przedwdrozeniowg.

Niezwtocznie po zakonczeniu prac w ramach danej Fazy / Etapu Kierownik Projektu ze strony Wykonawcy
powiadomi Kierownika Projektu ze strony Zamawiajgcego o gotowosci do przeprowadzenia Testéw przez
Wykonawce w obecnosci Zamawiajgcego. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo

do przeprowadzenia wtasnych, uzgodnionych przez Strony testow.

Zamawiajgcy w ramach i terminach odbioréw ma prawo przeprowadzi¢ wtasne, uzgodnione z Wykonawca,
niezalezne proby i testy, takze korzystajgc z pomocy o0sob trzecich. Koszty zwigzane z powyzszymi prébami
i testami ponosi Zamawiajgcy. Zamawiajgcy zobowigzany jest do przekazania Wykonawcy opisu procedury

testowania oraz wynikéw przeprowadzonych przez Zamawiajgcego Testow.

Po przekazaniu przez Wykonawce kolejnej fazy / etapu do odbioru, po przeprowadzeniu
przez niego testéw, Zamawiajgcy powinien ewentualnie zapewni¢ sobie mozliwosé
weryfikacji przedstawionej do odbioru fazy / etapu. Weryfikacja ta — w przypadku
stwierdzenia uchybieh izgltoszenia zastrzezeh przez Zamawiajgcego — moze byé
przeprowadzona wielokrotnie (strony powinny jednak okresli¢, ile razy procedura moze
zostaé powtorzona). Klauzula taka moze brzmie¢ np. w nastepujgcy sposob:

W terminach wynikajgcych z harmonogramu Zamawiajgcy dokona sprawdzenia przedstawionej do odbioru

Fazy / Etapu (weryfikacji) i w przypadku:

1) nie zgtoszenia zadnych uwag w zakresie niezgodno$ci przed stawionej Fazy / Etapu z kryteriami odbioru
okreslonymi w Umowie — Kierownik Projektu ze strony Zamawiajgcego podpisze Protokét Odbioru Fazy /
Etapu i przekaze jeden z egzemplarzy Wykonawcy. W takim przypadku Strony uznajg, ze dana Faza | Etap

zostata wykonana nalezycie w terminie jej przekazania do odbioru,
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2) stwierdzenia nieprawidtowo$ci lub wad danej Fazy | Etapu polegajgcych na jej niezgodnosci w kryteriami
odbioru okreslonymi w Umowie — Zamawiajgcy zgtosi Wykonawcy swoje uwagi okreslajgc stwierdzone
niezgodno$ci Fazy | Etapu z kryteriami odbioru okre$lonymi w Umowie. W razie watpliwo$ci Wykonawca
ma prawo wystgpi¢ do Zamawiajgcego o dodatkowe wyjasnienia. Wykonawca zobowigzany jest
uwzgledni¢ uwagi Zamawiajgcego i przekaza¢ poprawiong Faze | Etap ponownie do odbioru, w terminie

[...] dni od otfrzymania uwag Zamawiajgcego (ponowne przekazanie do odbioruy).

Zamawiajacy powinien przewidzie¢ takze konsekwencje sytuacji, gdy przekazana po raz
kolejny (np. po dwukrotnym zgtoszeniu uwag przez Zamawiajgcego) do odbioru faza / etap
w dalszym ciggu zawiera uchybienia. W skrajnych przypadkach Zamawiajgcy powinien
w takim przypadku mie¢ mozliwos¢ wypowiedzenia umowy (lub ewentualnie odstgpienia od
niej w czesci niewykonanej):

Jezeli Zamawiajgcy, na podstawie okreslonych w Umowie kryteribw odbioru, uzna, Ze przekazana przez
Wykonawce ponownie do odbioru poprawiona Faza | Etap w dalszym ciggu nie jest wolna od uprzednio
wskazanych nieprawidfowosci lub wad, ma prawo skorzysta¢ z przystugujgcych mu uprawnien do

wypowiedzenia Umowy w catosci lub w czeSci.

Dobrg praktykg umow wdrozeniowych jest dopuszczenie przez strony mozliwosci
dokonywania tzw. odbioréw warunkowych w sytuacji, gdy nieprawidtowosci lub wady
dotyczgce fazy / etapu bedacego przedmiotem procedury odbioru sg nieistotne dla
prawidtowego funkcjonowania konkretnego elementu systemu. Wprowadzenie tego rodzaju
rozwigzania pozwala realizowa¢ umowe w sposob bardziej elastyczny, a tym samym nie
wstrzymywac dalszych prac wramach projektu, jezeli nie jest to konieczne. Potrzeba
wprowadzenia takiego postanowienia umownego moze pojawi¢ sie np. w sytuacji, gdy
wdrazany system ma stuzy¢ do obstugi nowego zadania, ktére na podstawie przepisow
prawa Zamawiajgcy powinien realizowa¢ od okreslonej daty kalendarzowe;j. Limitujgc ryzyko
zwigzane z ewentualnym opdznieniem wdrozenia, Zamawiajgcy moze zgodzi¢ sie na start
produktywny systemu IT pod warunkiem, ze w okresie stabilizacji wszystkie usterki zostang
usuniete i nastepnie dokonany zostanie odbiér koncowy systemu IT. Przyktadowa klauzula
w tym zakresie moze brzmiec¢:

Strony umowy mogg w pewnych przypadkach dokona¢ Odbioru Warunkowego. Odbior Warunkowy jest
dopuszczalny jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy stwierdzi, ze dostrzezone uchybienia sg nieistotne z punktu
widzenia poprawnos$ci wykonania przedmiotu Umowy imogg by¢ zrealizowane w terminie poéZniejszym
zgodnie z postanowieniami Warunkowego Protokofu Odbioru (tj. protokofu sporzgdzonego wedtug wzoru

stanowigcego Zatgcznik nr [...] do umowy z uwagg, ze odbiér ma charakter warunkowy).

Zamawiajacy powinien uregulowaé takze kwestie tzw. odbioru milczacego, tj. sytuacji gdy
Zamawiajacy nie dokonuje odbioru w terminie wyznaczonym w umowie, ani tez nie zgtasza
uwag oraz nie odmawia odebrania konkretnej fazy / etapu lub catego systemu. Strony
powinny wiec okresli¢ konsekwencje tego rodzaju braku dziatania Zamawiajgcego i okresli¢
procedure postepowania w takim przypadku. Przykladowy mechanizm w tym zakresie moze
mieC nastepujacy ksztatt:
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Brak reakcji ze strony Zamawiajgcego okreSlonej w procedurze odbioréow w terminach dla niego
przewidzianych nie oznacza milczgcej zgody Zamawiajgcego na przyjecie dzieta. W takim przypadku
Kierownik Projektu ze strony Wykonawcy jest uprawniony do zfoZenia wniosku o0 zwofanie posiedzenia
Komitetu Sterujgcego. Komitet Sterujgcy zbierze sie w ciggu [...] dni od ztoZzenia wniosku. Jezeli w okresie [...]
dni od ztozenia wniosku, Komitet Sterujgcy nie podejmie stosownej uchwaty w przedmiocie przyjecia dzieta,
nastgpi rozliczenie wynagrodzenia naleznego za dang Faze | Etap tak jakby odbiér tej Fazy | Etapu zostat

dokonany przez Zamawiajgcego.

Kluczowe dla realizacji projektu jest przeprowadzenie procedury odbioru koncowego
systemu informatycznego. Dokonanie odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce
w wyznaczonym w umowie terminie (ktory moze by¢ ustalony poprzez wskazanie konkretnej
daty lub liczony w miesigcach od dnia podpisania umowy) oraz powinno by¢ uzaleznione od
pozytywnej weryfikacji funkcjonowania catego systemu podczas tzw. okresu stabilizaciji:

Odbiér Koricowy nastagpi w terminie nie pdzniej niz [...] miesigce od dnia podpisania Umowy, po dokonaniu
odbioru wszystkich Etapoéw oraz po przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego procesu sprawdzenia
obejmujgcego wszelkie okre$lone w Umowie Testy i proby funkcjonowania Systemu (Okres Stabilizacji). Okres
Stabilizacji wynosit bedzie nie wiecej niz [...] miesigce, liczagc od momentu odebrania przez Zamawiajgcego
ostatniego z Etapow przewidzianych w Umowie. Zakoriczenie Okresu Stabilizacji miesci¢ bedzie sie w terminie

[...] miesiecy od dnia podpisania Umowy.

C. Kontroler jakosci / zewnetrzny audyt

W celu usprawnienia dokonywanej podczas odbioréw kontroli jakosci i metod prowadzenia
prac wramach realizacji przedmiotu umowy, Zamawiajgcy moze przewidzieC w umowie
prawo skorzystania przez Zamawiajgcego z ustug podmiotu trzeciego, tj. kontrolera jakosci
lub zewnetrznego audytora. Kontroler jakosci powinien wspétpracowaé z okreslonymi
podmiotami po stronie zarowno Zamawiajgcego, jak i Wykonawcy (np. z Kierownikiem
Projektu Zamawiajgcego i Wykonawcy), a takze powinien zobowigza¢ sie do zachowania
poufnoséci informacji uzyskanych w ramach lub w zwigzku z kontrolg. Podmiot ten, w ramach
dokonywanych przez Zamawiajgcego odbioréw, moze odpowiada¢ za systematyczng
weryfikacje architektury i funkcjonalnosci powstajgcego rozwigzania ze wzgledu na:

przyjete w umowie zatozenia wyjsciowe architektury projektu;

e biezgce, uzgodnione przez strony, zmiany uwarunkowan istotnych dla projektu;

e wymagane zgodnie z umowg powigzania wdrazanego rozwigzania z innymi
systemami;

e przyjete przez strony normy jakosci wynikajgce z polityki jakosci stosowanej
w projekcie oraz normy jakosci definiowane w umowie przez Zamawiajgcego.

Strony powinny dazyé do zagwarantowania bezwzglednej bezstronnosci podmiotu
petnigcego funkcje kontrolera / audytora. Wprowadzenie do umowy mechanizmu
pozwalajgcego na dokonanie w tym przedmiocie jednostronnej decyzji przez Zamawiajgcego
moze mie¢ negatywny wptyw na obiektywizm przeprowadzonej kontroli (w szczegdlnosci
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w przypadku, gdy wybor kontrolera / audytora nastepuje sposréd firm konkurujgcych
z Wykonawcg). Nalezy zatem rekomendowac¢ zastosowanie rozwigzania, zgodnie z ktérym:

e 0soba kontrolera jest znana w chwili wszczecia postepowania lub

e Wykonawca ma wptyw na wybor podmiotu kontrolujgcego (np. Zamawiajgcy ma
mozliwos$¢ wyboru sposrod kilku kandydatur przedstawionych przez Wykonawce).

Przyktadowa klauzula dotyczgca mozliwosci skorzystania z ustug kontrolera jakosci moze
brzmiec:

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo skorzystania w trakcie odbiorow przedmiotu Umowy z ustug Kontrolera
Jakosci celem kontroli jakosci i sposobu prowadzenia catosci lub poszczegdlnych prac objetych Umowag
(Quality Control) oraz wsparcia cztonkéw struktury organizacyjnej ze strony Zamawiajgcego. W celu
wyznaczenia Kontrolera Jakosci, Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu liste kandydatur, obejmujgcg co
najmniej [...] podmiotéw profesjonalnie zajmujgcych sie kontrolg jakosci i prawidtowosci wdrozen IT, sposréd
ktorych Zamawiajgcy wybierze Kontrolera Jakosci. Wybor powinien nastgpic w ciggu [...] dni od przekazania
Zamawiajgcemu ww. listy. Zamawiajgcy zobowigze wskazanego powyzej Kontrolera Jako$ci do zachowania
poufno$ci na zasadach okre$lonych w umowie w odniesieniu do wszystkich informacji, w jakich posiadanie
wejdzie on w zwigzku z prowadzonymi przez siebie czynno$ciami oraz do niewykorzystywania tych informacji
w celu innym niz wykonanie na rzecz Zamawiajgcego analizy produktow przedstawionych do odbioru.

Zamawiajgcy odpowiada za dziatania i zaniechania Kontrolera Jako$ci jak za wtasne dziatania i zaniechania.

Dobrg praktykg w tym zakresie jest, aby kontroler jakosci byt podmiotem profesjonalnie
wykonujgcym tego rodzaju ustugi w branzy IT:

Strony zgodnie postanawiajg, ze Zamawiajgcy wybierze Kontrolera JakoSci spo$rod podmiotow profesjonalnie

zajmujgcych sie kontrolg jakosci w tego rodzaju projektach.

Istotne jest réwniez zobowigzanie Wykonawcy do wspétpracy, iokreslenie zakresu tej
wspoétpracy, z kontrolerem jakosci:

Kontrolerowi Jakos$ci, posiadajgcemu pisemne upowaznienie ze strony Zamawiajgcego, Wykonawca
zobowigzany bedzie udzieli¢ niezwtocznie wszelkich informacji, danych i wyjasnienr w zakresie niezbednym do
przeprowadzenia odbioru Rezultatow Prac przedstawionych do odbioru oraz udostepnic i zaprezentowac te
rezultaty wykonanych prac, jak réwniez zapewni¢ mozliwos$¢ ich kontroli zgodnie z ustalonymi przez Strony
kryteriami i procedurami odbioru oraz podjg¢ z Kontrolerem Jakos$ci wspofprace w innym, niezbednym zakresie
odrebnie uzgodnionym przez Strony.

D. Podwykonawstwo

Wykonawcy umow IT czesto korzystajg z ustug podwykonawcéw podczas realizacji
przedmiotu umowy. Uprawnienie takie po stronie Wykonawcéw wynika z art. 36a ust. 1
p.z.p., zgodnie z ktérym Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia
podwykonawcy. W przypadku, gdy podwykonawca jest jednoczesnie podmiotem, na ktérego
zasoby Wykonawca powotuje sie celem wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu,
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podwykonawcg nie moze by¢é podmiot wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 p.z.p. (bytoby to obejscie art. 24 p.z.p.).

Zgodnie z art. 36a ust. 2 p.z.p. Zamawiajagcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez Wykonawce: 1) kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub
ustugi; 2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem iinstalacjg, wramach zamodwienia na
dostawy, przy czym takie zastrzezenie nie jest skuteczne w zakresie, w jakim Wykonawca
powotuje sie na zasoby innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b p.z.p.
W celu wykazania spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 p.z.p. Sg to jedyne
przypadki, w ktérych Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy osobistego (samodzielnego)
realizowania umowy, gdyz zasadg prawa zamowien publicznych jest mozliwos¢ korzystania
przez Wykonawce ze swiadczen podwykonawcow.

Majgc na uwadze tres¢ powotanego art. 36a ust. 2 pkt 1 p.z.p. nalezy stwierdzi¢,
ze wramach zamoéwien na ustugi IT, wtym ustugi wdrozeniowe oraz serwisowe,
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z uprawnienia do zgdania od Wykonawcy realizacji tych ustug
osobiscie jednak wylacznie w zakresie, w jakim zastrzezenie to dotyczy¢ bedzie
kluczowych czesci zamawianej ustugi. Przepisy p.z.p. nie zawierajg definicji pojecia
-Kluczowych czesci zamowienia”. Pojecie to nalezy rozumieé jako najwazniejszg / najbardziej
newralgiczng z punkt widzenia Zamawiajgcego czes¢ zamdéwienia. Ocena, czy dana ustuga
ma dla Zamawiajgcego charakter kluczowy powinna opiera¢ sie na analizie specyfiki
konkretnego zamdwienia publicznego oraz okolicznosci jego udzielenia. Za dobrag praktyke
nalezy uzna¢ szczegbétowe okreslenie przez Zamawiajacego ustug, ktére maja by¢
swiadczone przez Wykonawce jego witasnymi sitami, tj. bez udziatlu podwykonawcy.
Postanowienie okreslajgce obowigzek Wykonawcy realizowania ustug IT osobiscie moze
mie¢ nastepujgce brzmienie:

W zakresie Ustugi Serwisu oraz Ustugi Modyfikacji Wykonawca nie jest uprawniony do korzystania ze
Swiadczen Podwykonawcow. Tym samym, Ustugi Serwisu oraz Ustugi Modyfikacji Wykonawca zobowigzany

Jjest wykonywac osobiscie, bez udziatu Podwykonawcéw.”

Do podwykonawstwa w umowach IT zastosowanie znajduje art. 36b ust. 2 p.z.p., zgodnie
z ktorym jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktorego
zasoby Wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b p.z.p., w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1
p.z.p., Wykonawca jest obowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, iz proponowany inny
podwykonawca lub Wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
wymagany w trakcie postepowania o0 udzielenie zamoéwienia. Wykonawca w trakcie
wykonywania zamoéwienia publicznego moze wiec zmieni¢ podwykonawce lub
zrezygnowa¢ z podwykonawcy. Jednakze, w takim przypadku w celu zapewnienia
nalezytego wykonania czesci zamowienia powierzonego podwykonawcy, na ktérego zasoby
Wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, w przypadku
zmiany albo rezygnacji z tego podwykonawcy, Wykonawca bedzie obowigzany przediozy¢
Zamawiajgcemu dowody potwierdzajgce, ze proponowany inny podwykonawca Iub
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Wykonawca samodzielnie spetnia te warunki w stopniu nie mniejszym niz wymagane
w trakcie postepowania o0 udzielenie zaméwienia.

Wykonywanie zadan wynikajagcych z umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg przez podmioty nie bedgce strong stosunku umownego (podmioty trzecie)
wigze sie z pewnymi ryzykami prawnymi po stronie Zamawiajgcego. Podwykonawcy nie sg
bowiem wprost zwigzani warunkami umowy. Dlatego istotne jest, aby Wykonawca
zobowigzat sie wumowie, ze zobliguje podwykonawcéw do przestrzegania zasad, ktére
wynikaja z umowy, w zakresie w jakim bedg one dotyczyty tych podwykonawcéw.
Wykonawca powinien ponosi¢ rowniez odpowiedzialno$¢ za naruszenia, jakich dopuszcza
sie podwykonawcy w ramach dziatah zwigzanych z wykonaniem przedmiotu umowy w takim
zakresie jak odpowiada za wtasne dziatania i zaniechania. Przyktadowe klauzule dotyczace
tej problematyki mogg brzmiec¢:

W kazdym wypadku korzystania z ustug podwykonawcy Wpykonawca natozy na niego obowigzek
przestrzegania zasad i regut okreslonych w Umowie, w zakresie w jakim odnosi¢ sie one bedg do zakresu prac
danego podwykonawcy, pozostajgc jednoczesnie podmiotem odpowiedzialnym za dziatania izaniechania

swoich podwykonawcdw zwigzane z wykonywaniem przedmiotu Umowy na zasadach okreslonych ponizej.

Za dziafania lub zaniechania podwykonawcow, o ktérych mowa w punktach poprzedzajgcych, Wykonawca

ponosi odpowiedzialno$c¢ jak za dziatania lub zaniechania wtasne.

Na zakonczenie wskaza¢ nalezy, ze do umow IT mogg niekiedy znalezé zastosowanie
przepisy art. 131a-131w p.z.p. dotyczgce =zamdwien w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa, a w tym przewidziane w tych przepisach szczegdlne regulacje dotyczace
podwykonawstwa (art. 131m-131u p.z.p.). Dotyczy¢ to bedzie jednak wyjgtkowych sytuacji,
w ktorych ustugi IT beda:

e bezposrednio zwigzane ze sprzetem wojskowym, wtym wszelkich jego czesci,
komponentéw lub podzespotdéw lub sprzetem newralgicznym, w tym wszelkich jego
czesci, komponentéw lub podzespotow (art. 131a ust. 1 pkt 3 p.z.p.);

e przeznaczone do celéw wojskowych (art. 131a ust. 1 pkt 4 p.z.p.);
e miaty charakter newralgiczny (art. 131 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 2 pkt 5¢ p.z.p.).
5. Informacje poufne / tajemnica przedsiebiorstwa

Poniewaz w ramach realizacji projektu moze dochodzi¢ do ujawniania i przekazywania sobie
wzajemnie przez strony informacji majgcych poufny charakter, wtym stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
konieczne jest uregulowanie zobowigzan iuprawnien stron wtym zakresie. W praktyce
biznesowej strony podpisujg czesto odrebng umowe o zachowaniu poufno$ci (tzw. non-
disclosure agreement, NDA) regulujgcg obowigzki i uprawnienia stron w zakresie ujawniania
informacji poufnych. W przypadku gdy Zamawiajgcy nie przewiduje zawarcia tego rodzaju
umowy, postanowienia te powinny znalezé sie¢ wumowie gtdéwnej (np. umowie
wdrozeniowej). Strony powinny zobowigza¢ sie do zachowania poufnosci polegajagcej na
tym, iz nie ujawnig zadnej nieuprawnionej osobie trzeciej informacji poufnych drugiej strony.
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Ponadto, zobowigzanie powinno takze dotyczy¢ zakazu wykorzystywania informaciji
poufnych inaczej niz do celéw okreslonych w umowie.

Strony powinny sprecyzowac informacje, ktére majg byé zachowane w poufnosci. Umowa
0 zachowaniu poufnosci moze bowiem chroni¢ takze informacje, ktére nie spetniajg
przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa (ustawowa definicja przewiduje, ze
sg to m.in. informacje, ktére majg wartos¢ gospodarczg, nie sg ujawnione do wiadomosci
publicznej i przedsiebiorca przedsiewzigt odpowiednie dziatania w celu zachowania ich
poufnosci). Konieczne jest jednak precyzyjne wskazanie, jakie informacje powinny by¢ objete
umowg. Dobrg praktykg wtym zakresie jest oznaczanie informacji, jakie majg by¢
traktowane jako poufne oraz wskazanie w umowie przyktadowych rodzajow informacji, ktére
powinny by¢ traktowane jako informacje poufne.

Informacje Poufne to wszelkie informacje dotyczgce drugiej Strony, uzyskane od niej w zwigzku z zawarciem
i realizacja Umowy, oznaczone jako poufne, niezaleznie od sposobu ich wyrazenia (ustne, pisemne,
elektroniczne itd.) oraz nosnika, na ktérym zostaty zapisane. Informacjami Poufnymi bedg w szczegdlnoSci
informacje i dokumenty przekazywane przez Strony w celu wykonywania Umowy, jak réwniez informacje
i dokumenty, ktore znalazty sie w posiadaniu drugiej Strony w zwigzku z zawarciem oraz / lub wykonywaniem
niniejszej Umowy. Informacjami Poufnymi sg w szczegdlno$ci: dane finansowe, informacje organizacyjne,
informacje dotyczgce produktéw informatycznych oraz inne informacje o dziatalno$ci kazdej ze Stron, jak tez
tre$¢ Rezultatow Prac powstatych w wyniku realizacji Umowy.

Strony umowy powinny w sposob precyzyjny okresli¢ zobowigzania dotyczgce zachowania
w poufnosci wskazanych informacji. Nalezy takze uregulowac zasady udostepniania danych
podmiotom trzecim, w tym podwykonawcom oraz — gdy ma to znaczenie — np. podmiotom z
grupy kapitatowej, do ktérej nalezy Wykonawca. W tym zakresie nalezy przede wszystkim
wskazaé forme, w jakiej strona ujawniajgca moze wyrazi¢ zgode na przekazanie / ujawnienie
informacji podmiotom ftrzecim, a takze zakres izasady przekazywania informaciji.
Przyktadowe klauzule umowne mogg mieé nastepujacy ksztatt:

Strony zobowigzane sg w szczegdlnosci do:

1) nieujawniania i nierozpowszechniania Informacji Poufnych drugiej Strony oraz niewykorzystywania tych

Informacji Poufnych do celéw innych niz realizacja Umowy,

2) przechowywania Informacji Poufnych drugiej Strony w sposéb uniemozliwiajgcy dostep do nich 0séb
nieuprawnionych oraz zabezpieczenia Informacji Poufnych drugiej Strony w taki sposob, w jaki Strona

zabezpiecza wtasne Informacje Poufne.

Informacje Poufne nie bedg przez zadng ze Stron ujawniane, rozpowszechniane i udostepniane w jakikolwiek
sposob osobom trzecim, bez wyrazniej pisemnej zgody drugiej Strony. Nie dotyczy to jednakze ujawniania
Informacji Poufnych podmiotom wspoitpracujgcym ze Strong przy realizacji Umowy — w zakresie niezbednym
do zawarcia irealizacji Umowy, oraz audytorom idoradcom prawnym Stron, o ile zobowigzg sie oni do

zachowania poufnosci przekazywanych informacji na warunkach nie gorszych niz wynikajgce z Umowy.

Strony uprawnione sg do przekazywania Informacji Poufnych swoim pracownikom oraz Wykonawca jest
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uprawniony do przekazywania Informacji Poufnych podwykonawcom, gdy jest to konieczne do wykonania
Umowy. Kazda ze Stron ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenie zasad poufnosci przez powyzsze podmioty,

ktorym przekazata Informacje Poufne, jak za wtasne dziatania badz zaniechania.

W przypadku korzystania przez Wykonawce z podwykonawcow rekomendowane jest
wprowadzenie do umowy dodatkowych wymogdéw zachowania informacji poufnych
Zamawiajgcego przez podwykonawcow oraz zobowigzah Wykonawcy w tym zakresie:

W kazdym przypadku, w ktorym podwykonawca lub osoby, za pomocg ktérych wykonuje on zobowigzania za
Wykonawce mogtby uzyskac¢ dostep do Informacji Poufnych Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest
natozy¢ na niego zobowigzanie do zachowania takich informacji w poufnosci w zakresie nie mniejszym niz

wynikajgcy z niniejszej Umowy.

Obowigzek zachowania poufnosci nie powinien jednak mie¢ charakteru bezwzglednego.
Strony powinny przewidzie¢ przypadki, gdy ujawnienie informacji nie bedzie stanowito
naruszenia umowy, wsrod ktorych mozna wymienic:

Obowigzek zachowania poufno$ci nie dotyczy Informacji Poufnych:
1) ktérych ujawnienie jest wymagane przez bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa,

2) ktoérych ujawnienie nastepuje na zgdanie podmiotu uprawnionego do kontroli, pod warunkiem, ze podmiot

ten zostat poinformowany o poufnym charakterze informacji,
3) ktére sg powszechnie znane,
4) opracowanych niezaleznie przez Strone otrzymujgcg dang informacje,

5) w ktérych posiadanie Strona weszta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, przed dniem uzyskania

takich informacji na podstawie niniejszej Umowy,

6) dotyczgcych faktu zawarcia Umowy oraz jej postanowier szczegdlnych, ktérych ujawnienie nastepuje na
zgdanie podmiotu prowadzgcego audyt lub swiadczgcego pomoc prawng pod warunkiem, ze podmiot ten

zostat poinformowany o poufnym charakterze informaciji.

Konieczno$¢ ujawnienia informaciji, ktére strony uznaty za poufne, moze wynikac z orzeczen
sgdow lub organéw administracyjnych, lub tez z obowigzujgcych przepiséw prawa. W takim
przypadku strony powinny jednak przewidzie¢ dodatkowe wzajemne obowigzki informacyjne:

W wypadku, gdy Strona zostanie zobowigzana nakazem sgdu bgdz organu administracji publicznej do
ujawnienia Informacji Poufnych albo konieczno$¢ ich ujawnienia bedzie wynikata z przepiséw prawa,

zobowigzuje sie poinformowac odbiorce Informacji Poufnych o ich poufnym charakterze.

Strony powinny przewidzie¢, ze zobowigzania stron do zachowania informacji w poufnosci
beda obowigzywaty takze przez pewien czas po ustaniu stosunku umownego:

Zobowigzania Stron wynikajgce z niniejszego paragrafu wigzg Strony réwniez w przypadku wykonania,
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wygasniecia lub rozwigzania Umowy, przez okres ... lat od wykonania, wygasniecia lub rozwigzania Umowy.

6. Dane osobowe

W ramach realizacji uméw IT czestym przypadkiem jest brak odpowiedniego uregulowania
zasad, najakich dochodzi do powierzenia / podpowierzenia przetwarzania danych
osobowych przez Zamawiajgcego. W przypadku, gdy wykonanie przedmiotu umowy
wymaga dostepu Wykonawcy oraz / lub jego podwykonawcow do danych osobowych
W rozumieniu ustawy o ochronie danych osobowych, ktérych administratorem (tj. podmiotem,
ktory decyduje o srodkach icelach przetwarzania danych) jest Zamawiajgcy, strony
zobowigzane sg zawrze¢ stosowng pisemng umowe regulujgcg w szczegodlnosci cel i zakres
przetwarzania powierzonych danych osobowych. Umowa powierzenia moze by¢é odrebng
umowg, lub tez umowa IT (np. wdrozeniowa) moze zawieraC stosowne zapisy w tym
zakresie.

Mozliwe sg dwa przypadki dotyczgce koniecznosci powierzenia przetwarzania danych
osobowych:

1. Zamawiajgcy w momencie zawierania umowy wdrozeniowej (lub innej umowy IT) nie
wie, czy konieczne bedzie w przysziosci powierzenie danych osobowych do
przetwarzania. W takim przypadku mozliwe jest wprowadzenie do umowy
nastepujacego zapisu:

W razie konieczno$ci powierzenia Wykonawcy przetwarzania danych osobowych Strony zobowigzujg sie do
niezwtocznego zawarcia w ramach wynagrodzenia umownego stosownej umowy 0 powierzenie przetwarzania

danych osobowych.

2. Zamawiajacy juz na etapie zawierania kontraktu dotyczacego wdrozenia systemu
wie, ze dojdzie do przetwarzania danych osobowych Zamawiajgcego przez
Wykonawce. Strony mogg wiec zawrze¢ odrebng umowe wtym zakresie lub
przewidzie¢ w umowie IT odpowiednie uregulowania.

W przypadku gdy Zamawiajgcy zdecyduje sie na wprowadzenie do umowy IT zapisow
dotyczgcych powierzenia przetwarzania danych osobowych, umowa powinna zawieraé co
najmniej nastepujgce regulacje:

o Okreslenie zakresu danych, ktére powierzane sg Wykonawcy oraz wskazanie
celéw, dla ktérych Wykonawca uprawniony jest do przetwarzania tych danych:

Zamawiajgcy, dla celow wykonania Umowy przez Wykonawce, powierza niniejszym przetwarzanie danych
osobowych, w stosunku do ktérych jest administratorem, w celu wykonania zobowigzan wynikajgcych z
niniejszej Umowy, w zakresie danych osobowych przetwarzanych z wykorzystaniem Systemu oraz Aplikacji
zewnetrznych. Wykonawca moze przetwarza¢ powierzone dane osobowe wytgcznie w zakresie icelu

wskazanym powyzej.

e Zobowigzanie Wykonawcy do przetwarzania danych zgodnie z przepisami
obowigzujgcego prawa oraz postanowieniami umowy. Strony powinny takze
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okresli¢ szczegotowe obowigzki Wykonawcy zwigzane z przetwarzaniem danych
osobowych, w tym m.in. dotyczace warunkéw technicznych i organizacyjnych, jakim
powinny odpowiadaé¢ urzadzenia isystemy informatyczne Wykonawcy stuzgce do
przetwarzania danych  osobowych; zobowigzania Wykonawcy zwigzane
z koniecznoscig zabezpieczenia danych przed ich udostepnieniem osobom
nieupowaznionym itp.:

Prace objete przedmiotem niniejszej Umowy, wymagajgce przetwarzania danych osobowych, wykonywane
beda zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych oraz z zasadami
okre$lonymi w niniejszym paragrafie.

Przed przystgpieniem do przetwarzania danych osobowych przy uzyciu systeméw informatycznych
Wykonawca zobowigzany jest spetni¢ wymagania okreSlone przez przepisy rozporzgdzenia Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie dokumentacji przetwarzania danych
osobowych oraz warunkéw technicznych i organizacyjnych, jakim powinny odpowiadac¢ urzgdzenia i systemy

informatyczne stuzgce do przetwarzania danych osobowych.
Wykonawca zobowigzuje sie rowniez:
1) zastosowac $rodki techniczne i organizacyjne zapewniajgce ochrone przetwarzanych danych osobowych;

2) zabezpieczy¢ dane przed ich udostepnieniem osobom nieupowaznionym, zabraniem przez osobe

nieuprawniong, uszkodzeniem lub zniszczeniem;

3) dopuszcza¢ do przetwarzania danych, w szczegdlnosci do obstugi systemu informatycznego
przetwarzajgcego dane osobowe oraz do urzgdzenn wchodzgcych w jego skfad, wytgcznie osoby

przeszkolone z zakresu przepiséw o ochronie danych osobowych;

4) zapewnic¢, aby osoby majgce dostep do danych osobowych, przed przystgpieniem do ich przetwarzania,

uzyskaty upowaznienie do przetwarzania danych osobowych, wydane przez Zamawiajgcego;

5) zapewnic¢, aby osoby majgce dostep do danych osobowych, przed przystgpieniem do ich przetwarzania,
podpisaty o$wiadczenie 0 zapoznaniu sie i przestrzeganiu przepisow dotyczgcych przetwarzania i ochrony

danych osobowych oraz zobowigzania do zachowania w tajemnicy danych i sposobéw ich zabezpieczenia;

6) zapewni¢, aby osoby majgce dostep do danych osobowych zachowaly te dane oraz sposoby ich
zabezpieczenia w tajemnicy, przy czym obowigzek zachowania tajemnicy obowigzuje réwniez po

zakonczeniu realizacji niniejszej Umowy oraz ustaniu zatrudnienia danej osoby przez Wykonawce.

W przypadku, gdy dane osobowe Zamawiajgcego bedg podczas realizacji umowy
przetwarzane takze przez podwykonawcédw, Kkonieczne jest zamieszczenie w umowie
klauzuli zawierajgcej zgode na tzw. podpowierzenie przez Wykonawce danych osobowych
do przetwarzania. Istotne jest przy tym okreslenie zakresu i celu podpowierzenia, a takze
przesgdzenie o odpowiedzialnosci Wykonawcy za dziatania podwykonawcow:

W celu realizacji przedmiotu Umowy Wykonawca moze podzleci¢ wykonanie ustug [...] (podmiot), z siedzibg
w [...], podpowierzajgc mu do przetwarzania dane osobowe. Podpowierzenie, o ktorym mowa w zdaniu

poprzednim nastepuje w zakresie okreslonym w niniejszej Umowie. Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za
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dziatania [...], jak za swoje wiasne dziatania.

Istotne jest rowniez, aby Zamawiajacy uwzgledniali w nalezytym zakresie problematyke
zwigzang z tajemnicami prawnie chronionymi, takimi jak np. tajemnica skarbowa,
tajemnica medyczna, czy tajemnica telekomunikacyjna, w szczegolnosci w zakresie podstaw
zwalniajgcych z tajemnicy i mozliwosci dostepu do niej przez Wykonawce.
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ROZDZIAL Il. ROZLOZENIE RYZYKA ZA WYKONANIE UMOWY IT
1. Wstep

W niniejszym rozdziale opiszemy przypadki, ktére niejednokrotnie sg niezalezne od woli
stron, irekomendujemy ich okreslenie w celu zminimalizowania ryzyka zwigzanego z
wykonaniem umowy dot. systemu IT.

Przy tworzeniu dokumentacji zaméwieniowej, w tym w szczegodlnosci istotnych postanowien
umownych nie mozna zapomnie¢ o fakcie, ze systemy informatyczne, niezaleznie czy
dostarczane tgcznie ze sprzetem, czy wdrazane samodzielnie, sg skomplikowanymi
i ztozonymi produktami. Podczas wykonywania ustug wdrazania systemu informatycznego,
w zaleznosci od skomplikowania systemu, mogg wystgpi¢ okolicznosci utrudniajace lub
wstrzymujgce prace. Okolicznosci takie niekoniecznie muszg wynikaé z zaniedban lub braku
profesjonalizmu stron, powodujgcych odpowiedzialnos¢ prawng. Ryzyko to moze by¢
zwigzane ze zmianami personelu, zdarzeniami sity wyzszej, nieprawidtowej kontroli
I zarzgdzania wykonywania umowy.

W celu minimalizacji skutkow takich zdarzeh w toku $wiadczenia ustug przez Wykonawce,
wprowadza sie do umoéw postanowienia regulujgce szczegotowo kwestie zmian personelu,
wspétpracy i wspétdziatania pomiedzy stronami, sity wyzszej oraz innych okolicznosci
niezaleznych od stron.

W zakresie personelu, wspétpracy stron podczas wykonywania umowy oraz kontrolowania
jakosci wykonywanych ustug zastosowanie znajdzie rowniez rozdziat i niniejszej analizy.

2. Personel

W interesie zarobwno Zamawiajgcego, jak i Wykonawcy jest wyznaczenie poszczegdinych
0so6b fizycznych, ktére bedg odpowiedzialne za realizacje zadan objetych umowg. W tym
kontekscie wazkiego znaczenia nabiera odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za dziatania
podwykonawcéw oraz swoich wiasnych pracownikow i wspétpracownikéw.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce kwestie roztozenia
ryzyka przy doborze personelu.

Wykonawca os$wiadcza, iz dysponuje odpowiednim potencjatem osobowym, materiatowym oraz narzedziowym
pozwalajgcym na zrealizowanie catosci przedmiotu Umowy, jednakze w przypadku koniecznosci korzystania ze
Swiadczen jakichkolwiek podwykonawcow, Wykonawca poinformuje Zamawiajgcego na pismie o powierzeniu
podwykonawcy realizacji cze$ci, Etapu, lub Fazy realizacji Umowy. Zamawiajgcy w terminie 7 Dni Roboczych
ma prawo wyrazenia sprzeciwu, wraz ze stosownym uzasadnieniem, wobec powierzenia prac podwykonawcy.
Zamawiajgcy moze wyrazi¢ sprzeciw, o ktérym mowa powyzej, wytgcznie jezeli podwykonawca naruszy
postanowienia Umowy, lub podwykonawca nie posiada nalezycie wykwalifikowanego personelu, zgodnie z
wymogami wskazanymi w pkt [...] Umowy . Korzystanie ze $wiadczen podwykonawcéw wbrew bez uprzedniego
poinformowania Zamawiajgcego traktowane bedzie jako istotne naruszenie warunkow Umowy i upowaznia
Zamawiajgcego do wezwania Wykonawcy do zaprzestania naruszen, a w dalszej kolejno$ci, wypowiedzenia od

Umowy w trybie natychmiastowym.
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Zawarcie umowy z podwykonawcg nie stwarza zadnych stosunkéw zobowigzaniowych pomiedzy Zamawiajgcym
a ktorymkolwiek z podwykonawcéw, w szczegélnosci w zakresie odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia

Za ustugi wykonane przez podwykonawcow.

Za wszelkie dziatania i zaniechania 0s6b, z ktérych pomocg Wykonawca wykonuje niniejszg Umowe,

Wykonawca odpowiada jak za wtasne dziatania i zaniechania.

W przypadku powierzenia przez Wykonawce realizacji czes$ci lub cato$ci Umowy podwykonawcy, za jakiekolwiek
zdarzenie spowodowane przez tego podwykonawce, naruszajgce lub zagrazajgce naruszeniu informacji

niejawnych odpowiedzialno$¢ wobec Zamawiajgcego ponosi bezposrednio Wykonawca.

Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez podwykonawce przekazanej mu do wykonania czeSci
przedmiotu Umowy upowaznia Zamawiajgcego do Zgdania od Wykonawcy odsunigcia podwykonawcy od

realizacji przedmiotu Umowy w sposéb staty lub czasowy.

Wykonawcy niejednokrotnie zatrudniajg personel na podstawie uméw innych niz umowa
o prace. Istotne jest wskazanie, iz tak zatrudnione osoby nie bedg traktowane jako
podwykonawcy, lecz jako personel Wykonawcy.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce kwestie traktowania
personelu Wykonawcy.

Na potrzeby Umowy za podwykonawce nie sg uwazane osoby fizyczne $wiadczgce ustugi dla Wykonawcy na
podstawie umoéw zlecenia lub uméw o dzieto, w tym réwniez w ramach prowadzonej osobiscie dziatalnosci
gospodarczej (jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza, spotka cywilna), o ile osobiscie wykonujg cato$¢ prac na
rzecz Wykonawcy. Wykonawca jest uprawniony do udostepnienia powyzszym osobom informacji poufnych

Zamawiajgcego na zasadach analogicznych jakie dotyczg udostepnienia tych informacji podwykonawcom.

W przypadku zaawansowanych i dlugotrwatych wdrozen niekiedy uzasadnione jest, aby
Zamawiajgcy miat prawo zgdania odsuniecia czionka personelu Wykonawcy,
np. w przypadku konfliktéw personalnych pomiedzy cztonkami zespotdw.

Niezaleznie od powyzszych przypadkdéw, moze sie zdarzyé, ze Zamawiajgcy lub Wykonawca
zakonczy swojg wspotprace z dang osobg. Z punktu widzenia obu stron istotne jest, aby
zachowano kompetencje w ramach zespotu oraz aby realizacja wdrozenia przebiegata bez
zaktodcen, mimo zmian personalnych.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce powyzsze kwestie
personelu Wykonawcy.

Koordynator ze strony Zamawiajgcego ma prawo zwrocic¢ sie do Wykonawcy z uzasadnionym wnioskiem
0 odsunigcie konkretnego cztonka Personelu Wykonawcy od realizacji Umowy w sytuacji, gdy wskazany cztonek
Personelu Wykonawcy narusza zasady okreslone w Umowie i taki uzasadniony wniosek powinien zosta¢ przez
Wykonawce zrealizowany w terminie najpézniej 7 Dni Roboczych od dnia jego doreczenia. W przypadku braku
w terminie 7 dni akceptacji ze strony Wykonawcy, na wniosek Zamawiajgcego sprawa zostanie poddana

rozstrzygnieciu Komitetu Sterujgcego.
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W przypadku zastepowania cztonka Personelu Wykonawcy, dla ktérego w Umowie wskazane zostaty okreslone
kompetencje i doswiadczenie, Wykonawca zobowigzuje sie, na kazde zgdanie Koordynatora Zamawiajgcego,
okaza¢ dokumenty potwierdzajgce, iz do$wiadczenie i kompetencje nowego czftonka Personelu Wykonawcy,
wskazanego przez Wykonawce, spetniajg wymagania okreslone w Umowie. Dokumenty te zostang
przedstawione przez Wykonawce w terminie do [...] Dni Roboczych od dnia otrzymania takiego zgdania.

Strony dotozg staran by utrzymac niezmienno$¢ skfadu osobowego Zespotdw Projektowych powotanych do
realizacji Projektu. Strony bedg z odpowiednim wyprzedzeniem informowac¢ sie o mozliwych zmianach
w skfadach Zespotdw Projektowych, jednak nie pozniej niz w terminie [...] Dni Roboczych. Zmiana w skfadzie
Zespotu Projektowego Wykonawcy nie bedzie wymagata zgody Zamawiajgcego, o ile osoba majgca wejsé
w skfad Zespotu Projektowego Wykonawcy bedzie posiada¢ wymagane doswiadczenie i kwalifikacje

przynajmniej takie same, jak okre$lone w SIWZ dla danego stanowiska.

Dla unikniecia watpliwosci Strony ustalajg, ze w kazdym przypadku dokonania zmiany cztonka Personelu
Wykonawcy w trakcie wykonywania Umowy, koszty ewentualnego przeszkolenia nowego cztonka Personelu
Wykonawcy obcigzajg wytagcznie Wykonawce. Zmiana poszczegdlnych oséb wchodzgcych w sktad Personelu
Wykonawcy nie bedzie powodowac zmiany wysoko$ci wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy z tytutu

realizacji Umowy, ani tez nie wptynie na terminy wykonania poszczegoélnych prac okre$lonych Harmonogramem.

3. Wspélpraca pomiedzy stronami umowy

Standardem rynkowym w umowach IT jest wyznaczenie zespolu ziozonego z o0séb
fizycznych wskazanych przez strony, nazywanego Komitetem Sterujgcym o Scisle
okreslonych kompetencjach. Sktad oraz uprawnienia Komitetu Sterujgcego powinny
odpowiadac¢ specyfice wdrozenia oraz uwzgledniac role i pozycje stron.

Komitet Sterujgcy petni ponadto funkcje zarzgdzania ryzykiem irozwigzywania konfliktow,
jako element procedury eskalacyjnej rozwigzywania konfliktow?.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce prace Komitetu
Sterujgcego.

Nie pozniej niz w terminie 3 dni po zawarciu Umowy, kazda ze Stron wyznaczy po 3 swoich przedstawicieli
bedacych cztonkami Komitetu Sterujgcego, nalezycie upowaznionych do podejmowania decyzji w ramach
realizacji Umowy oraz powota Zespét Projektowy i przesle te informacje do drugiej Strony, wraz z danymi

kontaktowymi oraz informacjg o cztonkach Zespotu Projektowego.

W posiedzeniach Komitetu Sterujgcego uczestniczy¢ bedg jego cztonkowie oraz ewentualne inne zaproszone

osoby, w szczegdlnosci Koordynatorzy Projektu.

% Procedura eskalowania rozwigzywania konflikiéw jest alternatywng metodg rozwigzywania sporéw
w stosunku do postepowan sgdowych iadministracyjnych. Polega na powierzeniu rozpatrywania
sporu pomiedzy stronami przez konkretne podmioty, a wrazie ich nie rozwigzania, spor jest
poddawany pod rozwage innego podmiotu. Przyktadowo, spor najpierw jest poddawany rozpatrzeniu
przez Koordynatora Projektu. W razie nierozwigzania sporu, spér jest eskalowany do rozwazenia
przez Komitet Sterujagcy oraz kolejno: zarzady stron, mediatora, arbitra, sad.
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Doktadng date kazdego posiedzenia Komitetu Sterujgcego, miejsce posiedzenia oraz wstepng agende okre$la¢
bedzie Strona w informacji przystanej drugiej Stronie w formie pisemnej, e-mailowej lub faksem w terminie
przynajmniej 3 Dni Roboczych przed danym posiedzeniem, lub innym odpowiednim terminie, jezeli druga
Strona wyrazi na to zgode.

Komitet Sterujgcy bedzie podejmowac decyzje w nastepujgcych sprawach:
1) akceptacji odbioru dokumentacji zarzgdczej okre$lonej w szczegélnosci w OPZ;
2) zatwierdzenia Harmonogramu wykonania prac okreslonych w Umowie;

3) akceptacji dokonania zmian w realizacji Umowy, ktére majg istotny wplyw na realizacje Zadan, Etapow

oraz terminy ptatnosci i wysoko$c¢ wynagrodzenia Wykonawcy;
4) rozstrzygania istotnych kwestii dotyczgcych Projektu;
5) zatwierdzania zmian organizacyjnych Projektu oraz zmian dotyczacych zakresu Projektu;

6) zatwierdzania Odbioréow poprzedzajgcych dokonanie przez Zamawiajgcego pfatnoSci, tj. dokonania

akceptacji Odbioru Wersji Podstawowej oraz Wersji Docelowej Systemu;
7) problemowych i spornych przekazanych Komitetowi Sterujgcemu przez Koordynatoréw Projektu Stron;
8) innych kwestii opisanych Umowa.

Decyzje Komitetu Sterujgcego bedg podejmowane przez Zamawiajgcego i Wykonawce przy czym do podjecia
kazdej decyzji konieczna jest obecnos$¢ co najmniej jednego cztonka Komitetu Sterujgcego reprezentujgcego
kazdg ze Stron. Osobom zaproszonym do udziatu w pracach Komitetu Sterujgcego nie przystuguje prawo gfosu

przy podejmowaniu decyzji.

Jesli Komitet Sterujgcy nie bedzie w stanie rozwigzac sporu czy podjgc¢ decyzji w ciggu 7 Dni Roboczych od
daty przedstawienia mu danego sporu, Komitet przedstawi dany spér umocowanym do podjecia stosownych
krokow Przedstawicielom Stron. Przedstawiciele Stron bedg upowaznieni do prowadzenia mediacji

i ostatecznego rozstrzygniecia sporu.

Poza Komitetem Sterujgcym, standardem w umowach IT jest wyznaczanie przez strony
Koordynatoréw Projektéw. Uprawnienia Koordynatoréw Projektéw powinny odpowiadaé
specyfice wdrozenia oraz uwzgledniac role i pozycje stron.

W zwigzku z tym, ze osoby zajmujgce stanowiska Koordynatoréw Projektow mogg réwniez
podlegaé zmianom, uzasadnione moze by¢ obowigzkowe powotywanie Koordynatoréw
Projektu oraz ich zastepcow z kazdej strony (osoba posiadajgca umocowanie strony do
rozwigzywania biezgcych probleméw technicznych oraz do dokonywania odbiorow
I podpisywania, protokotow, raportow i zawiadomien okreslonych w umowie). Pozwoli to na
zmniejszenie ryzyka zakitdceh przy zarzgadzaniu pracami wdrozeniowymi podczas zmiany
Koordynatora.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce prace
Koordynatoréow Projektu.
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Biezgce zarzgdzanie realizacja Umowy odbywac sie bedzie poprzez wzajemne uzgodnienia Koordynatoréw
Projektu. Kazda ze Stron powofa jednego Koordynatora Projektu i jednego zastepce Koordynatora Projektu.

Koordynatorzy Projektu realizujg operacyjne zarzgdzanie Projektem i podejmujg decyzje dotyczace biezgcej

realizacji Umowy, w tym w szczegdlno$ci sg odpowiedzialni i uprawnieni do:

1) przedstawienia rekomendacji dla Komitetu Sterujgcego we wszystkich kwestiach rozstrzyganych decyzjami

Komitetu Sterujgcego;
2) dokonywania Odbiorow;
3) kierowania i koordynacji prac Zespotu Projektowego;

4) monitoringu harmonogramu realizacji Umowy, zakresu, jakoSci Projektu, identyfikacji ryzyk i problemow

Projektu oraz podejmowania odpowiednich dziatan, gdy jest to wskazane;

5) zapewnienia prawidtowej komunikacji dotyczgcej Projektu w ramach struktury Projektu i pomiedzy strukturg

Projektu a organizacjg Zamawiajgcego oraz pomiedzy Zamawiajacym, Wykonawcag i stronami trzecimi;

6) zarzadzania zasobami (ludzmi, sprzetem, infrastrukturg) zaangazowanymi przez Strony w Projekt, w tym
okreslania zasobow wymaganych do realizacji Projektu, definiowania odpowiedzialnosci i rél poszczegdinych

cztonkéw Personelu w Projekcie w zakresie nie uregulowanym w Umowie;

7) zagwarantowania dostepnosci zasobow danej Strony, koordynacji wykorzystania zasobow.

Z racji tego, ze zmiana w sktadzie Komitetu Sterujgcego lub Koordynatoréw Projektéw po
stronie Zamawiajgcego moze powodowaé opdznienia w wykonywaniu wdrozenia,
uzasadnione moze by¢ ustalenie braku odpowiedzialnosci Wykonawcy za takie opdznienie.
W takim wypadku nalezatoby nada¢ uprawnienie Komitetowi Sterujgcemu do zmiany
terminéw wdrozenia poszczegolnych etapow systemu.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce zmienno$¢ cztonkéw
Komitetu Sterujgcego lub Koordynatora Projektu.

W przypadku zmiany cztonka Komitetu Sterujgcego lub Koordynatora Projektu, dana Strona powiadomi w formie
pisemnej bezzwtocznie, jednak nie pdzniej niz w terminie 2 Dni Roboczych od zmiany cztonka Komitetu
Sterujgcego, drugg Strone (Koordynatora Projektu). Zmiany, o ktérych mowa powyzej wchodzg w Zycie z dniem
doreczenia Stronie stosownego powiadomienia, przy czym jezeli takie zmiany powodujg opdznienie
w wykonaniu Umowy, wéwczas Komitet Sterujgcy odpowiednio zmieni Harmonogram. Zamawiajgcy nie moze
sprzeciwi¢ sie zmianie cztonka Komitetu Sterujgcego, chyba, Zze nie posiada takich samych lub wyzszych

kwalifikacji, zgodnie z wymogami wskazanymi w pkt [...] Umowy.

4. Kontrole jakosci, audyt ustug

Umowy o wdrozenie systemu IT niejednokrotnie zawierajg postanowienia dotyczgce
uprawnienia Zamawiajgcego do kontroli pracy Wykonawcy przez zewnetrzny podmiot
audytorski.
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Standardem jest, iz koszty iryzyko opoznien zwigzanych z przeprowadzeniem takiego
audytu ponosi Zamawiajgcy.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce audyt prac
Wykonawcy.

Zamawiajgcy ma prawo Korzystania w trakcie procedury odbiorow Etapoéw, Faz, Ustug lub Rezultatow Prac
Z ustug 0s6b, podmiotéw trzecich celem kontroli jakosci i sposobu prowadzenia catos$ci lub poszczegolnych prac
objetych Umowsg, jak réwniez do przeprowadzenia takiej kontroli samodzielnie, poprzez cztonkéw personelu
Zamawiajgcego lub podmiotéw trzecich (dalej tez: ,Kontrola Jako$ci”). Koszty i ryzyko zwigzane z powyzszymi
ustugami oraz pracami cztonkéw personelu Zamawiajgcego ponosi Zamawiajgcy. Zamawiajgcy zobowigze
wskazane powyzej osoby do zachowania poufnoS$ci, na zasadach okreSlonych w Umowie, w odniesieniu do
wszystkich informacji, w jakich posiadanie wejdg one w zwigzku z prowadzonymi przez siebie czynnosciami,
oraz do niewykorzystywania tych informacji w celu innym niz wykonanie na rzecz Zamawiajgcego analizy
produktéw przedstawionych do odbioru. Zamawiajgcy odpowiada za dziatania i zaniechania powyzszych oséb
jak za wifasne dziatania izaniechania. Osobom takim, posiadajgcym pisemne upowaznienie ze strony
Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany bedzie udzielic niezwtocznie wszelkich informacji, danych i wyjasnien
w zakresie niezbednym do przeprowadzenia odbioru Etapéw, Faz, Ustug lub Rezultatéw Prac jakie zostafty
przedstawione do odbioru oraz udostepnic i zaprezentowac wykonane Rezultaty Prac, jak réwniez zapewnic

mozliwo$c¢ ich kontroli, zgodnie z kryteriami i procedurami odbioru, okreslonymi w niniejszej Umowie.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo korzystania w trakcie odbioréw prowadzonych w ramach Umowy,
dotyczgcych poszczegdlnych jej Etapéw, Faz, Ustug lub Rezultatbw Prac z wyznaczonego i nalezycie
umocowanego przez siebie podmiotu nadzorujgcego prawidtowe wykonanie przedmiotu Umowy. Wykonawca
ma obowigzek wspoétdziata¢ z podmiotem wyznaczonym przez Zamawiajgcego na takich samych zasadach,
warunkach i w zakresie, jak wskazany w punkcie [...] powyzej. Zamawiajgcy moze w kazdym czasie cofngc¢ takie

umocowanie. Wowczas Zamawiajgcy poinformuje niezwtocznie Wykonawce o cofnieciu takiego umocowania.

W przypadku opdzZnienia w realizacji Umowy, w szczegdlnosci, gdy opézZnienie w stosunku do terminéw
okreslonych w Harmonogramie przekracza 15 dni kalendarzowych Zamawiajgcy moze wszczg¢ procedure
kontroli (samodzielnie lub z wykorzystaniem zewnetrznych konsultantéw). Zasady i zakres tej kontroli okreslone

sg W niniejszej Umowie w pkt. [...] .

Spotyka sie rowniez postanowienia umowne ograniczajgce zakres podmiotowy 0sOb
trzecich, ktérym Zamawiajgcy moze powierzyé przeprowadzenie kontroli jakosci
wykonywania umowy. Takie ograniczenie moze by¢ szerokie, np. podmioty wpisane na
okreslone listy lub bedgce cztonkami odpowiedniego stowarzyszenia, badz waskie, poprzez
wskazanie konkretnych podmiotéw audytorskich. Takie ograniczenia podyktowane sg
dbatoscig o ochrone know-how Wykonawcdéw, z racji tego, ze zewnetrzne podmioty
powotane do audytu poprawnosci wykonania umowy mogg prowadzi¢ dziatalnos¢
konkurencyjng do Wykonawcy.
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5. Transfer wiedzy, know-how

Podczas wykonywania ustug utrzymania, serwisowych, konfiguracji sprzetu oraz innych
ustug wykonywanych zwyczajowo w ramach umoéw IT, Wykonawca wykorzystuje swoj know-
how. Informacje, ktére mieszczg sie w zakresie pojeciowym know-how s3a:

e niejawne, czyli nie sg powszechnie znane lub tatwo dostepne,

o istotne, czyli wazne i uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania produktéw objetych
umowag oraz

e zidentyfikowane, czyli opisane w wystarczajgco zrozumiaty sposob, aby mozna byto
sprawdzi¢, czy spetniajg kryteria niejawnosci i istotnosci.

W sytuacji w ktérej Zamawiajgcy zamierza samodzielnie serwisowa¢ system IT po
zakonczeniu wykonywania umowy serwisowej lub zakohczeniu gwarancji, powinien on
zadbac nie tylko o uzyskanie uprawnienia do korzystania z dokumentacji (przede wszystkim),
lecz rowniez umozliwi¢ swojemu personelowi uzyskanie wiedzy 0 oprogramowaniu i sprzecie
zawartym w systemie. W tym celu mozna rozpatrzy¢ wprowadzenie odpowiedniego
postanowienia umownego.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce kwestie know-how
zwigzanego z systemem IT.

1. W trakcie realizacji Umowy Wykonawca umoZzliwi Zamawiajgcemu wyksztatcenie kompetencji oraz
know-how zwigzanych z Przedmiotem Umowy. W tym celu, Wykonawca w szczegodlnosci umozliwi
wskazanym przez Zamawiajgcego osobom uczestniczenie w wykonywaniu Umowy na kazdym stadium
jej realizaciji.

2. Zamawiajgcy ma prawo do przekazania lub zezwalania podmiotom trzecim na korzystanie z
kompetencji oraz know-how nabytych na podstawie pkt. [...] powyzej, w celu wykonywania przez ten
podmiot trzeci Ustug, przy jednoczesnym zwigzaniu tego podmiotu trzeciego zobowigzaniem do

zachowania poufnosci wynikajgcym z pkt. [...].

6. Sita wyzsza, zmiana przepiséw prawa

Standardem nie tylko wumowach IT, ale wszelkiego obrotu prawnego jest wylgczenie
odpowiedzialnosci stron za zdarzenia sity wyzszej (nadzwyczajne i zewnetrzne zdarzenie
poza kontrolg ktorejkolwiek ze stron iktéremu Zadna ze stron nie mogta zapobiec,
a w szczegolnosci akty terroru, wojny, kleski zywiotowe, epidemie, trzesienia ziemi,
powodzie, wybuchy, o ile zdarzenia te bedg stanowity przeszkode w wykonaniu umowy).

W zakresie zmiany umowy z powoddéw zaistnienia przypadku sity wyzszej, zastosowanie
znajdzie réwniez rozdziat VI niniejszej analizy.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce odpowiedzialno$¢
stron za zdarzenia sity wyzsze;.

Strony nie ponoszg odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy w zwigzku
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z zaistnieniem przypadku Sity Wyzszej.

Strony podejmg negocjacje majgce na celu ustalenie mozliwego do przyjecia przez Strony rozwigzania

stuzgcemu realizacji Umowy, mimo zaistnienia przypadku Sity Wyzszej.

W przypadku braku przyjecia rozwigzania w terminie 14 dni kalendarzowych od dnia rozpoczecia negocjaciji,
0 ktérych mowa w ustepie 2, powyzej, kazda ze Stron moze wypowiedzie¢ Umowe w razie zaistnienia przypadku
Sity Wyzszej, ktérego skutkiem jest niemozno$¢ wykonania obowigzkoéw wynikajgcych z Zamoéwienia przez
ktérgkolwiek ze Stron przez okres ponad 90 dni kalendarzowych. Po uptywie tego terminu kazda ze Stron moze
wypowiedzie¢ (w terminie 120 dni kalendarzowych od powstania Sity Wyzszej) Umowe ze skutkiem
natychmiastowym, w drodze pisemnego o$wiadczenia przestanego drugiej Stronie za potwierdzeniem odbioru.
Strona powotujgca sie na wystagpienie Sity Wyzszej niezwitocznie poinformuje, w formie pisemnej drugg Strone

0 wystagpieniu takiego zdarzenia.

Chcielibysmy zaznaczy¢, iz wprowadzanie do umowy prawa Zamawiajgcego do odstgpienia
od umowy ze skutkiem wstecznym (ex tunc) nie jest rekomendowane z powodu ztozonosci
umoéw IT. Z reguly wzajemny zwrot Swiadczen pomiedzy stronami, gdy swiadczone sg ustugi,
np. wdrozenia, utrzymania, serwisu, itp. jest w wysokim stopniu problematyczne.

Niekiedy Zamawiajgcy wymagajg, aby Wykonawca dostosowywat wdrazany system IT do
zmieniajgcych sie w trakcie wdrozenia przepiséw prawnych. W szczegoélnosci dotyczyé to
moze Krajowych Ram Interoperacyjnosci, ktére wyznaczajg minimalne wymagania dla
rejestrow publicznych iwymiany informacji w postaci elektronicznej oraz minimalne
wymagania dla systeméw teleinformatycznych.

Zamawiajgcy nie powinien naktada¢é na Wykonawce obowigzku monitorowania
i dostosowania wykonywania umowy do zmieniajgcych sie przepiséw prawa.

Zmiana prawa, ktéra nie powoduje nadmiernych trudnosci ani nie uniemozliwia realizacji
umowy moze powodowacé potrzebe zmiany umowy, w trybie okreslonym w art. 144 p.z.p.,
szerzej opisanym w rozdziale VI niniejszej analizy. Niekiedy zmiana prawa moze by¢ na tyle
nieznaczna, ze wymaga jedynie wprowadzenia drobnych poprawek do systemu, co moze
by¢ wykonane w ramach dostepnych roboczogodzin lub zmian w toku Swiadczenia ustugi
serwisu, utrzymania lub rozwoju.

Natomiast zmiana prawa, ktéra z jakiej$ przyczyny nie pozwala na zmiane umowy w trybie
art. 144 p.z.p. moze byC traktowana jako zdarzenie sity wyzszej, ktore z kolei moze
powodowac uprawnienie stron do wypowiedzenia od umowy.
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ROZDZIAL Ill. OBSZAR PRAW WELASNOSCI INTELEKTUALNEJ
1. Zagadnienia wstepne

Przedmiotem niniejszego rozdziatu jest zaprezentowanie dobrych praktyk dotyczacych praw
wiasno$ci intelektualnej w projektach informatycznych. Z tg sferg umow IT zwigzanych jest
szczegolnie wiele kontrowersji. Wynikajg one przede wszystkim z trudnosci w pogodzeniu
rozbieznych intereséw Zamawiajgcych i Wykonawcéw. o ile bowiem Zamawiajgcym zalezy
na pozyskaniu mozliwie szerokich uprawnien do przedmiotow praw wytgcznych, w tym
przede wszystkim programéw komputerowych, o tyle Wykonawcy majg uzasadniony interes
w niewyzbywaniu sie ich catkowicie ze swojego dorobku, chcgc mie¢ nadal mozliwosc
oferowania swoich programéw innym Zamawiajgcym.

Konieczno$¢ zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego zostata trafnie zidentyfikowana
w Rekomendacjach Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej jako ,Prezes UZP”)
dotyczgcych udzielania zaméwien publicznych na systemy informatyczne z 2009 r. (dalej
jako ,Rekomendacje”). W dokumencie tym negatywnie oceniono udzielanie zaméwien
w trybach niekonkurencyjnych, wtym zwilaszcza w trybie ,z wolnej reki’, co najczesciej
dotyczyto zlecenia prac nad rozbudowg systemow informatycznych zamowionych pierwotnie
w trybach konkurencyjnych oraz prac utrzymaniowych dotyczgcych ustug, oprogramowania
lub sprzetu réwniez nabytych w trybach konkurencyjnych. Zasadniczych przyczyn tego
rodzaju nieprawidtowosci Prezes UZP upatruje w niewtasciwie skonstruowanych umowach,
ktore m.in.: uniemozliwiajg zlecenia prac rozwojowych lub utrzymaniowych w warunkach
konkurencyjnych, zbyt wagsko definiujg przedmiot zamowienia (pomijajagc np. ustugi
towarzyszgce wdrozeniu systemu informatycznego), czy tez nie zabezpieczajg pozyskania
przez Zamawiajgcych nalezytej wiedzy o systemie (w tym np. dotyczacej go dokumentacji).

Zdaniem Prezesa UZP, gwarancjg zapewnienia konkurencyjnosci na gruncie projektéw IT,
jest zapewnienie sobie przez Zamawiajgcych pozyskiwania petni uprawnien z tytutu
majgtkowych praw autorskich do oprogramowania wchodzgcego w sktad wdrazanego
systemu informatycznego tak, aby jego ewentualnego rozwoju i / lub utrzymania mégt
dokonywa¢ takze podmiot inny, niz pierwotny Wykonawca. Zgodnie z rekomendacjg
nr R.7.3: ,Zaleca sie aby SIWZ i umowa z Wykonawcg okres$laty obowigzek:

- przeniesienia w cafto$ci autorskich praw majgtkowych do zakupywanego systemu, tgcznie
z prawem do udzielania zezwolen na wykonywania zaleznego prawa autorskiego.
Zamawiajgcy w zalezno$ci od swoich potrzeb powinien szczegbfowo ijednoznacznie
okredlic pola eksploatacji obejmujgce autorskie prawa majgtkowe (np. uprawniajgce
Zamawiajgcego do modyfikacji systemu, jego kodoéw Zrédfowych itp.);

- przeniesienie praw powinno dotyczy¢ rdéwniez koddéw Zrédfowych w stosunku do
nowoutworzonego systemu, jego swobodnej modyfikacji. Jednocze$nie, Zamawiajgcy
powinien zobowigza¢ Wykonawce w umowie do wydania kodow Zrédfowych oraz petnej
dokumentacji technicznej systemu, najlepiej z chwilg odbioru systemu przez
Zamawiajgcego; (...)

- W zawieranej umowie powinna byc¢ jednocze$nie uregulowana kwestia ewentualnego
przeniesienia na Zamawiajgcego praw do licencji Ilub sublicencji programow
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komputerowych niezbednych do prawidtowego funkcjonowania Zamawianego systemu.
Postanowienia przysztej umowy powinny zawierac takie zapisy, aby warunki udzielanych
przez Wykonawce licencji nie stanowity bariery do dokonania modyfikacji lub rozbudowy
oprogramowania”.

Jak juz to zostato stwierdzone powyzej, pozyskiwanie praw w tak szerokim zakresie, jak tego
wymagajg Rekomendacje, cho¢ zasadniczo korzystne dla Zamawiajgcych, jest jednoczesnie
trudne do zaakceptowania dla Wykonawcow, dla ktérych de facto oznacza to swoiste
~Wwywlaszczenie” z rezultatow — czesto — wieloletniego dorobku. Warto w zwigzku z tym
podkresli¢, ze dla osiggniecia celow wskazanych przez Prezesa UZP kluczowe jest
uzyskanie przez Zamawiajgcego prawa do modyfikacji oraz wykorzystywania modyfikacji
(prawa zalezne) wdrazanych programoéw komputerowych. Prawo to mozna uzyskac¢ zaréwno
w ramach konstrukcji przeniesienia autorskich praw majgtkowych, jak i uzyskania licencji —
zob. pkt 3 ponizej. Z drugiej strony wywilaszczenie jest kosztowne iz punktu widzenia
finanséw publicznych niekoniecznie uzasadnione, co moze w skrajnych przypadkach nawet
prowadzi¢ nawet do naruszenia zasady oszczednego icelowego wydatkowania srodkow
publicznych, wyrazonej w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych.

2. Prawidtowa identyfikacja przedmiotéw praw wtasnosci intelektualnej zawigzanych
z systemem informatycznym

Jedng z najistotniejszych kwestii przy konstruowaniu umoéw IT jest wiasciwe
zidentyfikowanie, a nastepnie zdefiniowanie przedmiotéw zaméwienia, w stosunku do
ktoérych pozyskiwane sg prawa witasnosci intelektualnej. Standardowo w zaméwieniach
dotyczgcych systemow informatycznych wyrdznié mozna przede wszystkim oprogramowanie
oraz dokumentacje. W zaleznosci od rodzaju systemu, dodatkowo mozna réwniez
uwzgledni¢ np. elementy graficzne lub muzyczne (np. w przypadku, gdy przedmiotem
zamowienia jest rozbudowana strona internetowa) lub bazy danych. W przewazajgcej
wiekszosci przypadkéw przedmiot zaméwienia bedzie mozna uznac¢ za utwor, ktory art. 1
ust. 1 pr. aut. definiuje jako ,przejaw dziatalnos$ci twérczej o indywidualnym charakterze,
ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartoSci, przeznaczenia isposobu
wyrazenia’.

Analizujgc problematyke uméw IT nie sposéb nie zauwazyé, ze programy komputerowe
stanowig szczegolng kategorie utworow. Zgodnie z art. 74 ust. 1 w zw. z art. 1 ust. 2 pkt 1 pr.
aut. sg one bowiem chronione ,jak utwory literackie”, a zatem jako sekwencje znakow
i komend zapisanych w jezyku programowania. Co wiecej, programy komputerowe rzadza
sie szczegdlnymi prawami (Swiadczy o tym m.in. poswiecony im autonomiczny Rozdziat 7 pr.
aut.), a ich ochrona nieco odbiega od ochrony przyznanej innym rodzajom utworéw. Jako
oprogramowanie chroniony moze by¢ zatem wytgcznie kod (zrodtowy lub wynikowy) w jakim
zapisany jest program komputerowy. Pozostate elementy wchodzgce w sktad szeroko
rozumianego programu (takie jak np. elementy graficzne, opisy, dokumentacja) chronione sg
zgodnie z ogdlnymi regutami. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 22 grudnia 2010 r. (C-393/09, Bezpecnostni softwarova
asociace), zgodnie z ktérym: ,Graficzny interfejs uzytkownika nie stanowi formy wyrazenia
programu komputerowego w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 91/250 w sprawie ochrony
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prawnej programow komputerowych i nie moze korzysta¢ z ochrony przyznanej w prawie
autorskim programom komputerowym na podstawie tej dyrektywy’.

Ogdlny podziat na oprogramowanie, dokumentacje iinne utwory powinien podlegaé
w prawidlowo skonstruowanej umowie dalszej, bardziej szczegotowej kategoryzacii,
w zaleznosci od praw jakie przystugujg Wykonawcom ijakie dalej sg przekazywane
Zamawiajacym. Dobra praktyka jest wyréznienie w tym zakresie trzech réznych
rodzajéw programow komputerowych: oprogramowania dedykowanego,
oprogramowania standardowego i oprogramowania narzedziowego (oczywiscie nie
nalezy zbyt duzej uwagi przyktada¢ do samej terminologii, ale do merytorycznych podstaw
tej klasyfikacji). Pierwsze z nich (oprogramowanie dedykowane), obejmuje programy
komputerowe wczesniej nieistniejgce i tworzone przez Wykonawce specjalnie na potrzeby
realizacji zamowienia, a zatem zgodnie z indywidualnymi wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ, w tym przede wszystkim w Opisie Przedmiotu Zamowienia (,OPZ”).
W stosunku do tego rodzaju oprogramowania mozliwe jest najdalej idgce pozyskanie praw
witasnosci intelektualnej, gdyz z uwagi na jego kastomizacje pod potrzeby danego
Zamawiajgcego, hie nadaje sie ono do wielokrotnego zastosowania. Pod pojeciem
oprogramowania standardowego rozumie sie z kolei najczesciej réwniez oprogramowanie
autorstwa Wykonawcy, jednakze takie, ktére nie ma charakteru jednorazowego (np. tzw.
cze$¢ corowa / gtdbwna systemu). Ten rodzaj oprogramowania, bedgcy rezultatem
wieloletniej pracy oraz znacznych nakfadéw finansowych, stanowi najpilniej strzezong przez
Wykonawcéw wiasnoé$¢ intelektualng. Stad tez Wykonawcy w sposéb uzasadniony
niechetnie godzg sie na wszelkie proby ,wywiaszczenia” lub ujawnienia kodow zrédtowych
do oprogramowania standardowego. Trzecig kategorig, ktérg warto wyrdzni¢, jest
oprogramowanie narzedziowe (zwane roéwniez oprogramowaniem podmiotéw [/ o0sob
trzecich), a zatem niepochodzgce od Wykonawcy — w stosunku do ktérego Wykonawca
jedynie jest posrednikiem pomiedzy Zamawiajgcym a producentem (np. systemy operacyjne,
oprogramowanie bazodanowe itp.). Obowigzki Wykonawcy w zakresie tego rodzaju
programow komputerowych sprowadzajg sie zasadniczo wylgcznie do zapewnienia
mozliwosci jego wykorzystania poprzez zobowigzanie, ze producent udzieli licencji
Zamawiajgcemu (umowa o spetnienie Swiadczenia przez osobe trzecig — art. 391 k.c.).

Do definicji poszczegdlnych kategorii oprogramowania warto zawsze dopisywaé, ze
obejmuje ona réwniez wszelki aktualizacje, zmiany i modyfikacje takiego oprogramowania (0
czym szczegotowo ponizej). Pozwoli to unikngé probleméw z okresleniem komu przystuguja
prawa autorskie np. do nowej wersji systemu.

Przyktadowe definicje wskazanych powyzej trzech kategorii oprogramowania mogg miec¢
nastepujgce brzmienie:

Oprogramowanie dedykowane — oprogramowanie stworzone przez Wykonawce specjalnie na potrzeby realizacji
niniejszej Umowy, zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego ustalonymi w Analizie i dostarczone przez Wykonawce

w ramach realizacji niniejszej Umowy, wraz z wszelkimi aktualizacjami i modyfikacjami.

Oprogramowanie Standardowe — gotowe oprogramowanie aplikacyjne typu [...] nieobejmujgce Oprogramowania
Dedykowanego, do ktoérego majgtkowe prawa autorskie przystugujg w cafo$ci Wykonawcy, skiadajgce sie z
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pakietu zawierajgcego moduty funkcjonalne: [...] — powstate niezaleznie oraz bez zwigzku z realizacjg niniejszej
Umowy, dostosowywane przez Wykonawce do potrzeb Zamawiajgcego W zwigzku z realizacjg niniejszej
Umowy, wraz z wszelkimi aktualizacjami i modyfikacjami.

Oprogramowanie Podmiotéw Trzecich — ,wszelkie oprogramowanie inne niz Oprogramowanie Dedykowane oraz
Oprogramowanie Standardowe, stworzone przez podmioty inne niz Wykonawca lub do ktérego majgtkowe
prawa autorskie przystugujg podmiotom innym niz Wykonawca, w szczegoélnoSci bedgce oprogramowaniem
systemowym, w tym oprogramowaniem serwerow aplikacyjnych oraz baz danych, niezbedne do zbudowania,
uruchomienia i przetestowania Systemu oraz zapewnienia prawidfowego funkcjonowania $rodowiska Systemu,
ktore musi by¢ zapewnione przez Wykonawce w ramach wykonywania Umowy celem prawidtowego dziatania
Systemu, zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w Umowie, Analizie oraz w specyfikaciji
Infrastruktury zawartej w Zafgczniku nr [...] do Umowy. Oprogramowaniem Podmiotéw Trzecich sq réwniez
wszelkie poprawki, zmiany i modyfikacje Oprogramowania Podmiotéw Trzecich niezaleznie od tego, kto jest ich
autorem” lub ,wszelkie oprogramowanie oprécz oprogramowania, w stosunku do ktérego Wykonawcy
przystuguja majgtkowe prawa autorskie, w tym oprogramowanie systemowe, narzedziowe oraz systemu baz
danych wymagane do prawidiowego, {j. zgodnego z parametrami iwymogami wskazanymi w Umowie,
funkcjonowania Oprogramowania. Oprogramowaniem Podmiotéw Trzecich sg réwniez wszelkie poprawki,

zmiany i modyfikacje Oprogramowania Podmiotéw Trzecich niezaleznie od tego, kto jest ich autorem.”

Nie mniej istotnym elementem umowy w projektach IT jest dokumentacja systemu, w skitad
ktérej wchodzi najczesciej analiza wykonywana przed samym wdrozeniem, specyfikacja
infrastruktury, instrukcje (uzytkownika i / lub administratora), harmonogramy realizacji prac,
plany testéw itp. w zakresie transferu praw autorskich do dokumentacji warto zadbac, aby
pozyskiwane przez Zamawiajgcego uprawnienia nie odbiegaty od uprawnien dotyczacych
przedmiotow tychze dokumentacji. W tym kontekscie nalezy zatem zwréci¢é uwage, ze
w odniesieniu do dokumentacji Oprogramowania Standardowego i Oprogramowania Osob
Trzecich, a takze dokumentaciji technicznej sprzetu, nie jest konieczne i zasadne nabywanie
przez Zamawiajgcego majgtkowych praw autorskich. Wystarczajgce jest pozyskanie
podstawowych uprawniehn licencyjnych pozwalajgcych na korzystanie z tego typu
dokumentacji zgodnie z jej przeznaczeniem. Definicja dokumentacji moze wyglgdac
nastepujgco:

Dokumentacja — wszelka dokumentacja dotyczgca Systemu, a takze powstata w toku dalszej realizacji Umowy,
do ktorej dostarczenia zobowigzany jest Wykonawca wramach realizacji Umowy oraz wszelkie zmiany
i modyfikacje takiej dokumentacji, w skfad ktérej wchodzg w szczegdlnosci: dokumentacja techniczna
Oprogramowania, instrukcje stanowiskowe uzytkownikéw, harmonogramy realizacji prac, plany testéw
uzgodnione przez Strony w Analizie, a takze sama Analiza Przedwdrozeniowa” lub ,Przygofowana przez
Wykonawce dokumentacja uzytkowania Oprogramowania (instrukcja dla uzytkownika) oraz dokumentacja

techniczna Oprogramowania (instrukcja dla administratora)”.

W podsumowaniu powyzszych uwag, nalezy stwierdzi¢, ze nieprawidtowg praktykg jest
taczenie wyzej wymienionych przedmiotow praw wiasnosci intelektualnej w ramach jednej
kategorii utworéw oraz wprowadzanie jednej regulacji transferu praw w stosunku do nich.
Konstrukcja taka jest chybiona przede wszystkim dlatego, ze zakres praw autorskich
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w odniesieniu do programéw komputerowych jest inny niz w przypadku pozostatych kategorii
utwordw, a takze dlatego, ze jak to juz wspomniano, takze iwewnatrz samej kategorii
oprogramowania dajg sie wydzielic co najmniej trzy dodatkowe podkategorie o réznym
statusie prawnym.

3. Modele transferu praw wlasnosci intelektualnej (umowy 2z zakresu prawa
autorskiego)

Ustawa o prawie autorskim iprawach pokrewnych reguluje dwa rodzaje uméw: umowy
przenoszgce majgtkowe prawa autorskie i umowy licencyjne. Wiekszo$¢ regulacji zawartych
w rozdziale ustawy okre$lajgcym zasady obrotu majgtkowymi prawami autorskimi odnosi sie
w takim samym stopniu do umow przenoszacych prawa i umow licencji, w szczegdlnosci
dotyczy to ochrony Zamawiajgcego jako stabszej strony stosunku prawnego, obowigzku
specyfikacji pél eksploatacji, a takze umoéw o dzieto przyszte iodpowiedzialnosci za
ewentualne usterki.

Podstawowa roznica pomigdzy umowami przenoszacymi autorskie prawa majatkowe oraz
umowami licencyjnymi polega na tym, ze w pierwszym przypadku dochodzi do trwatego
przeniesienia autorskich praw majatkowych, a w przypadku uméw licencyjnych — mamy do
czynienia z czasowym uzyskaniem tytutu prawnego przez Licencjobiorce (Zamawiajgcego)
do korzystania z tych praw.

E. Przeniesienie praw alicencja

Z uwagi na czasowy charakter zezwolenia licencyjnego dopuszczalne jest jego
wypowiedzenie na okreslonych warunkach (zob. uwagi ponizej).

Argumenty te przemawiajg za tym, ze wigkszo$¢ Zamawiajgcych wymaga przeniesienia
praw autorskich (zgodnie z Rekomendacjami Prezesa UZP). Mozliwo$¢ wypowiedzenia
umowy przez Licencjodawce (Wykonawce) traktowana jest jako istotne ryzyko dla
Zamawiajgcego. Wydaje sie jednak, ze sg to przesadzone obawy. Zgodnie bowiem z art. 59
pr.aut., ktéry skutki wypowiedzenia zrownat ze skutkami odstgpienia, w przypadku
wypowiedzenia licencji Wykonawca musiatby bowiem zwroci¢ wszystkie (np. pobrane optaty
licencyjne). Regulacja ta stanowi wiec istotny instrument zabezpieczenia intereséw
Zamawiajgcego.

W sSwietle powyzszych uwag, za dobrag praktyke nalezy uznaé¢ ostrozne korzystanie
z modelu przeniesienia praw autorskich, ktéry w zasadzie powinien by¢ stosowany
wylacznie w stosunku do oprogramowania dedykowanego. W przypadku, gdy
celem Zamawiajgcego jest zapewnienie sobie mozliwosci korzystania, w tym rozwoju,
z systemu i uniknigcie tzw. sytuacji vendor-lock-in wystarczajagca bedzie umowa
licencyjna, pozwalajaca na modyfikacje oraz wykonywanie praw zaleznych. Mozliwe
jest rowniez zastosowanie rozwigzan posrednich, np. przeniesienie przez \Wykonawce
na Zamawiajgcego majgtkowych praw autorskich do oprogramowania dedykowanego
z jednoczesnym udzieleniem zwrotnej licencji przez Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy,
obejmujgcej przynajmniej takie korzystanie z tego oprogramowania, jakie jest niezbedne do
prawidtowego wykonania umowy (co ma istotne znaczenie ze wzgledu na Swiadczenie np.
ustug utrzymania i rozwoju) oraz jego sublicencjonowanie na rzecz podwykonawcow, a takze
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dajgcej Wykonawcy prawo dalszego rozpowszechniania programu (systemu), poprzez jego
oferowanie innym Zamawiajgcym.

F. Obowiazek specyfikacji pol eksploatacji

Konstruujgc wzér umowy lub IPU (czy to w zakresie przeniesienia majgtkowych praw
autorskich, czy licencji) konieczne jest zadbanie nie tylko oto, aby zapewni¢
Zamawiajgcemu odpowiednie do jego potrzeb uprawnienia, lecz takze aby spefnié
rygorystyczne ispecyficzne dla tej dziedziny prawa, wymogi jakie wprowadza ustawa
o prawie autorskim. Podstawowym wymogiem jest obowigzek specyfikacji pdl eksploatac;i.
Zgodnie z art. 41 ust. 2 pr. aut.,, umowa licencyjna (podobnie jak umowa przeniesienia
majgtkowych praw autorskich) ,obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej wymienione”.
Wymoédg ten odgrywa szczegdlne znaczenie w przypadku umow w przedmiocie zamdwienia
publicznego, poniewaz zgodnie z art.139 ust.2 p.z.p. wszystkie umowy tego rodzaju, a wiec
rowniez umowy licencyjne, powinny by¢ zawierane w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci. W praktyce wiec, Zamawiajgcy sg pozbawieni mozliwosci dowodzenia nabycia
praw do danego pola eksploatacji winny sposob, niz poprzez przedstawienie pisemnych
umow.

Katalog majgtkowych praw autorskich do oprogramowania zawiera art. 74 ust. 4 pr. aut.,
wymieniajac:

- wszelkie postacie zwielokrotniania, w tym trwate lub czasowe zwielokrotnianie programu
komputerowego, w catosci lub w czesci, jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie,
takze w zakresie, w ktorym dla wprowadzania, wy$wietlania, stosowania, przekazywania
i przechowywania programu komputerowego niezbedne jest jego zwielokrotnienie;

- wszelkie modyfikacje, wtym tlumaczenie, przystosowywanie, zmiany uktadu
lub jakiekolwiek inne zmiany w programie komputerowym (uprawnienie to nie jest tozsame
z mozliwoscig korzystania z praw zaleznych, o czym ponizej w pkt 4);

- wszelkie formy rozpowszechniania, w tym uzyczenie lub najem programu komputerowego
lub jego kopii.

Podstawowa réznica w stosunku do innych kategorii utworéw polega na tym, ze w przypadku
programow komputerowych prawo do wprowadzania zmian jest prawem majgtkowym, a nie
osobistym. Ponadto, w sfere praw majatkowych wchodzi kazdy rodzaj zwielokrotnienia
oprogramowania, a wiec takze zwielokrotnienia tymczasowe iefemeryczne, ktére
w przypadku pozostatych kategorii utworow nie sg objete monopolem prawnoautorskim
(wyjatek wtym zakresie wprowadza art. 23" pr. aut). Precyzujagc uprawnienie do
zwielokrotniania systemu informatycznego, poza zwielokrotnianiem koniecznym w procesie
jego uzywania, warto okresli¢ takze ilos¢ kopii, ktorg ma prawo samodzielnie sporzadzic¢
Zamawiajacy; zwykle sg to kopie produkcyjne, testowe izapasowe. Nalezy réwniez
pamieta¢, ze modyfikowanie oprogramowania wymaga najczesciej dostepu do kodu
zrédtowego, a zatem umowa powinna zobowigzywaé Wykonawce do wydania
Zamawiajgcemu odpowiednio przygotowanego kodu Zzrodiowego oprogramowania
dedykowanego. Nie w kazdym jednak przypadku dostepu do kodu zrodtowego bedzie
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wymagany, w zaleznosci bowiem od specyfiki rozwigzania informatycznego wystarczajgce
moze by¢ uzyskanie informaciji na temat interfejséw systemowych (opisu interfejséw).

W odniesieniu do dokumentacji zastosowanie powinny znalez¢ te pola eksploatacji, ktére
konieczne sg Zamawiajgcemu do jej wykorzystywania, a zatem przede wszystkim rozne
rodzaje zwielokrotniania (w tym technikg drukarskag, reprograficzng oraz cyfrowg) oraz
rozpowszechniania (w tym np. rozpowszechniania dokumentacji oprogramowania
dedykowanego w ramach przysztych SIWZ dotyczgcych rozwoju tego oprogramowania). Jak
to wskazano powyzej, pod pojeciem dokumentacji powinno rozumie¢ sie nie tylko instrukcje
doftgczane do oprogramowania, lecz takze dokumentacje wytwarzang przez Wykonawce
w ramach realizacji umowy, np. koncepcje wdrozenia.

G. Moment przej$cia praw / udzielenia licencji

Nie mniej istotnym elementem jest prawidtowe okreslenie momentu przeniesienia praw lub
udzielenia licencji. Moment ten bedzie wyznaczat okres, od ktérego Zamawiajgcy uzyskuje
prawo do korzystania z systemu. Strony majg swobode w okresleniu chwili przejscia praw.
Najczesciej moment ten powigzany jest z odbiorem systemu (lub jego czesci majgcej
samodzielne znaczenie) i / lub z momentem zaptaty wynagrodzenia. W zwigzku z tg ostatnig
przestankg warto podkresli¢, ze prawo autorskie nie rozréznia produkcyjnej i nieprodukcyjnej
eksploatacji programow komputerowych. Zamawiajgcy powinien dysponowacé tytutem
prawnym juz na poczatkowym etapie wdrozenia f{j. instalacji ,wyjsciowej” wersji programu
w srodowisku rozwojowym. Decydujgca jest tu sama okolicznos¢ zwielokrotnienia programu
w infrastrukturze Zamawiajgcego. Powstaje w zwigzku z tym problem ponoszenia kosztow
zakupu licencji, mimo ze ,petne” (produkcyjne) korzystania z programu ma nastgpi¢ dopiero
w przyszitosci. Nalezy w zwigzku z tym podkresli¢, ze w Swietle regulacji prawnoautorskiej
strony mogg ustali¢, ze ptatnos¢ ta nastgpi np. dopiero po starcie produktywnym wdrazanego
systemu. Chwila udzielenia licencji nie musi wiec by¢ chwilg zaptaty.

Praktyczne problemy budzi¢ moze takze okreslenie momentu udzielenia licencji w przypadku
braku regulacji umownej. Art. 64 pr. aut. reguluje te kwestie wytgcznie w odniesieniu do
umow przenoszacych prawa autorskie, stanowigc ze: ,Umowa zobowigzujgca do
przeniesienia autorskich praw majgtkowych przenosi na nabywce, z chwilg przyjecia utworu,
prawo do wytgcznego Korzystania z utworu na okreSlonym w umowie polu eksploatacii,
chyba ze postanowiono w niej inaczej”.

Wydaje sie zatem, ze wobec braku odpowiednika art. 64 pr. aut. w regulacji dotyczacej
umow licencyjnych, stosujgc wyktadnie a maiori ad minus mozna przyjaé, ze takze
i w przypadku licencji decydujgce znaczenie ma chwila przyjecia jakosciowego utworu (skoro
jest ona wtasciwa dla umoéw o silniejszym skutku, jakimi sg umowy przeniesienia
majgtkowych praw autorskich, to tym bardziej powinna znalez¢ zastosowanie do umow
o stabszym skutku — licencji).

H. Czas trwania umowy

W kazdej umowie z zakresu praw autorskich warto takze w sposdb wyrazny uregulowaé
czas przez jaki obowigzuje przeniesienie majagtkowych praw autorskich lub upowaznienie
licencyjne do korzystania z utworu. Jezeli bowiem strony nie zdecydujg sie w ogole
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uregulowac kwestii czasu obowigzywania licenciji, licencja wygasnie po uptywie 5 lat (art. 66
pr. aut.).

W obydwu przypadkach (przeniesienia praw i licencji) mozliwe jest zawarcie umowy na czas
oznaczony lub nieoznaczony. Uplyw czasu na jaki zawarto umowe przeniesienia
majatkowych praw autorskich skutkuje automatycznym powrotem tych praw do Wykonawcy
(bez koniecznosci zawierania kolejnej umowy). W zakresie uméw licencyjnych ustawa daje
szerszy wachlarz mozliwosci.

Zgodnie z art. 68 ust. 1 pr. aut., jezeli umowa nie stanowi inaczej, a licencji udzielono na
czas nieoznaczony, tworca moze jg wypowiedzie¢ z zachowaniem terminédw umownych,
a w ich braku na rok naprzéd, na koniec roku kalendarzowego. Z postanowienia tego wynika,
ze strony zawierajgc umowe wyraznie okreslong jako zawartg na czas nieoznaczony moga
okresli¢ terminy jej wypowiedzenia, a jesli tego nie uczynig, to wchodzi w gre termin
ustawowy.

Art. 68 ust. 2 pr. aut. stanowi z kolei, ze licencje udzielong na czas dtuzszy niz pie¢ lat uwaza
sie, po uptywie tego terminu, za udzielong na czas nieoznaczony. Oznacza to, ze
wypowiedzeniu podlega rowniez umowa licencyjna zawarta na czas oznaczony, dtuzszy niz
5 pie¢ lat. Z literalnego brzmienia powyzszej regulacji wynika zatem, ze umowa zawarta
przez strony na lat 10 i tak podlegataby wypowiedzeniu po uptywie lat 5-ciu. Warto w tym
miejscu raz jeszcze jednak przypomnie¢, ze w przypadku skorzystania z prawa
wypowiedzenia, Licencjodawca (Wykonawca) musiatby zwrdcié wszystkie uzyskane opfaty.

Oprécz czasu, wumowie warto takze wskazaC zasieg terytorialny, ktérego dotyczy
przeniesienie praw lub licencji. Milczenie umowy licencyjnej wtym zakresie bedzie
oznaczato, ze umowa obowigzuje na terytorium panstwa, w ktérym Licencjobiorca
(Zamawiajacy) ma swojg siedzibe (art. 66 ust. 1 pr. aut.).

Przeniesienie majagtkowych praw autorskich moze przybra¢ nastepujgca postac:

Przeniesienie na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Dedykowanego Rezultatu Prac nastgpi z
chwilg podpisania przez Strony Protokotu Odbioru obejmujgcego dany Dedykowany Rezultat Prac, oraz

obejmowac bedzie nastepujgce pola eksploatacji:

a) W zakresie Dedykowanych Rezultatébw Prac bedgcych programami komputerowymi, tj. Oprogramowania

Dedykowanego, przeniesienie autorskich praw majgtkowych obejmuje nastepujgce pola eksploatacji:

1) utrwalanie, a takze trwafte lub czasowe zwielokrotnianie programu komputerowego w cafosci lub w czesci

Jakimikolwiek Srodkami i w jakiejkolwiek formie,

2) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiana uktadu Ilub wprowadzanie jakichkolwiek innych zmian

w programie komputerowym,
3) rozpowszechnianie, wprowadzanie do obrotu, uzyczenie lub najem programu komputerowego lub jego
kopii,

4) inne niz wymienione w pkt 3) rozpowszechnianie programu komputerowego, w szczegdlnosci publiczne

udostepnianie programu komputerowego w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢ do niego dostep w miejscu
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i w czasie przez siebie wybranym;

b) W zakresie Dedykowanych Rezultatbw Prac niebedgcych programami komputerowymi przeniesienie

autorskich praw majgtkowych obejmuje nastepujgce pola eksploataciji:

1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania utworu - wytwarzanie kazdg technikg egzemplarzy utworu, w tym

technikg drukarska, reprograficzng, zapisu magnetycznego oraz technikg cyfrows,
2) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiana uktadu lub wprowadzanie jakichkolwiek innych zmian,

3) w zakresie obrotu oryginatem albo egzemplarzami, na ktérych utwor utrwalono - wprowadzanie do

obrotu, uzyczenie lub najem oryginatu albo egzemplarzy,

4) w zakresie rozpowszechniania utworu w sposob inny niz okre$lony w pkt 3 - publiczne wykonanie,
wystawienie, wyswietlenie, odfworzenie oraz nadawanie i reemitowanie, a takze publiczne udostepnianie

utworu w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢ do niego dostep w miejscu i w czasie przez siebie wybranym.

Udzielenie Wykonawcy zwrotnej licencji przez Zamawiajgcego w przypadku przeniesienia
majatkowych praw autorskich mozna uregulowac np. w nastepujgcy sposob:

Z chwilg podpisania przez Strony Protokotu Odbioru obejmujgcego dany Dedykowany Rezultat Prac Zamawiajacy
udziela Wykonawcy na czas realizacji Umowy nieodptatnej licencji w zakresie korzystania z Oprogramowania
Dedykowanego jedynie w zakresie icelu niezbednym dla $wiadczenia przez Wpykonawce na rzecz

Zamawiajgcego Ustug wskazanych w Umowie, obejmujgcej nastepujgce pola eksploatacji:

1) utrwalanie, a takze trwate lub czasowe zwielokrotnienie programu komputerowego w cafosci lub w czesci

Jakimikolwiek $rodkami i w jakiejkolwiek formie,

2) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiana ukfadu lub wprowadzanie jakichkolwiek innych zmian w programie

komputerowym.

Licencja tymczasowa moze przybra¢ nastepujgcg postac:

Na potrzeby odbioru Dedykowanych Rezultatéw Prac, Wykonawca udziela Zamawiajgcemu licencji tymczasowej
na ich wykorzystywanie w zakresie niezbednym do dokonania przez Zamawiajgcego ich odbioru,
W szczegoélnosci przeprowadzenia niezbednych testéw. Licencja tymczasowa udzielana jest z chwilg
przekazania Dedykowanych Rezultatbw Prac do odbioru iwygasa z chwilg podpisania przez Strony

odpowiedniego Protokotu Odbioru.

Przyktadowe postanowienia umowy licencyjnej mogg wyglgdac¢ w nastepujgcy sposob:

Wykonawca w ramach realizacji niniejszej Umowy z chwilg Odbioru Oprogramowania udzieli Zamawiajgcemu
licencji wramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w § [...] Umowy na korzystanie z Oprogramowania oraz

zwigzanej z nim dokumentacji, w zakresie i na zasadach opisanych ponizej.
Licencja, o ktérej mowa w ust. [...] powyzej udzielana jest na nastepujgcych polach eksploatacji:

1) trwafte lub czasowe zwielokrotnienie, w catosci lub w cze$ci, jakimikolwiek $rodkami i w jakiejkolwiek formie,

W szczegolnosci dla celdw zwigzanych z realizacjg zadan statutowych Zamawiajgcego;
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2) udostepnianie Oprogramowania pracownikom i kontrahentom bedgacym odrebnymi podmiotami dziatajgcym

na zlecenie Zamawiajgcego;

3) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiany ukfadu Ilub wprowadzanie jakichkolwiek innych zmian

w Oprogramowaniu, ktére sg konieczne do jego wykorzystania zgodnie z przeznaczeniem.

Licencja udzielona przez Wykonawce na korzystanie z Oprogramowania upowaznia Zamawiajgcego do
korzystania z tego Oprogramowania w celu przetwarzania danych na potrzeby prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej, na jednej instalacji, przez tylu uzytkownikéw jednoczes$nie, o ilu stanowig limity ich maksymalnej

liczby wskazanej w ust. [...] powyZzej.

W ramach udzielonej licencji na korzystanie z Oprogramowania Zamawiajgcy upowazniony jest do sporzgdzania
trzech dodatkowych kopii tego Oprogramowania dla celéw zwigzanych z jego uzytkowaniem, z tym
zastrzezeniem, ze jednoczesne uzywanie instancji produkcyjnej tego Oprogramowania oraz jego kopii dla celow
produkcyjnych jest niedozwolone.

Licencja zostaje udzielona bez ograniczen terytorialnych, na czas okreslony 25 lat z mozliwoscig jej rozwigzania

za 5-letnim okresem wypowiedzenia ztozonego po uptywie 5 lat od daty udzielania licencji.

Wykonawca zobowigzuje sie, Ze nie wypowie umowy licencyjnej, chyba ze Zamawiajgcy naruszy postanowienia
licencji. Zamawiajgcy zobowigzuje sie, Ze nie wypowie umowy licencyjnej, chyba Zze Wykonawca naruszy

postanowienia licenciji.

W terminie 14 dni od daty udzielenia licencji na korzystanie z Oprogramowania Wykonawca przekaze
Zamawiajgcemu certyfikat licencyjny wraz z no$nikiem, na ktérym utrwalone bedzie Oprogramowanie oraz

dokumentacja uzytkowa tego Oprogramowania.

Licencja, o ktérej mowa powyzej obejmuje wszelkie dostarczane Zamawiajgcemu nowe wersje i aktualizacje
Oprogramowania. Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie z tytutu udzielenia licencji na nowe

wersje i aktualizacje.

W przypadku, gdy Wykonawca posredniczy w pozyskiwaniu przez Zamawiajgcego licencji od
podmiotéw trzecich (co dotyczy najczesciej oprogramowania narzedziowego), Wykonawca
nie wystepuje wroli licencjodawcy, a jedynie zobowigzuje sie do zapewnienia
Zamawiajgcemu udzielenia okreslonej ilosci licencji okreslonej tresci (model resellera).
Przyktadowo:

W przypadku dostarczenia przez Wykonawce, w ramach realizacji Umowy, Rezultatow Prac stworzonych przez
osoby trzecie lub co do ktérych majgtkowe prawa autorskie przystugujg osobom trzecim, \Wykonawca
zobowigzuje sie udzieli¢ licencji lub zapewnic¢ udzielenie licencji do takiego Rezultatu Prac przez podmiot do tego
uprawniony. Powyzsza licencja bedzie udzielona na standardowych warunkach producenta takich Rezultatow
Prac, jednakze muszg one zapewnia¢ Zamawiajgcemu co najmniej prawo do korzystania z takich Rezultatow

Prac w zakresie niezbednym do realizacji niniejszej Umowy.

Wykonawca zobowigzuje sie, ze z chwilg dostarczenia Rezultatu Prac poinformuje Zamawiajgcego, czy dany
Rezultat Prac objety jest prawami autorskimi podmiotéw trzecich oraz niezwtocznie przedstawi Zamawiajgcemu

nazwe i siedzibe podmiotu jaki bedzie udzielat licencji na dany Rezultat Prac oraz przekaze Zamawiajgcemu

warunki licencyjne korzystania z takich Rezultatéw Prac.
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W przypadku licencji na korzystanie z Rezultatbw Prac osob trzecich, Wykonawca zobowigzuje sie, Ze
Zamawiajgcy nie utraci — z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego — praw niezbednych do korzystania z takich
Rezultatow Prac przez okres obowigzywania umowy licencyjnej, a w wypadku gdyby takie zdarzenie miato
miejsce Wykonawca w ramach ofrzymanego z tytutu niniejszej Umowy wynagrodzenia dostarczy i wdrozy

zamienne Rezultatu Prac.

4. Modyfikowanie oprogramowania

Modyfikowanie oprogramowania moze przybraé¢ posta¢ prostej naprawy btedow, a moze
rowniez prowadzi¢ do stworzenia przerobek na tyle tworczych, ze bedg one nowymi
programami komputerowymi, tzw. opracowaniami. Opracowanie jest zatem odrebng
kategorig utworu, ktéry sam w sobie spetnia cechy tworczosci i ktéry zarazem, poprzez
przejecie tresci i formy, umozliwia ,zapoznanie sie” z utworem pierwotnym. W precyzyjnym
zdefiniowaniu pojecia ,opracowania pomocne” przez ustawe sg wymienione jego przyktady:
ttumaczenie, przerdbka, adaptacja (art. 2 ust. 1 pr. aut.). Wyjgtkowos¢é opracowan polega na
tym, ze nie sg to utwory samoistne, gdyz prawo autorskie zabrania korzystania (lub
rozporzgdzania) z samodzielnie stworzonego przez siebie opracowania cudzego utworu
(pierwotnego), bez uzyskania stosownej zgody twércy tego utworu (art. 2 ust. 2 pr. aut.). Co
do zasady, ustawa nie wymaga zezwolenia na samo stworzenie opracowania, lecz wytgcznie
na wykonywanie praw (autorskich) do tego opracowania. Wyjatkiem sg tu jednak programy
komputerowe, gdyz w ich przypadku — jak to zaznaczono powyzej — zezwolenia podmiotu
uprawnionego z tytutu majatkowych praw autorskich wymaga wprowadzanie jakiejkolwiek
zmiany do programu (art. 74 ust. 4 pkt 2 pr. aut.) a zatem takze sporzadzenie opracowania.

Oczywiscie granica, od ktérej ,zaczyna” sie opracowanie jest trudna do okreslenia w sposéb
abstrakcyjny, zwtaszcza w przypadku utwordw takich jak programy komputerowe. Nie kazda
bowiem zmiana kodu programu z mocy samego prawa skutkowaé¢ bedzie wykreowaniem
nowego utworu — opracowania. Stworzenie utworu zaleznego wigze sie bowiem
z koniecznoscig dokonania zmian tak znacznych, ze w efekcie powstaje nowy utwor,
a zatem program komputerowy inny, niz program pierwotny. Podkresla sie, ze co do zasady
przejecie elementéw tworczych, np. w celu stworzenia nowej wersji programu, uzupetnienia
go o dodatkowe funkcjonalnosci, adaptowania do warunkdéw innego systemu lub
przettumaczenia na inny jezyk programowania, zasadniczo prowadzi¢ bedzie do powstania
opracowania. Skutku takiego nie wywota wprowadzenie prostych, nietwérczych zmian, takich
jak uporzadkowanie kodu (np. usuniecie zbednych fragmentéw), aktualizacja baz danych,
wprowadzenie zmian niedotyczgcych kodu programu (np. grafiki) itp. lub przejecie
z pierwotnego oprogramowania wytgcznie fragmentow, ktére ze wzgledu na szablonowosc¢,
powtarzalnos¢, standardowos¢ ibrak oryginalnosci, nie bedg wykazywaty przestanek
tworczosci. Nie sposdb podac choéby przyblizonej wielkosci takich fragmentéw — nie tyle
liczy sie tu jednak wielkosc, ile brak spetnienia przez nie przestanek tworczosci z art. 1 ust. 1
pr. aut.

Zamawiajgcy powinien zatem kazdorazowo zapewni¢ sobie nie tylko mozliwos¢ modyfikacji
I tworzenia opracowan programow komputerowych sktadajgcych sie na wdrazany system,
lecz takze wykonywania zaleznych praw autorskich, np. zwielokrotniania stworzonych przez
siebie opracowan w zwigzku z ich wykorzystywaniem. Co istotne, wylgczne prawo
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zezwalania na wykonywanie zaleznego prawa autorskiego pozostaje przy tworcy, mimo ze
W umowie postanowiono o przeniesieniu catosci autorskich praw majatkowych, chyba ze
W umowie wyraznie postanowiono inaczej (art. 46 pr. aut.). Prawidtowa konstrukcja takiego
zezwolenia powinna odwotywaé sie do pél eksploatacji na oprogramowanie oryginalne
i moze mie¢ nastepujgcyg postac:

Ponadto, z chwilg odbioru Rezultatu Prac /| Oprogramowania Dedykowanego, Wykonawca kazdorazowo przenosi
na Zamawiajgcego za wynagrodzeniem okreslonym w § [...] Umowy, na czas nieoznaczony ina terytorium
catego $wiata, prawo zezwalania na wykonywanie zaleznych praw autorskich poprzez rozporzgdzanie
i korzystanie z opracowan przekazywanego Rezultatu Prac na wszystkich polach eksploatacji wymienionych

powyzej.

Oprocz zabezpieczenia prawnej strony modyfikowania oprogramowania konieczne jest
réwniez zabezpieczenie tego uprawnienia od strony faktycznej. Zamawiajgcy powinien
zatem pozyskaé nie tylko wilasno$é wszelkich nosnikéw, na ktérych przekazywane jest
oprogramowanie lub dokumentacja (oczywiscie w tych przypadkach, w ktérych w ogole
nos$niki bedg wykorzystywane), jak réwniez dostep do kodéw zrédtowych (oprogramowania
dedykowanego) iich dokumentacji (opisu umozliwiajgcego wprowadzanie zmian).
Przyktadowo:

Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu dokumentacje dotyczgcg Oprogramowania Dedykowanego, jak rowniez
przekaze kody zrédfowe do tego oprogramowania z momentem powiadomienia Zamawiajgcego o gotowosci do
odbioru oraz kazdorazowo po dokonaniu przez Wykonawce, w ramach realizacji Umowy, modyfikacii
Dokumentacji i kodéw Zzrédtowych — w terminie do 15 dni od dokonania takiej modyfikacji. Przekazanie przez
Wykonawce dokumentacji oraz kodoéw zrédfowych, o ktérych mowa powyzej, jest warunkiem podpisania przez
Zamawiajgcego Protokotu Odbioru, w tym Protokotu Odbioru Koricowego.

Z chwilg dokonania przez Zamawiajgcego odbioru poszczegdlnych Produktéw dostarczonych iwykonanych

w ramach realizacji Umowy, Zamawiajgcy nabywa wtasno$¢ nosnikéw, na ktérych je przekazano.

5. Wolne i otwarte oprogramowanie

Alternatywg dla klasycznego oprogramowania jest oprogramowanie zaliczane do tzw.
wolnego (free software) lub otwartego (open source) oprogramowania. Tego typu programy
komputerowe sg o tyle atrakcyjne dla Wykonawcow, ze ich wykorzystywanie, a najczesciej
takze modyfikowanie, odbywa sie bez konieczno$ci zaptaty wynagrodzenia na rzecz tworcy.
Z drugiej strony nalezy mie¢ swiadomos$¢, ze postugiwanie sie tego typu oprogramowaniem
wigze sie z istotnymi konsekwencjami, w tym m.in. wyklucza mozliwos¢ przeniesienia praw
na Zamawiajgcego, a takze moze narzuca¢ konieczno$¢ zastosowania okreslonych
warunkow licencyjnych.

Nawigzujgc do terminologii polskiej ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (art. 74
ust. 4 pr. aut.) stwierdzi¢ mozna, ze wolne oprogramowanie lub oprogramowanie open
source to takie oprogramowanie, ktore udostepniane jest wraz z kodem zrodtowym na
licencji zezwalajgcej licencjobiorcy:
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a) trwate lub czasowe zwielokrotnianie, w catosci lub w czesci, jakimikolwiek srodkami
i w jakiejkolwiek formie, takze w zakresie wprowadzania, wyswietlania, stosowania,
przekazywania i przechowywania programu;

b) tlumaczenie, przystosowywanie, zmiane uktadu lub dokonywanie jakichkolwiek
innych zmian w programie;

C) rozpowszechnianie programu lub jego kopii.

Licencje zawierajg dodatkowo zezwolenie na wykonywanie praw zaleznych do stworzonych
przez licencjobiorce opracowan (przerobek) programu, ktéra w pewnych przypadkach
przybiera posta¢ tzw. klauzuli copyleft zezwalajgcej, ale ijednoczednie obligujgcej
licencjobiorce do rozpowszechniania stworzonych przez siebie modyfikacji licencjonowanego
oprogramowania wyjsciowego, wytgcznie na takiej samej licencji, na ktoérej udostepniono ten
program (lub ewentualnie na licencji gwarantujgcej ten sam poziom swobody korzystania z
oprogramowania). Najbardziej znanymi i najpowszechniej wystepujgcymi sg licencie GNU
General Public License, GNU Lesser General Public License oraz licencje BSD (Berkeley
Software Distribution License).

W praktyce oznacza to, ze jezeli Wykonawca postuguje sie oprogramowaniem
udostepnianym na wolnej licencji, to stworzone przez niego przerébki (opracowania) takiego
oprogramowania mogg by¢ udostepnione Zamawiajgcemu takze wytgcznie na takiej licencji.
Ten sam mechanizm znajdzie zastosowanie w odniesieniu do modyfikacji wykonanych
samodzielnie przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, aby unikng¢ efektu ,infekowania”
oprogramowania klauzulg copyleft konieczne jest dokonanie S$cistego podziatu
poszczegodlnych elementéw (modutdéw) systemu iich oddzielne licencjonowanie. Inng
mozliwoscig jest zobligowanie Wykonawcéw do stosowania wytgcznie takich programow
komputerowych, ktére udostepniane sg na licencjach nie zawierajgcych klauzuli copyleft lub
ograniczajgcych jej zastosowanie, jak np. licencja GNU LGPL.

6. Oprogramowanie jako ustuga

Aktualnie coraz wiekszg popularno$¢ zyskuje model udostepniania oprogramowania
bez jednoczesnego udostepniania jego kopii (Software as a Service, SaaS). Jest to miedzy
innymi jeden z modeli $wiadczenia ustug w ramach chmury obliczeniowej. Nalezy w zwigzku
z tym podkresli¢, ze z uwagi na brak elementu zwielokrotnienia programu w zasobach
uzytkownika przyjmuje sie, ze mamy tu do czynienia z ustugg zapewnienia dostepu do
programu, nie jest wiec — co do zasady - konieczne udzielenie licencji. Wyjatkiem bedag
przypadki w ktérych korzystanie z programéw wymaga zainstalowania wtyczek (plug-in),
taczenia réznych rodzajéw oprogramowania na platformach typu laaS (Infrastructure as a
Service) lub korzystania z niektorych rodzajéw interfejsow.

7. Depozyt kodu zrédtowego

Instytucja depozytu kodu zrodlowego powinna znalez¢ zastosowanie w tych sytuacjach,
w ktorych Zamawiajacy nie uzyskuje od razu prawa do modyfikacji programu
komputerowego, ale jedynie prawo takie ma zagwarantowane w przyszitosci, w przypadku
spetnienia okreslonych w umowie warunkow.

str. 51
Wspoétfinansowano ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego oraz budzetu
panstwa z projektu POIG.07.01.00-00-001/08 ,,Projekt Systemowy dla wspierania dziatan
w zakresie budowy elektronicznej administracji”

»,Dotacje na innowacje - inwestujemy w Waszg przysztos¢”



INNOWACYJNA n n WWPROJEKT UNIA EUROPEJSKA
COSPODARKA am SYSTEMOWS | anoresiinols

NARODOWA STRATEGIA SPOJNOSCI WWPE

Decydujgc sie na takie rozwigzanie strony powinny okreslic depozytariusza, ktoremu
zostanie zlozony kod zrodtowy (najczesciej jest to podmiot zaufania publicznego, np. bank,
notariusz lub wyspecjalizowana firma), forme w jakiej kod zrédtowy zostanie zdeponowany
(wydruk, nosnik elektroniczny) oraz warunki jego wydania Zamawiajgcemu. Depozyt kodu
zrédtowego moze zostac uregulowany w nastepujgcy sposob:

W celu zabezpieczenia mozliwosci nieprzerwanego korzystania z Systemu przez Zamawiajgcego, Wykonawca
zobowigzuje sie do zdeponowania kodu zrédtowego Oprogramowania Dedykowanego u niezaleznego od Stron

depozytariusza, wybranego przez Strony, nie pézniej niz w ciggu 7 dni od dnia zawarcia niniejszej Umowy.

Kod zrédfowy Oprogramowania Dedykowanego zostanie przekazany do depozytu nie p6zniej niz w terminie 5 dni

od dnia dorgczenia Wykonawcy o$wiadczenia Zamawiajgcego ze wskazaniem Depozytariusza.
Koszt depozytu ponosi Zamawiajgcy.

Wykonawca upowaznia Zamawiajgcego do pobrania kodu Zzrédtowego Oprogramowania Dedykowanego od
Depozytariusza i do korzystania z niego na potrzeby wtasne zwigzane z usuwaniem btedéw oraz wykonywaniem
modyfikacji Oprogramowania oraz udziela Zamawiajgcemu prawa wykonywania autorskiego prawa zaleznego,
w przypadku, gdy nastgpi:

1) prawomocne ogtoszenie upadtosci Wykonawcy;
2) otwarcie procesu likwidacji Wykonawcy;

3) faktyczne zaprzestanie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Wykonawce w zakresie dziatalnoSci

objetej niniejszg Umowa.

Zmiana Depozytariusza kodu zrédfowego mozliwa jest wytgcznie z waznych powodéw oraz wymaga zgody

drugiej Strony wyrazonej na pi$mie pod rygorem niewaznosci.

8. Wiasnosé intelektualna a serwis i gwarancja

W trakcie swiadczenia ustug serwisu lub gwarancji nierzadko dochodzi do wytworzenia
poprawek, aktualizacji, upgradéw iinnych modyfikacji na tyle samodzielnych
i zindywidualizowanych, ze z punktu widzenia prawa autorskiego bedg utworami odrebnymi
od samego systemu. Ze wzgledu na to, ze proces rozwoju iulepszania systemu jest
konieczny, w kazdej prawidtowo skonstruowanej umowie IT powinny znalez¢ sie zapisy
regulujgce przejscie praw / udzielenie licencji do tego typu przysztych utworéw. Najczesciej
klauzule dotyczgce aktualizacji tworzone sg poprzez proste odwotanie do bazowej regulaciji
umowy w zakresie praw autorskich, np.:

Licencja, o ktérej mowa w § [...] powyzej obejmuje wszelkie nowe wersje i aktualizacje Oprogramowania, ktore
zostang dostarczone Zamawiajgcemu W ramach ustug serwisu igwarancji. Wykonawcy nie przystuguje

dodatkowe wynagrodzenie z tytutu udzielenia licencji na wskazane powyzej nowe wersje i aktualizacje.

Warto takze pamietaé, ze jezeli Wykonawca nie bedzie samodzielnie wprowadzat zmian
serwisowych do wiasnego oprogramowania dostarczonego i / lub wykonanego w zwigzku z
realizacjg umowy na rzecz Zamawiajgcego, to — z jednej strony — na wprowadzenie takich
zmian konieczne bedzie uzyskanie zezwolenia podmiotu majgtkowych praw autorskich
(Wykonawcy lub Zamawiajacego), z drugiej zas — jezeli zmiany takie majg by¢ objete licencja
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Wykonawcy, ktérej ten udziela Zamawiajgcemu, konieczne jest uprzednie pozyskanie
stosownych praw od autora zmian przez Wykonawce tak, aby ten ostatni mogt skutecznie
wywigzac¢ sie ze swoich obowigzkéw. Tym samym, Wykonawca powinien co najmnigj
uzyskac licencje z mozliwoscig sublicencjonowania zmian i modyfikacji wprowadzanych
przez podmioty trzecie (podwykonawcow).

W przypadku aktualizacji i zmian oprogramowania, w stosunku do ktorego Wykonawcy nie
przystugujg majgtkowe prawa autorskie (np. Oprogramowania Podmiotéw Trzecich), rola
Wykonawcy najczesciej sprowadza sie wylgcznie do posredniczenia wich dostarczeniu.
Status prawnoautorski tego typu aktualizacji i zmian warto zatem okresli¢ analogicznie do
statusu oprogramowania, ktérego dotycza, np. obejmujgc definicja Oprogramowania
Podmiotéw Trzecich takze iwszelkie modyfikacje tego oprogramowania (zob. uwagi do
podrozdziatu 2 powyzej). Nie bedzie wéwczas watpliwosci, ze aktualizacje i zmiany sg objete
tg sama licencja, ktérag objete jest modyfikowane Oprogramowania Podmiotow Trzecich.

W bardziej rozbudowanych umowach wprowadza sie sformalizowane procedury Zamawiania
i odbierania modyfikacji. W takich przypadkach do pozyskania praw autorskich dochodzi
najczesciej w analogiczny sposéb, jak to ma miejscy w przypadku samego systemu,
tj. w momencie dokonania odbioru modyfikacji lub zaptaty wynagrodzenia za jej wykonanie.

W kontekscie wskazanego powyzej zagadnienia nalezy takze zwréci¢ uwage na fakt, iz
Swiadczenie ustug serwisu i gwarancji w odniesieniu do oprogramowania, a takze sprzetu (w
zakresie oprogramowania wbudowanego — firmware) niejednokrotnie wymaga posiadania
przez Wykonawce dostepu do materiatdw producenta tego oprogramowania oraz uzyskania
przez Wykonawce stosownych praw do udostepnianych przez producenta poprawek
i nowych wersji. Zamawiajgcy powinien zatem na etapie konstruowania umowy przewidzie¢
dla Wykonawcy obowigzki zwigzane z wykupieniem stosownego wsparcia producenta
w zakresie oferowanego przez Wykonawce rozwigzania, tak by wykonywanie $wiadczen
w ramach serwisu i gwarancji byto w praktyce mozliwe.
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ROZDZIAL IV. ODPOWIEDZIALNOSC ZA NIEWYKONANIE LUB NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY IT

1. Wstep

W niniejszym rozdziale zostanie przedstawiona problematyka odpowiedzialnosci stron za
wykonanie umowy, w szczegolnosci w kontekécie ograniczania tej odpowiedzialnosci.
Wskazane zostang réwniez przyktadowe postanowienia umowne regulujgce te materie.

Klauzule dotyczgce odpowiedzialnosci, w szczegdlnosci kar umownych, sg podstawowymi
kwestiami, ktére, obok ceny iprzedmiotu umowy, pozwalajg potencjalnym oferentom
dokonacC oceny ekonomicznej zamdwienia, a w konsekwencji stuzg podjeciu decyzji, czy
ubiegaé¢ sie o0jego udzielenie. To z kolei oznacza, iz przy konstruowaniu postanowien
umownych regulujgcych odpowiedzialnosé stron potrzebna jest rozwaga i umiejetnosé
wywazenia interesu obu stron, zaréwno Zamawiajgcego jak i Wykonawcy.

Uzyskanie szeregu ofert od réznych potencjalnych Wykonawcow jest uzaleznione miedzy
innymi od odpowiedniego roztozenia odpowiedzialnosci stron. Brak znajomos$ci standardéw
panujgcych w branzy IT moze skutkowaé¢ tym, ze podmiot, ktéry ma mozliwos¢ ztozenia
konkurencyjnej cenowo oferty, nie uczyni tego np. ze wzgledu na postanowienia umowne
zaktadajgce nieograniczong odpowiedzialnos¢ Wykonawcy.

Wielu przedsiebiorcéw informatycznych, zwlaszcza bedacych czescig miedzynarodowych
korporacji, stosuje wewnetrzne procedury zawierania umow spojne ze standardami
rynkowymi. Zgodnie z tymi procedurami zarzad zazwyczaj moze podjg¢ decyzje
0 uczestniczeniu w przetargu tylko jezeli odpowiedzialnos¢ Wykonawcéw bedzie podlegata
stosownym ograniczeniom. Tym samym istnieje wysokie ryzyko, iz jezeli istotne
postanowienia umowne bedg zawieraty postanowienia umowne zaktadajgce nieograniczong
odpowiedzialnos¢ Wykonawcéw, wielu z nich, wtym wiodgcy na rynku i dostarczajgcy
najwyzszej jakosci ustugi, nie ztozy oferty.

Dodatkowo nalezy takze zwrdcié uwage na fakt, ze zastosowanie przez Zamawiajgcego
regut wprowadzajgcych nieograniczong odpowiedzialno§¢ Wykonawcow, bez watpienia
niepotrzebnie przetozy sie takze na znaczny wzrost kosztow danego projektu. Spowodowane
jest to tym, ze Wykonawcy, ktérzy w danym przypadku zdecydujg sie na zitozenie oferty
w postepowaniu, niewspotmiernie zwiekszg cene swojej oferty w celu pokrycia wszystkich
swoich potencjalnych ryzyk.

Miedzy innymi ze wzgledu na powyzsze, w interesie Zamawiajgcego powinno by¢ umowne
ograniczenie odpowiedzialnosci Wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy.

2. Granica odpowiedzialnosci umownej

Standardem w umowach dotyczgcych systemoéw informatycznych jest ograniczenie
odpowiedzialnosci kontraktowej stron do okreslonej wysokosci, okreslanej kwotowo lub do
wartosci umowy. Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce te
kwestie
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Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy w szczegdlnoSci
poprzez mozliwo$¢ Zamawiajgcego naliczenia kar umownych lub dochodzenia odszkodowania, na zasadach

ogélnych, do wysokoSci naleznego [...]J% Wynagrodzenia.

Naliczenie kar umownych nie wylgcza mozliwo$ci dochodzenia przez Zamawiajgcego odszkodowania
uzupetniajgcego, przewyzszajgcego wysokoS¢ kar umownych, na zasadach ogolnych przewidzianych
w Kodeksie cywilnym, do wysokoSci Wynagrodzenia. Zasada powyzsza dotyczy wszystkich kar umownych

zastrzezonych w Umowie na rzecz Zamawiajgcego.

3. Odpowiedzialnos¢ za utracone korzysci

Ponadto, standardowo w umowach IT, odpowiedzialno$é stron jest ograniczana do szkody
rzeczywistej. Jest to podyktowane potrzebg wyeliminowania sytuacji, w ktoérej strona bedzie
odpowiadata za trudne do skwantyfikowania utracone korzysci drugiej strony. Ponizej
przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce te kwestie.

Zadna ze Stron nie ponosi odpowiedzialnosci za utracone korzysci, ktére druga Strona mogtaby osiggnaé, gdyby

Szkoda nie nastgpita.

4. Wina Wykonawcy

Nie nalezy zapominac, iz odpowiedzialnos¢ kontraktowa stron umowy, zgodnie z zasadami
prawa cywilnego opiera sie zasadniczo na winie:

e umysinej (sprawca uswiadamiajgc sobie, ze nie wykonuje lub wykonuje umowe
nienalezycie, albo, ze jego zachowanie moze tym skutkowac, chce aby taki skutek
nastat) albo

e nieumysinej (sprawca nie majgc zamiaru niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, na skutek niezachowania ostroznosci wymaganej w profesjonalnym obrocie
w branzy informatycznej nie wykonuje lub wykonuje umowe nienalezycie).

Tak okreslong odpowiedzialnosé mozna jednak modyfikowac, w szczegdlnosci uzalezniajgc
odpowiedzialno$¢ strony wytgcznie od winy umysinej (art. 472 k.c.).

Ponadto, zgodnie z prawem nic nie stoi na przeszkodzie, aby strona ponosita
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie i nienalezyte wykonanie umowy niezaleznie od winy
(np. w przypadku opdznien / zwioki, o0 czym wiecej ponizej). Zamawiajgcy powinien oceni¢
czy odpowiedzialnos¢ ykonawcy nalezy ustali¢ jako zalezng lub niezalezng od winy
Wykonawcy. Standardem na rynku jest okreslanie odpowiedzialnosci Wykonawcy jako
zalezng od jego winy. Natomiast w niektérych krytycznych przypadkach, moze byé¢
uzasadnione ustalenie odpowiedzialno$ci Wykonawcy niezaleznie od jego winy. Takie
rozszerzenie odpowiedzialnosci Wykonawcy jest odstepstwem od ogolnych regut prawa
cywilnego ijego wprowadzenie do |IPU nalezy doktadnie rozwazy¢, gdyz moze ono
powodowaé¢ nie tylko zwiekszenie ceny oferty Wykonawcéw, lecz moze réwniez
spowodowac, iz potencjalne oferty Wykonawcéw w ogole nie zostang ztozone.
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Wydaje sie zasadne, iz jezeli Zamawiajgcy na etapie projektowania IPU zamierza okresli¢
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie umowy
niezaleznie od jego winy, to wydaje sie zasadne, by jego odpowiedzialno$¢ ograniczyé
w stosunku do okolicznosci zaleznych od Zamawiajgcego (np. gdy Zamawiajgcy nie
wspotpracuje z Wykonawcg, co powoduje opdznienia, lub gdy utrata danych wynika z
wykonania kopii zapasowej przez Zamawiajgcego).

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce te kwestie —
przyktad 1 — okres$lajgcy odpowiedzialnos¢ Wykonawcy na zasadzie winy.

Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie Umowy, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy nastepuje na skutek okolicznosci za ktére nie odpowiada
Wykonawca.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne — przyktad 2 — okreslajgcy
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy niezaleznie od winy.

Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy, niezaleznie od

stopnia zawinienia Wykonawcy w nastepujgcych przypadkach: |[...]

5. Mozliwos¢ i obowigzek uczestniczenia Wykonawcy w postepowaniu dotyczacym
naruszenia praw osob trzecich

Na gruncie postepowania zamdéwieniowego, racjonalnym oczekiwaniem Wykonawcow jest
umozliwienie im obrony przed nieuzasadnionymi zarzutami naruszenia praw osoéb trzecich.
Z kolei w interesie Zamawiajgcego jest okre$lenie, iz Wykonawca bedzie zobowigzany
wspomdéc Zamawiajgcego w ewentualnym postepowaniu sgdowym, ktére moze zostaé
wytoczone przeciwko Zamawiajgcemu z tytutu np. naruszenia autorskich praw majgtkowych

W informatyce funkcjonalnos¢ oprogramowania moze by¢ rezultatem réznego sposobu
wyrazenia kodu zrédtowego. W zwigzku z tym, moze mieé miejsce sytuacja, w ktorej jeden
program komputerowy bedzie osiggat takie same cele i wykonywat takie same zadania co
inny program, jednak bez naruszania praw osob trzecich. W zwigzku z tym, producentowi
tego drugiego programu moze sie wydawaé, iz naruszono jego prawa wytgczne, gdy
w istocie prawa te nie zostaty naruszone.

Przektadajgc powyzszy przyktad na postanowienia umowne, ponizej przedstawiamy przyktad
postanowien regulujgcych te kwestie.

Wykonawca zapewnia, ze korzystanie przez Zamawiajgcego z Systemu, wtym Oprogramowania iinnych
wynikéw prac Wykonawcy, oraz wytworzonych przez niego Produktéw, w tym Elementéw Autorskich
i Dokumentacji oraz z innych débr niematerialnych wskazanych w niniejszej Umowie, o ile bedzie dokonywane
zgodnie z postanowieniami Umowy, odpowiednimi warunkami licencyjnymi i dokumentacjg techniczng

Produktow:

1) nie bedzie naruszato przepisow prawa na dziei zawarcia umowy W oraz praw o0sob trzecich
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W szczegdlnosci w zakresie praw autorskich, praw wfasnosci przemystowej, prawem chronionych dobr
osobistych lub majgtkowych, praw z rejestracji wzoréw przemystowych oraz praw ochronnych na znaki
towarowe lub innych praw oséb trzecich,

2) nie spowoduje naruszenia praw, warunkéw licencji, warunkéw gwarancji lub serwisu oprogramowania
wchodzgcych w zakres Infrastruktury Zamawiajgcego, W szczegolno$ci oprogramowania Systemowego,
standardowego i uzytkowego eksploatowanego przez Zamawiajgcego na dzienn zawarcia Umowy lub
nabytego podczas realizacji Umowy, jezeli Wykonawca miat wiedze lub Zamawiajgcy poinformowat go
0 powyzszych warunkach lub migjscu ich udostepnienia na etapie sktadania oferty, bgdz wykonywania

analizy przedwdrozeniowej.

Jezeli Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o jakichkolwiek roszczeniach oséb trzecich zgtaszanych wobec
Zamawiajgcego odnos$nie przedmiotu Umowy, w zwigzku z nieprawdziwo$cig oswiadczenia Wykonawcy,
0 ktérym mowa w pkt. 1 powyzej, Wykonawca podejmie dziatania majgce na celu zazegnanie sporu i poniesie
w zwigzku z tym wszelkie koszty, w tym koszty zastepstwa procesowego, od chwili zgtoszenia roszczenia oraz
catkowite koszty odszkodowarn w razie ich prawomocnego zasgdzenia. W szczegélnosci w razie wytoczenia
przeciwko Zamawiajgcemu powoddztwa z tytutu naruszenia praw o0sob trzecich, Wykonawca wstgpi do
postepowania w charakterze strony pozwanej, a w razie braku takiej mozliwos$ci wystgpi z interwencjg uboczng
po stronie Zamawiajgcego. Strony nie beda podejmowaly jakichkolwiek dziatan, ktére zmierzatyby do zawarcia
ugody, lub moglyby stanowi¢ uznanie roszczen osoby trzeciej, bez uprzednich uzgodnien z drugg Strong.
Wykonanie powyzszych zobowigzan uzaleznione jest od: a) w niezwfocznego powiadomienia Wykonawcy przez
Zamawiajgcego 0 zgfoszonych roszczeniach, nie pézniej jednak niz 2 Dni Robocze od dnia w ktorym
Zamawiajgcy uzyskat informacje o roszczeniach w w w 0 ; b) udzielenia Wykonawcy przez Zamawiajgcego
informacji potrzebnych do skutecznej obrony przed zgfoszonym roszczeniem oraz wspotdziatania przez

Zamawiajgcego z Wykonawcom w zakresie potrzebnym do obrony przed zgtoszonym roszczeniem.

Jedli uzasadnione roszczenie osoby trzeciej zwigzane z wadg prawng Produktu lub jego czesci lub
Oprogramowania zostanie zgftoszone (lub informacje o naruszeniu uzasadniac bedg potrzebe podjecia
niezbednych dziatan jeszcze przed podniesieniem roszczenia), Wykonawca jest uprawniony do niezwfocznego
zmodyfikowania dotychczas przekazanych Zamawiajgcemu Rezultatéw Prac, Produktow, Oprogramowania lub
wymiany ich przy zachowaniu przynajmniej rownowaznej jakoSci i zawarto$ci oraz funkcjonalno$ci, co elementy
oryginalne, w sposéb pozwalajgcy na jego dalsze wykorzystywanie bez naruszenia praw 0sob trzecich lub
uzyska dla Zamawiajgcego, na swoéj koszt, autorskie prawa majgtkowe lub licencje na cze$¢ dotknietg
naruszeniem. W tej sytuacji Wpykonawca upowazni réwniez Zamawiajgcego do korzystania z tak
zmodyfikowanych lub wymienionych Rezultatéw Prac zgodnie z zasadami opisanymi Umowg i Zatgcznikami i

w ramach Wynagrodzenia.

Jesli zadna z opcji wymienionych w pkt. [...], powyZej nie bedzie moZzliwa do realizacji w terminie uzgodnionym z
Zamawiajgcym, Zamawiajgcy bedzie mégt wypowiedzie¢ Umowe zgodnie z pkt. [...] Umowy. W takim przypadku
Wykonawca, w pokryje koszty poniesione przez Zamawiajgcego W zwigzku z ewentualnym naruszeniem praw
0so0b trzecich, tj. koszty procesu, koszty zastepstwa procesowego oraz koszty zasgdzonych odszkodowarn, bez
uszczerbku dla obowigzku zaptaty kar umownych, o ktérych mowa w pkt [..] niniejszej Umowy. Wykonawca
zwrdci ponadto Zamawiajgcemu wszelkie kwoty uzyskane od Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia za Produkt

naruszajgcy prawa autorskie lub inne prawa o0soéb ftrzecich, jednakze, w przypadku wypowiedzenia przez
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Zamawiajgcego Umowy i niemoznosci korzystania z pozostafych dostarczonych przez Wykonawce Produktoéw
w rezultacie wskazanej w niniejszym pkt. [...] wady prawnej okre$lonego Produktu, Zamawiajgcy bedzie mogt
zgdac zwrotu catosci Wynagrodzenia zaptaconego Wykonawcy do dnia rozwigzania Umowy. W odniesieniu do
Oprogramowania Standardowego oraz Oprogramowania Osob Trzecich oraz zwigzanej z nim dokumentacji oraz
innych produktow oséb trzecich, w miejsce powyzszych postanowier stosuje sie okre$lone w warunkach

licencyjnych zasady postepowania w odniesieniu do roszczen oséb trzecich.

6. Kary umowne

W przypadku, gdy Zamawiajgcy przewiduje w umowie obowigzek zaptaty kar umownych,
wowczas zalecane jest réwniez okreslenie wtym dokumencie sposobu ich naliczania
i ptatnosci.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce te kwestie oraz inne
standardowe klauzule dotyczgce kar umownych.

Kary umowne pfatne bedg w terminie 14 dni kalendarzowych od daty otrzymania przez Wykonawce wezwania

do zapftaty.

Zaptata kar umownych wynikajgcych z faktu opdznienia w realizacji Umowy nie zwalnia Wykonawcy od

wykonania przedmiotu Umowy.

Kary umowne sg niezalezne i nalezg sie w petnej wysokosci, nawet w przypadku, gdy z powodu jednego

zdarzenia, z ré6znych tytutéw, naliczona jest wigcej niz jedna kara.

Rozwigzanie, wygasniecie, wypowiedzenie lub odstgpienie od Umowy przez ktérgkolwiek ze Stron, nie powoduje

utraty prawa Zamawiajgcego do kar umownych naleznych na podstawie Umowy.

A. Rozgraniczenie przestanek naktadania kar umownych

Kary umowne powinny by¢ nalezne jedynie wtedy, gdy wypetniajg hipoteze Scisle
okreslonego postanowienia umownego. Nie jest rekomendowane blankietowe okreslenie
przestanek, na podstawie ktérych ma by¢ nalozona kara umowna, np. w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W szczegolnosci uzasadnione jest
podziat przestanek do naliczania kar umownych ze wzgledu na rodzaj ustug, ktére majg by¢
Swiadczone w ramach umowy, np. na ustugi wdrozenia, utrzymania, rozwoju, itp.

Nie mozna réwniez zapomnieé, iz opdznienie, czy zwtoka w wykonaniu umowy zawiera sie
w zakresie pojecia nienalezytego wykonania umowy. W zwigzku z tym opdznienie lub zwioka
powinna byC oddzielng przestankg do naliczenia kar umownych od innych przypadkow
nienalezytego wykonania umowy.

Standardem w umowach IT powinno by¢ okre$lanie odpowiedzialnosci Wykonawcy za
zwloke. Niemniej jednak istotne znaczenie w tym kontekscie ma treS¢ pkt. 4 niniejszego
rozdziatu.

Precyzyjne okreslenie podstaw do naliczania kar umownych pozwoli na unikniecie
problemow i zarzutéw nieuzasadnionego dochodzenia kar umownych od Wykonawcy.
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Ponizej przedstawiamy przykladowe postanowienia umowne regulujgce podstawy do
naliczania kar umownych dla ustugi utrzymania — z tytutu zwtoki (zawinionego opdznienia).
Rekomendowane jest dostosowanie ponizszych postanowien do charakteru oraz celu
konkretnej umowy oraz systemu. Nie nalezy zapominac, iz wysokos$¢ kar umownych wptywa
znaczgco na cene lub wynagrodzenie zawarte w ofertach potencjalnych Wykonawcow.

Zamawiajgcy ma prawo dochodzenia kar umownych w zakresie Ustug Utrzymania:

a. za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy nie przekazanie miesiecznego raportu
zrealizacji  Usfug  Utrzymania  wterminie  okreSlonym  w Umowie, w wysokosci  [...%]%
miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug Utrzymania, okreslonego
w pkt. [...], za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy takiej zwfoki;

b.  za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy niedotrzymanie przez Wykonawce okreslonego
w Umowie Czasu Reakcji na zgtoszenia Incydentéw od uzytkownikéw, w wysokosci [...%] miesiecznego
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug Utrzymania, okreslonego w pkt. [...],
za kazdg rozpoczetg godzine takiego przekroczenia Czasu Reakcji;

c. za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy niedotrzymanie przez Wykonawce okreslonego
w Umowie Czasu Naprawy:

i.  w wysokosci [...%] miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug
Utrzymania, okre$lonego w pkt. [...], za kazdg rozpoczetg godzine takiego przekroczenia Czasu
Naprawy, dla Incydentu o priorytecie krytycznym;

ii.  w wysokosci [...%] miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug
Utrzymania, okreslonego w pkt. [...], za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy takiego przekroczenia
Czasu Naprawy, dla Incydentu o priorytecie pilnym;

iii. w wysokosci [...%)] miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug
Utrzymania, okreslonego w pkt. [...], za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy takiego przekroczenia
Czasu Naprawy, dla Incydentu o priorytecie standardowym;

d. za kazde, wynikajgce z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, wystgpienie wiecej niz 10 Incydentéw
w danym okresie rozliczeniowym z przekroczeniem Czasu Naprawy powyzej:

1. 5 dni kalendarzowych dla Incydentéw standardowych, lub

2. 3 dni kalendarzowe dla Incydentéw pilnych, lub

3. 12 godzin dla Incydentéw krytycznych

w stosunku do dopuszczalnych terminéw Czasu Naprawy w wysokoSci [...%] miesiecznego wynagrodzenia

naleznego Wykonawcy z tytutu Swiadczenia Ustug Utrzymania, okre$lonego w pkt. [...] Umowy.

e. za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy niedotrzymanie przez Wykonawce czasu obstugi
problemu w wysokoSci [...%] miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia
Ustug Utrzymania, okreslonego w pkt. [...] Umowy, za kazdy taki rozpoczety, przekroczony tydzien czasu
obstugi problemu o priorytecie krytycznym, pilnym lub standardowym;

f. za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy wystapienie wiecej niz 5 problemow o priorytecie
krytycznym z niedotrzymanym Czasem Naprawy w danym okresie rozliczeniowym $wiadczenia Ustug

Utrzymania w wysokoSci [...%] miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia

str. 59
Wspoétfinansowano ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego oraz budzetu
panstwa z projektu POIG.07.01.00-00-001/08 ,,Projekt Systemowy dla wspierania dziatan
w zakresie budowy elektronicznej administracji”

»,Dotacje na innowacje - inwestujemy w Waszg przysztos¢”



INNOWACYJNA n n WWPROJEKT UNIA EUROPEJSKA
COSPODARKA am SYSTEMOWS | anoresiinols

NARODOWA STRATEGIA SPOJNOSCI WWPE

Ustug Utrzymania, okreslonego w pkt. [...], za kazdy problem o priorytecie krytycznym, z niedotrzymanym
Czasem Naprawy, powyzej pigtego;

0. za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy zwtoka w zakresie okre$lonych w Umowie
aktualizacji Oprogramowania Osob Trzecich, w wysokoSci [...%] miesiecznego wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug Utrzymania, okreslonego w pkt. [...], za kazde rozpoczete 7 dni
kalendarzowych takiego opdznienia w stosunku do terminu wskazanego w Procedurze Aktualizacji
Oprogramowania Osoéb Trzecich zgodnie z Ofertg. Okre$lone powyzej opdznienie w spetnieniu
powyzszego $wiadczenia powyzej 90 dni kalendarzowych moze by¢ podstawg do wypowiedzenia Umowy
przez Zamawiajgcego;

h.  za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy przekroczenie limitu godzinowego fgcznego
czasu niedostepno$ci Systemu, zwigzanego z awariami uniemoZzliwiajgcymi prace wszystkich
uzytkownikéw powyzej 6 godzin w danym miesigcu, w wysokosci [...%)] miesiecznego wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug Utrzymania, okreslonego w pkt. [...], za kazdg kolejng
godzine takiego przekroczenia niedostepnosci Systemu. Okreslone powyzej opdznienie w spetnieniu tego
Swiadczenia powyZzej 24 godzin moze byc podstawg do wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego;

i. za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy przekroczenie maksymalnego czasu trwania
ztozonych operacji synchronicznych w czesci centralnej Systemu, liczonego dla poszczegolnych ustug
Systemu zdefiniowanych w Katalogu Usfug w okresie miesigca z [...%)] transakcji, o kazdg sekunde
powyzej dopuszczalnych [...], w wysokosci [...%] miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
z tytutu $wiadczenia Ustug Utrzymania, okre$lonego w pkt. [...], za kazde takie przekroczenie
dopuszczalnego czasu operacji. Brak poprawy powyzszego wymogu przez 30 dni kalendarzowych moze
by¢ podstawg do wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego;

- za wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy przekroczenie maksymalnego czasu trwania
pojedynczych operacji synchronicznych w czesci centralnej Systemu, dotyczgcych pojedynczych obiektow,
liczonego dla poszczegdlnych ustug Systemu zdefiniowanych w Katalogu Ustug w okresie miesigca z [...%]
transakcji, o kazdg sekunde powyzej dopuszczalnych |[...] , w wysoko$ci [...%] miesiecznego
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug Utrzymania, okre$lonego w pkt. [...], za

kazde takie przekroczenie dopuszczalnego czasu operacji.

B. Mozliwosé wypowiedzenia umowy w wypadku naliczenia duzej ilosci kar
umownych

Standardem rynkowym branzy IT jest ustalenie limitu kar umownych. Jest to z reguty
sprzezone z uprawnieniem Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy w razie naliczenia kar
umownych, ktére w sumie bedg stanowity okreslony procent wartosci catej umowy.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce te kwestie.

Jezeli w ramach Umowy kary umowne naliczone zgodnie z niniejszg Umowg osiggng kwote limitu kar réwng
[...]% Wynagrodzenia, wowczas Zamawiajgcy bedzie mogt w trybie natychmiastowym wypowiedzie¢ niniejszg

Umowe.

C. Wina Wykonawcy w opdznieniach / zwloce
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Naturalnym oczekiwaniem Zamawiajgcego jest to, ze Wykonawca wykona dang ustuge
w odpowiednim czasie, bez wzgledu na okolicznosci.

Wykonawca natomiast bedzie sie starat uzalezni¢ swojg odpowiedzialnos¢ od wykazania
winy Wykonawcy w opoznieniu.

Zawinione opoznienie okresla sie mianem zwtoki.

Jak juz wskazaliSmy w pkt. 4 niniejszego rozdzialu, Zamawiajgcy powinien oceni¢ czy
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy nalezy ustali¢ jako zalezng lub niezalezng od winy
Wykonawcy. Standardem na rynku jest okreslanie odpowiedzialnosci Wykonawcy jako
zalezng od jego winy.

Natomiast w niektoérych krytycznych przypadkach, moze by¢ uzasadnione ustalenie
odpowiedzialnosci Wykonawcy niezaleznie od jego winy. Takie rozszerzenie
odpowiedzialnosci Wykonawcy jest odstepstwem od ogdélnych regut prawa cywilnego i jego
wprowadzenie do IPU nalezy doktadnie rozwazy¢, gdyz moze ono powodowac nie tylko
zwiekszenie ceny oferty Wykonawcow, lecz moze rowniez spowodowac, iz potencjalne
oferty Wykonawcy w ogéle nie ztozg oferty. W w

W niektérych przypadkach uzasadnione bedzie okreslenie kar umownych za opdznienie,
np. w przypadku niewykonania w odpowiednim czasie ustug utrzymania. Jest to uzasadnione
tym, ze zdarzenia powodujgce potrzebe wykonania ustug utrzymaniowych nie sg zalezne od
ktorejkolwiek ze stron. Ponadto, Zamawiajgcy nie musi by¢ profesjonalista w branzy IT
i Wykonawca powinien dokona¢ napraw systemu, nawet jezeli za opdznieniem w naprawie
awarii stojg dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego. Zatem, fakt, ze Wykonawca bez
swojej winy nie zareagowat w odpowiednim czasie lub nie zastosowat wtasciwych narzedzi
do naprawy nie powinien, w takim przypadku, wptywaé na jego odpowiedzialnosc.

Wina Wykonawcy w nieodpowiednim czasie reakcji lub nie zastosowaniu wiasciwych
narzedzi do naprawy bteddw i awarii nie powinna uzaleznia¢ odpowiedzialnosci Wykonawcy.

Natomiast w przypadkach wykonywania ustug wdrozeniowych uzasadnione jest, aby
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ naliczenia kar umownych jedynie, gdy nastepuje zwioka
Wykonawcy Jest to powodowane tym, ze na etapie wdrozenia systemu, Wykonawca
i Zamawiajgcy muszg wspoétpracowaé w celu prawidtowego wykonania wdrozenia systemu a
niejednokrotnie opdznienie wynika z btedéw w materiatach Zrédtowych dostarczonych od
Zamawiajgcego, lub tez nienalezytej wspétpracy na etapie tworzenia koncepcji wdrozenia.

Alternatywnie, mozna rozpatrze¢ wytgczenie podstawy do naliczania kary umownej, gdy
opoOznienie ma miejsce na skutek okoliczno$ci za ktére nie odpowiada Wykonawca.

D. Odniesienie poziomu kar umownych do rzeczywistych szkéd

Poziom kar umownych nie moze by¢ dowolny. Kwoty te muszg by¢ osadzone
w rzeczywistosci, ktorg sg potencjalne szkody Zamawiajgcego.
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Nalezy pamieta¢ o tym, ze wzgledu na zasady prawa cywilnego, zgodnie z ktérymi kara
umowna nie moze by¢ razgco wygérowana. W takim przypadku, Wykonawca moze zazgdac
zmniejszenia kary umownej.

Z powyzszych wzgledéw, oraz z uwagi na pozostate przystugujgce Zamawiajgcym
mechanizmy zabezpieczenia np. w postaci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

gwarancji i rekojmi za dopuszczalng praktyke nalezy uzna¢ okreslenie w umowie kwotowego
lub procentowego poziomu kar umownych z poszczegélnych tytutéw.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce te kwestie.

tgczna wysokosc wszystkich kar umownych naliczonych w zwigzku ze $wiadczeniami wskazanymi w pkt [...] nie

przekroczy [...%] wynagrodzenia naleznego Wykonawecy z tytutu tych $wiadczen.

7. Odstgpienie ze skutkiem wstecznym

Niewatpliwie szkodliwg praktykg dla obu stron jest wprowadzanie postanowien
umozliwiajgcych odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy ze skutkiem na przeszios¢ (ex
tunc). Oznacza to, ze strony wzajemnie zwracajg sobie swiadczenia, tj. Zamawiajgcy zwraca
Wykonawcy system IT, zas Wykonawca zwraca Zamawiajgcemu wynagrodzenie.

Praktycznie rzecz ujmujgc, dokonanie zwrotu juz wykonanych swiadczen polegajgcego na
ustugach wdrozenia, utrzymania, rozwoju itp. jest niemozliwe. Stad tez, rekomendujemy, aby
w istotnych postanowieniach umow okresla¢ jedynie uprawnienie Zamawiajgcego do
wypowiedzenia umowy, majgce skutek na przysztosé.
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ROZDZIAL V. GWARANCJA JAKOSCI
1. Zagadnienia wstepne

W niniejszym rozdziale zostaty przedstawione i oméwione naijistotniejsze aspekty gwaranciji
jakosci na system informatyczny oraz dobre praktyki z tym zwigzane. Przedmiotowy rozdziat
przedstawia rowniez przyktadowe postanowienia umow dotyczgcych gwaranciji jakosci.

W mysl zasad ogdélnych, Wykonawca jest odpowiedzialny za nalezyte wykonanie umowy
zawartej z Zamawiajgcym iponosi odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy (art. 471 k.c.). Na etapie realizacji umowy
Zamawiajgcy dysponuje rowniez szeregiem innych narzedzi prawnych dyscyplinujgcych
Wykonawce do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy oraz sankcjonujgcych
nienalezyte wykonanie umowy z jego strony (szczegotowe omowienie tych zagadnien
zawiera rozdziat IV niniejszej analizy).

Czesto zdarza sie jednak, ze po odebraniu przez Zamawiajgcego systemu informatycznego /
sprzetu i po protokolarnym potwierdzeniu jego zgodnosci z umowg, system ten lub sprzet
przestaje funkcjonowa¢ prawidtowo (tj. ujawniajg sie wnim réznorakie wady
i nieprawidtowosci). Jednym z mechanizméw zabezpieczajgcych Zamawiajgcego przed
skutkami ujawnienia sie wad i nieprawidtowosci systemu informatycznego (lub sprzetu)
w trakcie jego eksploatacji jest gwarancja jakosci, w ramach ktorej Wykonawca zobowigzany
jest usuwaé (naprawia¢) wady przedmiotu umowy (lub tez zapewni¢ usuwanie tych wad
przez inny podmiot, np. producenta oprogramowania lub sprzetu), ktére ujawnity sie
w okresie wskazanym w umowie.

Uprawnienia z tytutu rekojmi za wady utworu (np. systemu informatycznego) majg
ograniczony charakter i wygasajg w momencie przyjecia utworu, tj. zazwyczaj w momencie
jego odbioru przez Zamawiajgcego (por. art. 55 ust. 3 pr. aut.). Ograniczenie to nie dotyczy
co do zasady sprzetu, w przypadku ktérego rekojmia wygasa zgodnie z zasadami ogdlnymi
przewidzianymi w kodeksie cywilnym (chyba, ze umowa stanowi inaczej). Cho¢ brak jest
przeszkod prawnych, aby uprawnienia z tytutu rekojmi rozszerzy¢ - zarébwno co do zakresu,
jak iczasu obowigzywania - to jednak w praktyce najczesciej stosowanym rozwigzaniem,
majgcym na celu uchronienie Zamawiajgcego przed skutkami ujawnienia sie wad systemu
informatycznego po jego formalnym odbiorze (w toku jego eksploatacji), jest wprowadzanie
do uméw postanowien o gwarancji jakosci.

2. Gwarancja jakosci a serwis
Gwarancje jakosci na system informatyczny nalezy odrézni¢ od ustug serwisowych.

Przede wszystkim, ustugi serwisowe sg odrebnie ptatne, natomiast wynagrodzenie za
gwarancje jakosci zawiera sie najczesciej w cenie systemu informatycznego, dostarczanego
lub wdrazanego przez Wykonawce. Jednakze, tym co w najwiekszym stopniu odrdznia
serwis od gwarancji jakosci jest zakres Swiadczen, do ktérych wykonania zobowigzany jest
Wykonawca w ramach tych dwoch rodzajow ustug.

Gwarancja jakosci obejmuje bowiem waski zakres swiadczen dotyczgcych systemu, ktore
ograniczajg sie zazwyczaj do naprawy wad systemu informatycznego powstatych z przyczyn
tkwigcych z systemie. Serwis moze natomiast obejmowaé szeroki zakres ustug
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informatycznych dotyczgcych systemu, poczawszy od usuwania wad (powstatych
Z jakiejkolwiek przyczyny, takze z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego), do
prowadzenie prac informatycznych na systemie majgcych na celu dostosowanie go do
przepiséw prawa (powigzanych np. z rozwojem) lub polegajgcych na dodawaniu do niego
nowych funkcjonalnosci lub modutéw (typowy rozwdj systemu). Serwis systemu
informatycznego moze obejmowac¢ takze administrowanie (konserwacje) systemu
informatycznego, atakze udzielanie Zamawiajgcemu konsultacji zwigzanych z biezgcag
obstugg i funkcjonowaniem systemu informatycznego (ustuga help desk).

Gwarancje jakosci od serwisu odréznia takze rodzaj wad podlegajgcych naprawie. Serwis
moze bowiem obejmowac¢ réwniez naprawe komponentéw systemu informatycznego
stworzonych przez podmiot inny niz Wykonawca systemu informatycznego. Usuwanie wad
systemu informatycznego w ramach gwarancji w praktyce obejmuje wytgcznie te elementy
systemu informatycznego, ktoére istnialy w momencie jego odbioru, bez elementéw nowych,
dodanych po odbiorze systemu przez Zamawiajgcego lub podmiot trzeci, dziatajacy na
zlecenie Zamawiajgcego. Co wiecej w odniesieniu do elementéw systemu takich jak
Oprogramowanie Oséb Trzech udzielenie osobnej gwarancji przez Wykonawce moze nie
by¢ praktycznie mozliwe z uwagi na ograniczenia wynikajgce z prawa autorskiego a
dotyczgce modyfikacji tego oprogramowania.

W przypadku, gdy umowa wdrozeniowa zawiera postanowienia dotyczgce serwisu oraz
gwarancji jakosci, celowe jest wyrazne rozgraniczenie w umowie tych dwoch rodzajow ustug.
Pozwoli to na unikniecie watpliwosci oraz nieporozumien pomiedzy stronami, jakie
Swiadczenia Wykonawca zobowigzany jest wykonaé odptatnie w ramach serwisu, a jakie
nieodptatnie oraz wramach gwarancji. W tym zakresie istnieje kilka mozliwosci.
Przyktadowo, mozliwym rozwigzaniem jest przyjecie, ze:

e naprawa wad systemu odbywa sie wramach nieodptatnej gwarancji, natomiast
serwis obejmuje inne ustugi informatyczne, takie jak help desk, dostarczanie
i instalowanie aktualizacji, dostosowywanie systemu do zmian przepiséw prawa itp.;

e serwis oraz gwarancja obejmujg naprawe wad réznych komponentéw systemu;

e gwarancja jakosci obejmuje naprawe wszystkich wad, poza wadami, spowodowanymi
przez Zamawiajgcego, natomiast serwis obejmuje naprawe wytgcznie wad, ktére
powstaty z powodu dziatan Zamawiajgcego (np. z powodu nieprawidtowego
uzytkowania systemu przez pracownikéw Zamawiajgcego);

e gwarancja jakosci oraz serwis obejmujg naprawe wszystkich wad w systemie,
niezaleznie od przyczyny ich powstania, przy czym czas reakcji oraz czas naprawy
przewidziane w ramach serwisu sg krétsze (ij. bardziej korzystne dla Zamawiajgcego)
niz w przypadku gwarancji jakosci;

e okres obowigzywania gwarancji jakosci rozpoczyna sie z momentem zakonczenia
Swiadczenia ustug serwisowych albo odwrotnie - gwarancja jako$ci poprzedza
rozpoczecie $wiadczenia ustug serwisowych (rozwigzanie mozliwe do stosowana
w przypadku, gdy wdrozenie oraz ustugi serwisowe systemu wykonywane sg przez
jednego Wykonawce, w ramach jednej umowy).
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Wyrazne rozréznienie w umowie ustug serwisu oraz gwarancji ma takze znaczenie z punktu
widzenia czytelnosci umowy. Za dobrg praktyke nalezy uzna¢ konsekwentne rozgraniczanie
ustug serwisu igwarancji, jezeli stanowig one przedmiot tej samej umowy. Z Kkolei
naprzemienne postugiwanie sie¢ w umowie pojeciem ,serwis” i ,gwarancja” w odniesieniu do
tej samej ustugi moze powodowaé powstanie watpliwosci iniejasnosci interpretacyjnych
w umowie i z tego wzgledu praktyke tego typu nalezy ocenié¢ jako nieprawidtows.

3. Usuwanie wad systemu informatycznego w ramach gwarancji jakosci

W praktyce zdarza sie czesto, ze wumowach dotyczgcych wdrozenia systemu
informatycznego postanowienia dotyczgce usuwania wad wramach gwarancji jakosci
formutowane sg bardzo lakoniczne, bez okreslenia zasad oraz trybu ich naprawy. Wielokro¢
Zamawiajagcy poprzestajg na wskazaniu, ze ,Wykonawca wramach gwarancji jakoSci
zobowigzany jest usuwaé¢ wady w systemie / w terminie [...] godzin”. Okreslenie w ten
sposob zobowigzan Wykonawcy wramach gwarancji jakosci moze powodowaé liczne
watpliwosci i niejasnosci dotyczgcego tego, w jaki sposdb Wykonawca ma realizowaé swoje
zobowigzania w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym, za dobrg praktyke nalezy uzna¢ wprowadzanie do umow
postanowien okreslajgcych sposob $wiadczenia przez Wykonawce ustug wramach
gwarancji jakosci, a w szczegolnosci postanowien okreslajgcych:

e czas reakciji, tj. czas w ktorym Wykonawca powinien przystgpi¢ do naprawy wady;

e czas diagnozy, tj. czas, ktére uptyngt od chwili potwierdzenia przez Wykonawce
przyjecia Incydentu do momentu przekazania Zamawiajgcemu prawidtowej Diagnozy
tj. wskazania przyczyny wady;

e czas naprawy, tj. czas w ktérym Wykonawca powinien naprawi¢ wade;
e sposbb zgtaszania wad przez Zamawiajgcego.
Dobrg praktyka jest definiowanie czaséw reakcji oraz naprawy.

Przyktadowe klauzule umowne regulujgce tryb zgtaszania oraz usuwania wad w ramach
gwarancji jakosci sg nastepujace:

Czas Reakcji - Czas liczony od momentu prawidtowego przekazania Zgtoszenia o Wadzie do momentu podjecia
przez Wykonawce dziatani zmierzajgcych do ustalenia przyczyn i usunigecia Wady.

Czas Naprawy - Czas liczony od momentu prawidtowego przekazania Zgtoszenia o Wadzie do momentu
Naprawy; do Czasu Naprawy wliczany jest Czas Reakgciji.

W okresie gwarancji Wykonawca zobowigzuje sie do usuwania Wad w Systemie zgodnie z Czasami Reakcji

i Czasami Naprawy dla poszczegdlnych kategorii Wad, wskazanych w ust. [...] ponizej.

Zamawiajgcy zgtasza wszelkie Wady Systemu telefonicznie na numer [...], faxem na numer [...] lub na adres e-
mail [...]. Zgloszenia mogg by¢ dokonywane wytgcznie przez pracownikow Zamawiajgcego wyznaczonych do
Sktadania zgtoszen, zgodnie z zatgcznikiem nr [...] do Umowy.

W zgfoszeniu Zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ w szczegdlnosci: funkcjonalno$¢, ktérej dotyczy Wada,

opis czynnosci, ktory doprowadzit do ujawnienia Wady oraz okreslong zgodnie z Umowag kategorie Wadly.
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Zgtoszenie otrzymuje automatyczny numer, date oraz czas rejestracji.
Czas Reakcji wynosi:

a) [...Jgodzin —w przypadku Bfedu Krytycznego;

b) [...] godzin —w przypadku Btedu.
i liczony jest od potwierdzenia przyjecie zgtoszenia przez Wykonawce.
Czas Naprawy wynosi:

c) [...]godzin —w przypadku Btedu Krytycznego;

d) [...]J godzin —w przypadku Bfedu.
i liczony jest od potwierdzenia przyjecie zgtoszenia przez Wykonawce.

Po otrzymaniu Zgtoszenia Wady Wykonawca potwierdzi istnienie i kategorie Wady (Btad Krytyczny, Btad, btad
uzytkownika lub brak btedu) i przystapi do Naprawy Wady. Wykonawca Naprawia Wade:

a) w Czasie Naprawy nie dtuzszym niz [...] godzin — w przypadku Btedu Krytycznego;
b) w Czasie Naprawy nie dtuzszym niz [...] Dni Roboczych — w przypadku Bfedu.

Przyjmowanie Zgtoszenn Wad oraz Naprawa Wad odbywa sie w godzinach od [...] do [...] dni od poniedziatku

do pigtku.

Wskazane powyzej Czasy Naprawy nie dotyczg Oprogramowania Osob Trzecich, ktére bedzie naprawiane

zgodnie z czasami naprawy okre$lonymi przez jego producenta.

Dla potrzeb realizacji gwarancji jakosci warto rozwazy¢ réwniez zautomatyzowanie procesu
zgtaszania wad, poprzez wprowadzenie do umowy postanowien naktadajgcych na
Wykonawce obowigzek udostepnienia Zamawiajgcemu portalu internetowego (serwisowego)
stuzgcego do alternatywnego, w stosunku do innych metod przewidzianych w umowie,
zgtaszania wad oraz obstugi tych zgtoszeh przez Wykonawce. Postanowienia umowne
regulujgce te kwestie mogg mie¢ nastepujgce brzmienie:

Wykonawca udostepni Zamawiajgcemu portal serwisowy, stuzgcy do dokonywania zgtoszern Wad oraz do

rejestrowania oraz obstugi tych zgtoszen przez Wykonawce.

Wykonawca zobowigzany jest zapewnic, aby portal serwisowy funkcjonowat w sposéb ciggly, przez catg dobe,
przez wszystkie dni w roku (tj. w systemie pracy 24h/7/365).

Okreslajgc zobowigzania Wykonawcy do usuwania wad w ramach gwarancji jakosci zasadne
jest w szczegolnosci doktadne oraz przemyslane zdefiniowane przez Zamawiajgcego wady
oraz jej ewentualnych rodzajéw (kategorii). To wtasnie definicja wady oraz jej kategorii
wyznaczaC bedzie w rzeczywistosci zakres zobowigzan Wykonawcy w ramach gwaranciji.
Formutujgc definicje wad celowe jest wskazanie, czy jako wade traktowana jest kazda
niesprawnos¢ w dziataniu systemu, czy tez jedynie okreslony typ jego niesprawnosci
(np. brak dziatania lub nieprawidtowe dziatanie okreslonych funkcji systemu). Przy okreslaniu
kategorii wad warto natomiast kierowac sie stopniem ucigzliwosci wady dla Zamawiajgcego
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(przyktadowo, usterka / bigd jako wada o najmniejszym stopniu ucigzliwosci dla
Zamawiajgcego, natomiast Btgd Krytyczny / awaria jako wada majgca najbardziej dotkliwe
konsekwencje dla Zamawiajgcego). Prawidtiowe zdefiniowanie wady powinno nastgpic
z uwzglednieniem konkretnego stanu faktycznego, specyfiki systemu oraz dziatalno$ci
Zamawiajacego, a takze pozostatych postanowien umowy. Przyktadowe definicje wady sag
nastepujace:

Przyktad nr 1 (definicje szerokie):

Wada - kazda niesprawno$¢ w dziataniu Systemu. Wady moga miec charakter Btedu krytycznego oraz Bfedu

Niekrytycznego.

Btad Niekrytyczny — Wada powodujgca zaktdcenie pracy Systemu, nie powodujgc skutkéw opisanych dla Btedu
Krytycznego.

Bigd Krytyczny — Wada powodujgca catkowite zatrzymanie Ilub powazne zaktécenie pracy Systemu,

uniemozliwiajgca normalne korzystanie z podstawowych funkcji Systemu.
Przyktad nr 2 (definicje waskie):

Wada - niesprawno$¢ w dziataniu Systemu, wynikajgca z niezgodnoSci Systemu z Dokumentacjg, za ktorg

odpowiada Wykonawca; Wady mogg miec¢ charakter Btedu Krytycznego oraz Bfedu Niekrytycznego.
Btad Krytyczny - Wada powodujgcy catkowite zatrzymanie pracy Systemu, za ktérg odpowiada Wykonawca.

Btad Niekrytyczny — Wada inna niz Btgd Krytyczny.

W przypadku przyjecia w umowie odmiennych czasOw reakcji oraz czasOw naprawy,
w zaleznosci od kategorii wady, pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg czesto pojawiajg sie
spory odnosnie okreslenia kategorii wady. Zamawiajgcemu najczesciej zalezy, aby kategoria
wady zostata okreslona w sposob gwarantujacy jak najszybszg naprawe wady. Wykonawcy
czesto kwestionujg nadang przez Zamawiajgcego kategorie wady, aby zyska¢ wiecej czasu
na realizacje swoich zobowigzan w ramach gwarancji jakosci. W zwigzku z tym, celowe jest
okreslenie w umowie zasad rozstrzygania sporéw pomiedzy stronami w omawianym
zakresie. Mozliwe sg nastepujgce rozwigzania:

Przyktad nr 1:

W przypadku, gdy Zgtoszenie zostanie uznane przez Wykonawce za niezasadne lub w przypadku uznania,
iz Zamawiajgcy W sposob nieprawidtowy okreslit kategorie Wady, Wpykonawca zobowigzany jest do
poinformowania Zamawiajgcego o wyniku analizy zgtoszenia, przy czym ostateczna decyzja co do kwalifikacji

okre$lonej Wady nalezy do Zamawiajgcego.
Przyktad nr 2:

W przypadku, gdy Zgtoszenie zostanie uznane przez Wykonawce za niezasadne lub w przypadku uznania,
iz Zamawiajgcy W sposob nieprawidiowy okredlit kategorie Wady, Wykonawca zobowigzany jest do

poinformowania Zamawiajgcego o wyniku analizy zgtoszenia. Ostateczna decyzja co do kwalifikacji okreslonej
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Wady zostanie podjeta przez Komitet Sterujgcy, w gfosowaniu przeprowadzonym wedfug zasad okre$lonych

w [...] Umowy.

Z punktu widzenia Zamawiajgcego zasadne jest rozwazenie natozenia na Wykonawce
obowigzku sporzgdzania dla Zamawiajgcego raportow przedstawiajgcych historie zgtoszen
wad systemu informatycznego (w tym informacji o tresci zgtoszen oraz kategoriach
zgtoszonych wad). Posiadanie przez Zamawiajgcego takiego zestawienia pozwoli mu
w wiekszym stopniu na uzyskanie niezaleznosci od dotychczasowego Wykonawcy systemu
informatycznego oraz moze utatwi¢c nowemu Wykonawcy lepsze oraz szybsze poznanie
specyfiki systemu informatycznego posiadanego przez Zamawiajgcego oraz wiasciwe
przygotowanie sie do $wiadczenia ustug serwisowych. Przyktadowe postanowienie
regulujgce te kwestie moze mie¢ brzmienie:

Na zgdanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest sporzadzi¢ raport, ktéry bedzie okre$lat ilos¢ Wad
zgtoszonych w ostatnim miesigcu wraz z opisem ich kategorii. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia

takiego raportu w terminie 7 dni od dnia doreczenia Wykonawcy stosownego zgdania.

4. Podmiot swiadczacy gwarancje

W praktyce Zamawiajgcy formutujgc postanowienia dotyczgce gwarancji jakosci wskazujg
jako podmiot zobowigzany do wykonania swiadczen gwarancyjnych Wykonawce, z ktorym
majg zawartg umowe. Takie formutowanie postanowienn umownych w zakresie gwarancji
jakosci nie jest jednak w petni prawidtowe, gdyz w wielu przypadkach Wykonawca realizujgc
przedmiot umowy dostarcza Zamawiajagcemu oprogramowanie standardowe, ktérego
producentem jest podmiot inny niz Wykonawca. W takich przypadkach oprogramowanie
standardowe czesto jest objete gwarancjg jakosci producenta ito on, lub wskazany przez
niego podmiot (np. autoryzowany dystrybutor), wykonuje $wiadczenia objete gwarancjg
jakosci. Dlatego tez, postanowienia umowne dotyczgce gwarancji jakosci, zgodnie z ktorymi
~WVykonawca zobowigzany jest udzieli¢ gwarancji jakosci” nie sg adekwatne do sytuaciji,
w ktérej oprogramowanie standardowe jest objete gwarancjg jakosci producenta,
a jednoczesnie Wykonawca dostarczajgcy takie oprogramowanie nie posiada uprawnien
prawno-autorskich oraz faktycznej mozliwosci (z uwagi na brak kodow zrédtowych), aby
oprogramowanie standardowe modyfikowac, w celu naprawy wystepujgcych w nich wad.

Majgc na uwadze powyzsze, przy formutowaniu postanowien umownych dotyczgcych
gwarancji jakosci celowe wydaje sie wskazanie, ze Wykonawca zobowigzany jest udzieli¢
gwarancji jakosci na system informatyczny badz tez zapewni¢ jej udzielenie
Zamawiajgcemu. Przyktadowe postanowienia umowy w tym zakresie sg nastepujgce:

W ramach niniejszej Umowy Wykonawca zobowigzany jest (...) udzieli¢ Zamawiajgcemu bgdz tez zapewni¢
udzielenie Zamawiajgcemu gwarancji jakosci na System na zasadach szczegétowo opisanych w (...) Umowy.

Gwarancja na Oprogramowanie Os6b Trzecich zostanie udzielona w zakresie i na zasadach stosowanych przez

producenta tego oprogramowania.

Zamawiajacy czesto rowniez naktadajg na Wykonawce obowigzek zapewnienia, iz
gwarancja jakosci zostanie udzielona przez producenta systemu informatycznego Iub
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podmiot autoryzowany przez producenta. Wymdg tego rodzaju nalezy uzna¢ za
niedopuszczalny z punktu widzenia przepisow prawa zamowien publicznych, gdyz ogranicza
on konkurencje (por. uchwate KIO z 1.04.2010 r., KIO/KD 22/10). Sam bowiem fakt, iz
podmiot jest producentem oprogramowania lub jego autoryzowanym dystrybutorem nie
przesgdza o jakosci swiadczonej ustugi oraz kompetencjach ustugodawcy. Zamawiajacy
dysponujg rowniez szeregiem narzedzi, aby zabezpieczyC sie przed sytuacjg, w ktorej
przedmiot umowy (w tym gwarancja jakosci) realizowany jest przez osoby nieposiadajgce
wystarczajgcego doswiadczenia iumiejetnosci. Zamawiajgcy wtym zakresie moze
w szczegolnosci okreslié w umowie wymogi dotyczgce kwalifikacji oséb wykonujgcych
przedmiot umowy. Tematyka ta zostat oméwiona w rozdziale Il niniejszej analizy.

5. Czas trwania gwarancji

Umowa powinna okreslaé okres obowigzywania gwarancji jakosci, a takze moment od
ktérego liczony jest ten okres. Moment rozpoczecia okresu gwarancji jakosci powinien byé
precyzyjnie okreslony. W praktyce najczesciej przyjmuje sie, ze okres obowigzywania
gwarancji  jakosci rozpoczyna sie zmomentem odbioru koncowego systemu
informatycznego, badz tez jesli system jest ztozony z odrebnych modutéw, to wéwczas
gwarancja w odniesieniu do kazdego z modutdw moze rozpoczynac¢ sie w chwili jego odbioru
bez zastrzezen. Jezeli gwarancja jakosci dotyczy modyfikacji / zmian / uaktualnieh systemu
wykonanych przez Wykonawce w ramach ustug serwisowych, bieg okresu obowigzywania
gwarancji jakosci na takie modyfikacje / zmiany / uaktualnienia systemu moze rozpoczynaé
sie zarbwno z momentem ich odbioru przez Zamawiajgcego, jak réwniez z momentem ich
przekazania Zamawiajgcemu przez Wykonawce.

Przyktad nr 1:

Wykonawca udziela lub zapewnia udzielnie Zamawiajgcemu gwarancji jakosci, o ktérej mowa w ustepie powyzej,

na okres [...] lat liczonych od daty podpisania protokotu odbioru koricowego Systemu.
Przyktad nr 2:

Wykonawca udziela lub zapewnia udzielenie Zamawiajgcemu gwarancji jakosci w zakresie wytworzonych przez
siebie modyfikacji Systemu, o ktérej mowa w ustepie powyzej, na okres [...] lat liczonych od daty przekazania

Zamawiajgcemu modyfikacji lub uaktualnien Systemu wykonanych w ramach Serwisu.

Przy okreslaniu czasu trwania gwarancji jakosci warto uwzgledniac istniejgce w tym zakresie
praktyki i standardy rynkowe. Tym samym, przed okresleniem w SIWZ wymaganego czasu
obowigzywania gwarancji jakosci zasadne jest przeprowadzenie rozeznania rynku odnosnie
czasu trwania gwarancji jakosci dla produktdow rodzajowo podobnych do produktow
bedacych przedmiotem zamdwienia. Takie rozeznanie rynku pozwoli Zamawiajgcemu na
okreslenie wymagan dotyczgcych gwarancji jakosci, ktore bedg spetniaC jego oczekiwania,
a jednoczesnie nie bedg zbyt restrykcyjne oraz nie bedg odbiega¢ od ustalonych praktyk
rynkowych w tym zakresie.

W powyzszym kontekscie warto rowniez zwroci¢é uwage na automatyczne odnawianie sie
okresu gwarancji, w przypadku, w ktérym w ramach gwarancji nastgpita wymiana sprzetu /
oprogramowania na nowy. Zgodnie z ogolnymi regutami, jezeli w wykonaniu swoich
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obowigzkow gwarant dostarczyt uprawnionemu z gwarancji zamiast rzeczy wadliwej rzecz
wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej gwarancjg, termin gwaranciji
biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub zwrdcenia rzeczy
naprawionej (art. 581 § 1 k.c., ktory znajduje odpowiednie zastosowanie takze w przypadku
utworow). W innych wypadkach termin gwarancji ulega przedtuzeniu o czas, w ciggu ktérego
wskutek wady rzeczy / utworu objetej gwarancjg uprawniony z gwarancji nie mogt z niej
korzystac¢ (art. 581 § 2 k.c.).

6. Utrata gwarancji przez Zamawiajacego

Zamawiajacy, aby uniezalezni¢ sie od Wykonawcy systemu informatycznego imoc
samodzielnie system ten modyfikowac oraz rozwijaé, zapewniajg sobie prawa do modyfikac;ji
systemu informatycznego oraz wykonywania praw zaleznych (w tym zakresie por. rozdziat 11|
niniejszej analizy). W przypadku zapewnienia sobie przez Zamawiajgcego ww. uprawnien
oraz samodzielnego wprowadzania przez Zamawiajgcego zmian do systemu pomiedzy
Zamawiajacym i Wykonawcg czesto pojawiajg sie spory, odnosnie tego czy wprowadzenie
przez Zamawiajgcego (lub podmiot trzeci, dziatajgcy na zlecenie Zamawiajgcego)
modyfikacji do systemu informatycznego powoduje automatycznie utrate gwarancji jakoSci
na system informatyczny. W rekomendacjach Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
dotyczgcych udzielania zamowien na systemy informatyczne (rekomendacje dostepne na
stronie uzp.gov.pl oraz parp.gov.pl) zostato wskazane, ze Zamawiajgcy chcac uzyskaé
prawo do swobodnej rozbudowy i modyfikacji systemu informatycznego powinien przede
wszystkim w umowie o zamdwienie publiczne zawrze¢ postanowienia dotyczace gwarancji
jakosci, ktore przewidujg, iz wprowadzanie do systemu zmian przez Zamawiajgcego nie
powinno powodowaé ograniczenia lub utraty uprawnien z tytulu gwarancji jakoéci (s. 6
rekomendacji). Taki wymog ze strony Zamawiajgcego czesto uznawany jest przez
Wykonawcéw za zbyt restrykcyjny oraz powodujgcy rozszerzenie ich odpowiedzialnosci na
te elementy systemu informatycznego, ktére nie zostaty przez nich stworzone, co
w rzeczywistosci powoduje natozenie na Wykonawce odpowiedzialno$ci za okolicznosci, na
ktére Wykonawca nie ma wptywu.

W zwigzku z powyzszym, celowe izasadne jest wprowadzanie do umow postanowien
kompromisowych, gwarantujgcych Zamawiajgcemu utrzymanie gwarancji jakosci
w przypadku wprowadzania przez niego zmian do systemu informatycznego, nie
powodujgcych jednakze po stronie Wykonawcow watpliwosci, czy w takim przypadku bedag
oni zobowigzani do naprawy wad systemu, ktére wystgpity w wyniku lub w zwigzku ze
zmianami wprowadzonymi przez Zamawiajgcego lub osoby trzecie nieautoryzowane przez
Wykonawce. Brzmienie postanowienia, ktore reguluje powyzszg kwestie w sposob
kompromisowy moze by¢ nastepujgce:

Dokonywanie przez Zamawiajgcego samodzielnych dziatani dotyczgcych Systemu, a takze ingerencji lub zmian
w Systemie, w szczegdlnosci poprzez nieautoryzowane przez Wykonawce modyfikowanie Systemu, nie wptywa
na zakres uprawnienn Zamawiajgcego wynikajgcych z gwarancji jakosci w odniesieniu do elementoéw Systemu,
ktére zostaty dostarczone oraz wdrozone przez Wykonawce, w szczegdlnosci takie dziatania Zamawiajgcego nie

powodujg wygasniecia uprawnienn z tytutu gwarancji jakosci. Wykonawca w ramach gwarancji jakoSci nie

odpowiada jednak za jakiekolwiek Wady Systemu lub jego elementéw, dostarczonych oraz wdrozonych przez
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Wykonawce, ktére wystgpity w wyniku lub w zwigzku ze zmianami wprowadzonymi przez Zamawiajgcego lub

osoby trzecie nieautoryzowane przez Wykonawce.

7. Odpowiedzialnosé

Pomimo tego, iz gwarancja jakosci udzielana jest w cenie dostarczenia lub wdrozenia
systemu informatycznego, obowigzki Wykonawcy wramach gwarancji jakosci stanowig
cze$¢ umowy zawartej z Zamawiajgcym, ktéra powinna zosta¢ nalezycie wykonana przez
Wykonawce. W zwigzku z tym celowe i zasadne jest okreslenie przez Zamawiajgcego zasad
odpowiedzialnosci Wykonawcy za nienalezyte wykonanie zobowigzan w ramach gwaranciji
jakosci oraz wprowadzenie do umowy postanowien dyscyplinujgcych Wykonawce do
wykonania tych swiadczen w sposob zgodny z umowg. Typowym srodkiem dyscyplinujgcym
Wykonawce do prawidtowego wykonania umowy sg kary umowne. W przypadku gwarancji
jakosci, dobrg praktykg jest zastrzeganie kar umownych za niedotrzymanie czaséw naprawy.
Czesto punktem spornym pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg jest to, czy kara umowna
za niedotrzymanie czaséw reakcji oraz czasow naprawy powinna dotyczyé opdznienia
w naprawie wady (niezawinione niedotrzymanie przez Wykonawce czasu naprawy) czy tez
zwtoki w naprawie wady (zawinione niedotrzymanie przez Wykonawce czasu naprawy). Oba
rozwigzania wtym zakresie sg dopuszczalne imieszczg sie w granicy swobody umow.
Nadmieni¢ nalezy, ze naliczanie kar umownych za opdznienie, cho¢ nie narusza zasad
zamowien publicznych, to jednak — z uwagi na natozenie na Wykonawce odpowiedzialnosci
za niezawinione niedotrzymanie termindw realizacji umowy — moze niekiedy wptywac na
wysokosc¢ ceny ztozonych ofert.

Postanowienia umow w tym zakresie mogg mie¢ nastepujgce brzmienie:

Przyktad nr 1:

Zamawiajgcy ma prawo dochodzenia nastepujgcych kar umownych za opbZnienia w usuwaniu Wad,
tj. niedotrzymanie SLA dla Czasu Naprawy obowigzujgcego zgodnie z postanowieniami § [...] Umowy (usuwanie

Wad w ramach gwarancji jako$ci):
1) w wysokoSci [...] zt za kazdg rozpoczetg godzing takiego opdzZnienia w dotrzymaniu Czasu Naprawy -
w przypadku Wad zaklasyfikowanych jako Btgd,

2) w wysokosci [...] zt za kazdg rozpoczetg godzine takiego opdznienia w dotrzymaniu Czasu Naprawy -
w przypadku Wad zaklasyfikowanych jako Bfgd Krytyczny.

Przyktad nr 2:

Zamawiajgcy ma prawo dochodzenia nastepujgcych kar umownych za zwloke w usuwaniu Wad -
tj. niedotrzymanie SLA dla Czasu Naprawy obowigzujgcego zgodnie z postanowieniami § [...] Umowy (usuwanie

Wad w ramach gwarancji jako$ci):

1) w wysokosci [...] zt za kazdg rozpoczetg godzing zwioki w dotrzymaniu Czasu Naprawy - w przypadku Wad

zaklasyfikowanych jako Bfgd,

2) w wysokoSci [...] zt za kazdg rozpoczetg godzine zwtoki w dotrzymaniu Czasu Naprawy - w przypadku Wad

zaklasyfikowanych jako Bfgd Krytyczny.
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Warto  réwniez wumowie rozwazy¢  zastrzezenie  postanowien  dotyczacych
odpowiedzialnosci Wykonawcy za utrate danych podczas naprawy wad w ramach gwarancji
jakosci. W tym zakresie Zamawiajagcy mogg W szczegolnosci zastrzec w umowie
postanowienie zgodnie z ktorym:

Wykonawca zobowigzuje sie do naprawy Wad w sposob ograniczajgcy ryzyko utraty jakichkolwiek danych.
W przypadku, gdy naprawa Wad wigze sie z ryzykiem utraty lub uszkodzenia danych, Wykonawca zobowigzany

Jest poinformowac o tym Zamawiajgcego przed przystgpieniem do naprawy Wady.

8. Gwarancja jakosci a prawa autorskie

Realizacja zobowigzan objetych gwarancjg jakosci wymaga prowadzenia przez Wykonawce
(lub inny podmiot) prac informatycznych na systemie informatycznym. Prace te w przypadku
naprawy wad prowadzg czesto do modyfikacji systemu informatycznego (ij. jego kodu
zrédtowego) oraz powstania utworu zaleznego, stanowigcego opracowanie istniejgcego kodu
zrodlowego. W zwigzku z powyzszym, formutujgac postanowienia umowy w zakresie
gwarancji jakosci celowe jest okreslenie uprawnieh Zamawiajgcego do utworow powstatych
w wyniku realizacji Swiadczen w ramach gwarancji jakosci. Jako przyktad postanowienia
regulujgcego te kwestie wskaza¢ mozna:

Jezeli w trakcie realizacji zobowigzarn w ramach gwarancji jako$ci dojdzie do wprowadzenia zmian w Systemie,

Wykonawca z chwilg dokonania takich modyfikacji udzieli lub zapewni udzielenie Zamawiajgcemu licencji na

korzystanie z powstafych ten sposob modyfikacji Systemu na zasadach okreslonych w § [...] Umowy.

9. Gwarancja na sprzet

Odmiennym zagadnieniem jest gwarancja udzielana na sprzet dostarczany wraz z systemem
informatycznym. Odpowiedzialno$¢ za wady sprzetu powinna zosta¢ w sposéb wyczerpujgcy
uregulowana w umowie, tym bardziej ze kodeks cywilny pozostawia tu stronom stosunkowo
szeroki zakres swobody, wlgczajgc wto np. rozszerzenie lub nawet catkowite wytgcznie
rekojmi za wady. W przypadku, gdy umowa nie ureguluje odpowiedzialnosci za wady,
Zamawiajacy bedzie miat prawo skorzystaé z uprawnien z tytutu rekojmi oraz — jezeli
Wykonawca dostarczyt Zamawiajgcemu dokument gwarancji jakosci — dodatkowo takze z
gwarancji. Co do zasady uprawnienia z tytutu rekojmi wygasajg po uptywie roku od dnia
wydania rzeczy kupujgcemu, jednakze przy sprzedazy miedzy osobami prowadzgcymi
dziatalnos¢ gospodarczg utrata uprawnien z tytutu rekojmi nastepuje, jezeli kupujgcy nie
zbadat rzeczy w czasie i w sposéb przyjety przy rzeczach tego rodzaju i nie zawiadomit
niezwtocznie sprzedawcy o dostrzezonej wadzie, a w wypadku gdy wada wyszta na jaw
dopiero pozniej - jezeli nie zawiadomit sprzedawcy niezwtocznie po jej wykryciu. Dobrg
praktyka jest zatem wprowadzenie w umowach IT zapiséw zapewniajgcych Zamawiajgcemu
okreslony czas na przetestowanie sprzetu, a Wykonawcy poswiadczenie, ze sprzet zostat
przez Zamawiajgcego przyjety bez zastrzezen (np. poprzez podpisanie stosownego
protokotu odbioru).

Niezaleznie od uprawnien z tytutu rekojmi, Zamawiajgcy moze dochodzi¢ swoich praw takze
w oparciu o gwarancje jakosci. W odréznieniu od rekojmi, gwarancja jest jednak
uprawnieniem dodatkowym, ktére wymaga dostarczenia Zamawiajgcemu dokumentu
gwarancji. Ponadto, gwarancji dochodzi sie bezposrednio od gwaranta (najczesciej
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producenta sprzetu), a nie od sprzedawcy jak to ma miejsce w przypadku rekojmi. Dokument
gwarancji powinien okresla¢ zobowigzania gwaranta, okres trwania gwarancji oraz moment,
od ktérego gwarancja rozpoczyna swoj bieg. Podobnie jak w przypadku gwarancji dotyczacej
samego systemu informatycznego, takze i w zakresie sprzetu, formutujgc wymagania SIWZ,
warto odwotac sie do standardéw rynkowych. Dodatkowo, uwzgledniajgc specyfike projektéw
IT, warto takze w obowigzkach gwaranta przewidzie¢ zabezpieczenie niezakibconego
korzystania z systemu przez czas realizacji gwarancji, np. poprzez mozliwos¢ stworzenia
kopii zapasowej oraz skorzystania z tymczasowego, zastepczego sprzetu.
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ROZDZIAL VI. OBSZAR ZMIANY UMOWY
1. Zagadnienia wstepne

W niniejszym rozdziale przedstawione zostang kwestie zwigzane z obszarem zmiany umowy
IT, zawartej w drodze zaméwienia publicznego. Wskazane zostang roéwniez przyktadowe
postanowienia, umozliwiajgce dokonanie zmian w zawartej juz umowie.

Cechg charakterystyczng projektow z zakresu IT jest to, ze Wykonawca jest zobowigzany do
wykonania szeregu réznorakich dziatan. Czesto, w toku wykonywania umowy, konieczne
moze okaza¢ sie dokonanie odpowiednich zmian w tredci umowy, uwzgledniajgcych
zmieniajgce sie wymogi techniczne wynikajgce ze ztozonosci wdrozenia.

Niejednokrotnie Zamawiajgcy nie przewidujg na etapie sporzgdzania istotnych postanowien
umownych mozliwosci dokonywania zmian wtresci zamowienia publicznego i nie
wprowadzajg odpowiednich postanowieh do IPU. Tymczasem w toku wykonywania umowy
moze okazac¢ sie, ze okolicznosci dotyczgce Zamawiajgcego lub okolicznosci zewnetrzne
wymuszajg dokonanie takich zmian.

W wielu przypadkach istnieje ryzyko, ze doprecyzowanie zakresu prac niezbednych dla
ukohczenia projektu mozliwe bedzie dopiero po zawarciu umowy. Taka sytuacja moze
wynika¢ na przyktad z koniecznosci dobrego poznania systemu przez Wykonawce przed
sfinalizowaniem okreslenia zakresu niezbednych prac nieraz réwniez sam Zamawiajgcy
w toku trwania umowy chce dokona¢ pewnych modyfikacji, uwzgledniajgcych np. zmiane
przepiséw prawnych lub potrzeb Zamawiajgcego. Tego typu sytuacje mogg stanowic
podstawe zmiany umowy IT z Wykonawcg. Jednoczesnie, nalezy mie¢ na uwadze, ze
mozliwos¢ zmiany umowy nie powinna wynika¢ z zaniechan Zamawiajgcego w zakresie
sporzadzenia prawidtowego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia.

W przypadku zamowien publicznych dokonywanie zmian umowy juz po jej zawarciu jest
bardziej skomplikowane niz w przypadku uméw zawieranych wytgcznie w oparciu o przepisy
prawa cywilnego. Natomiast pozbawienie Zamawiajgcego i Wykonawcy mozliwosci zmiany
tresci umowy moze prowadzi¢ do nieosiggniecia gtdwnego celu postepowania
zamowieniowego w postaci w petni sprawnego i prawidtowo funkcjonujgcego systemu IT.

Art. 144 ust. 1 p.z.p. zakazuje dokonywania istotnych zmian postanowien umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, chyba, ze Zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.
W przypadku naruszenia tego przepisu, zmiana umowy podlega uniewaznieniu (art. 144 ust.

2p.z.p.).
Niejednokrotnie Zamawiajgcy interpretujg wzmiankowany przepis nadmiernie zawezajgco
i nie dopuszczajg do jakichkolwiek zmian postanowien umowy w stosunku do tresci oferty.

Tymczasem przepis art. 144 ust. 1 p.z.p. nie wprowadza zakazu zmiany postanowienr umowy
w stosunku do tresci oferty. Wprowadzanie w tresci umowy zmian nieistotnych jest
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dozwolone. Dozwolone jest réwniez wprowadzenie istotnych zmian, cho¢ jest to
obwarowane szczegolnymi warunkami, oméwionymi w pkt. 2, ponize;j.

Przepisy p.z.p. nie precyzuja, jakie zmiany postanowien nalezy uzna¢ za istotne, a jakie za
nieistotne. Pewne wskazdéwki w tym zakresie daje orzecznictwo, cyt.:

= Ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci procedur réwnego traktowania
oferentéw, zmiany w postanowieniach zamdwienia publicznego w czasie jego trwania
stanowig udzielenie nowego zamoéwienia jezeli charakteryzujg sie one cechami
w sposob istotny odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zamowienia
I w zwigzku z tym mogg wskazywac¢ na wole ponownego negocjowania przez strony
podstawowych ustalen tego zamdwienia.

= Zmiana zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng,
jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaly ujete wramach pierwotnej
procedury udzielania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz
ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty
niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.

= Podobnie, zmiana pierwotnego zamédwienia moze zostaé uznana za istotng, jezeli
W SposOb znaczgcy poszerza zamowienie 0 ustugi, ktore pierwotnie nie byty w nim
przewidziane.

= Zmiana zamdwienia moze zostaé uznana za istotng rowniez wowczas, gdy
modyfikuje ona rownowage ekonomiczng umowy na korzys$¢ ustugodawcy w sposéb,
ktory nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamoéwienia.

Nalezy wskazac¢, ze przedstawione zasady, dotyczace zmiany umowy ulegng zmianie, w
szczegolnosci ze wzgledu na nowowprowadzong Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieh publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE. Zawiera ona szczegdtowe postanowienia dotyczace zasad
dokonywania zmiany umowy. Termin implementacji postanowieh Dyrektywy do polskiego
porzgdku prawnego uptywa w dniu 18 kwietnia 2016 r..

Zmiany nalezy uznac¢ za nieistotne wtedy, kiedy wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia nie wplynetaby na krgg podmiotéw
ubiegajgcych sie o to zamowienie czy tez na wynik postepowania®.

W zwigzku z tym, w celu weryfikacji czy zmiana jest istotna czy nieistotna, mozna rozpatrzy¢
porownanie oferty Wykonawcy (w ksztatcie uwzgledniajgcym wprowadzane zmiany) z innymi
ofertami, ktére zostaly ztozone w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jezeli
tak wprowadzona zmiana nie wptynefaby na ocene ofert, zmiane mozna uzna¢ za nieistotna.
Zmiang nieistotng jest np. zmiana zakresu prac zleconych podwykonawcy, jezeli Wykonawca

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie - i Wydziat Cywilny z dnia 4 lipca 2013 r. | ACa 306/13, por.
Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 czerwca 2008 r. C-454/06; Wyrok ETS
w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republik Osterreich (Bund) i in.
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samodzielnie spetniat warunki udziatu w postepowaniu i w odniesieniu do tej czesci nie
zostata wytgczona dopuszczalno$¢ zlecania prac podwykonawcom.

Korzystanie z mozliwosci dokonywania zmian nieistotnych moze stuzy¢ spowodowaniu, ze
wspétpraca stron w toku wykonywania umowy bedzie elastyczna, co w rezultacie pozwoli na
szybkie i sprawne wdrozenie projektu.

2. Mozliwos¢ dokonywania istotnych zmian w umowie

Wspomniany art. 144 ust. 1 p.z.p. dopuszcza mozliwo$¢ dokonywania istotnych zmian
postanowien umowy w stosunku do tresci oferty jedynie pod warunkiem uprzedniego
przewidzenia mozliwosci dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslenie warunkow takiej
Zmiany.

Rekomendowane jest zatem wprowadzanie do SIWZ (ktérego czescig jest IPU) lub
ogtoszenia o zamdwieniu odpowiednich postanowien dotyczgcych mozliwosci dokonania
istotnych zmian w umowie.

Jak wskazuje art. 144 p.z.p., konieczne jest przy tym okreslenie warunkéw zmiany umowy.
Prawo nie okresla zakresu szczegodtowosci opisu warunkéw zmiany umowy. Warunki zmiany
umowy nie mogg byC¢ jednak konstruowane w sposob niedookreslony. Konieczne jest
uprzednie rozwazenie przez Zamawiajgcego, jakiego rodzaju elementy specyfikacji lub
umowy mogg ulec zmianie.

Jak juz wspomniano, umowa powinna enumeratywnie okresla¢ przestanki, w ktorych
dopuszczalne jest wprowadzenie zmiany umowy. Standardowo okreslang przyczyng zmiany
umowy jest wystgpienie sity wyzszej, ktére wplywa na sposdb wykonania umowy
(np. w przypadku pozaru, powodzi, wojny, katastrofy, etc.). Zwykle umowy przewidujg
rowniez mozliwo$s¢ dokonania zmiany wumowie w przypadku zmiany powszechnie
obowigzujgcych przepisobw prawa w zakresie majgcym wptyw na realizacje umowy.
Wprowadzenie takiego postanowienia zabezpiecza obie strony iumozliwia negocjacje
zmiany postanowien w razie, gdyby w efekcie zmian legislacyjnych wykonywanie umowy
okazatoby sie znacznie utrudnione lub tez poczatkowo planowany efekt prac stracitby dla
Zamawiajgcego znaczenie.

Ponadto, zgodnie z art. 142 ust. 5 p.z.p. umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy
zawiera postanowienia 0 zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towardéw i ustug,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce.
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Z racji tego, ze dokumenty przetargowe takie jak SIWZ, IPU, czy specyfikacje sktadajg sie
tgcznie z dziesigtek, a niekiedy setek stron, istnieje prawdopodobienstwo, ze po zakonczeniu
postepowania przetargowego pozostang wtresci tej dokumentacji pomytki, lub btedne
odniesienia. Warto na takg okoliczno$¢ zawrze¢ postanowienie odnosnie mozliwosci
dokonania zmian, w trybie art. 144 ust. 1 p.z.p.

Przyktadowe klauzule umowne regulujgce, okreslajgce dopuszczalny zakres wprowadzania
Zmian w umowie sg nastepujgce:

Zmiana Umowy moze nastgpi¢ w przypadku zaistnienia nastepujgcych okoliczno$ci:
1) Sity Wyzszej, uniemoZliwiajgcej wykonanie przedmiotu Zamoéwienia w terminach okre$lonych w [...] Umowy,
2)  zmiany powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa W zakresie majgcym wptyw na realizacje Ustugi,

3) powstania rozbieznosci lub nigjasnosci w rozumieniu pojec¢ uzytych w Umowie, ktorych nie bedzie mozna
usungc w inny sposob, a zmiana bedzie umoZzliwia¢ usuniecie rozbieznosci i doprecyzowanie Umowy w celu

jednoznacznej interpretacji jej postanowien przez Strony.

3. Prawo opcji

Jednym ze sposobow rozszerzenia mozliwosci dokonywania zmian zakresu wykonywanej
umowy jest wprowadzenie do tresci oferty prawa Zamawiajgcego do skorzystania z tzw.
prawa opcji. Prawo nie zawiera definicji legalnej pojecia ,prawo opcji”. Prawo zamowien
publicznych w art. 34 ust. 5 zawiera jedynie postanowienie, wedle ktérego jezeli zamdwienie
na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu wartosci zamowienia
uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z uwzglednieniem prawa opcji.

Instytucja prawa opcji polega na okresleniu minimalnego poziomu zamoéwienia, ktéry na
pewno zostanie zrealizowany oraz okresleniu pewnego dodatkowego zakresu, ktéry moze
zosta¢ zrealizowany po wystgpieniu okreslonych w umowie okolicznosci. Zamawiajgcy z
prawa opcji moze, ale nie musi skorzysta¢. Skorzystanie z prawa opcji nie stanowi zatem
Zmiany umowy ani zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach, ale jest wykonaniem
juz zawartej umowy. Wprowadzenie prawa opcji moze by¢ zatem bardzo korzystne dla
Zamawiajgcego, umozliwia mu bowiem na uelastycznienie zamowienia, przy jednoczesnym
wylgczeniu ryzyka zwigzanego z zastosowaniem art. 144 ust. 1 p.z.p.

W przypadku umieszczenia prawa opcji w umowie, zaréwno zakres zamowienia objetego
opcja, jak iokolicznosci, w ktérych moze dojs¢ do skorzystania z prawa opcji, powinny
zostaé precyzyjnie opisane. Z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres zamdwienia,
czasokres oraz sposoOb swiadczenia, aby umozliwic wykonawcom w sposob prawidtowy i
poréwnywalny sporzadzenie oferty. Niezbedne jest jednoznaczne rozdzielenie, zaréwno
w istotnych postanowieniach umownych jak i w opisie przedmiotu zamowienia, zakresu prac
podstawowych od zakresu prac objetych prawem opcji. Przy tym, zaréwno czesc
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podstawowa jak iopcjonalna wchodzg w zakres tego samego przedmiotu zamdwienia
0 tagcznie ustalonej wartosci szacunkowe.

Co istotne, przewidzenie i realizacja prawa opcji nie moze prowadzi¢ do ominiecia przepisow
p.z.p. Zamawiajacy nie moze w ramach prawa opcji umiesci¢ w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia albo w postanowieniach umowy zasady, ktéra umozZliwiatyby
realizacje przyszltych ewentualnych zamoéwien w zakresie wykraczajgcym poza przedmiot
i wartos¢ zamowienia udzielanego w konkretnym postepowaniu.

Skorzystanie z prawa opcji stanowi wytgcznie uprawnienie Zamawiajgcego - nie jest on
zobligowany do skorzystania z prawa opcji. Skorzystanie z prawa opcji nastepuje w drodze
oswiadczenia woli zZtozonego Wykonawcy.

Jako przykfadowe klauzule umowne regulujgce prawo opcji mozna wskazac nastepujgce:

Przyktad nr 1:

W ramach prawa opcji, Zamawiajgcy przewiduje powierzenie Wykonawcy Swiadczenia dodatkowych ustug,

w postaci: [...]

Zamawiajgcy przewiduje mozliwos$¢ skorzystania z prawa opcji w terminie [...].
Ustugi [...] powinny zosta¢ wykonane po zakoriczeniu ostatniego Etapu Umowy.
Do ustug wskazanych w pkt. 1, stosuje sie odpowiednio postanowienia Umowy.
Przyktad nr 2:

W ramach prawa opcji, Zamawiajgcy przewiduje zlecenie Wykonawcy dostawy dodatkowych 20 licencji na

Oprogramowanie.

Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$c skorzystania z prawa opcji w terminie [...].
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ROZDZIAL VII. OBSZAR SERWISU IT
1. Zagadnienia wstepne

Niniejszy rozdziat przedstawia najwazniejsze zagadnienia dotyczgce ustug serwisu systemu
informatycznego (,serwisu IT”), a takze dobre praktyki zwigzane z formutowaniem
postanowienn umownych w tym zakresie.

Zamawiajgcy zawiera umowy na Swiadczenie ustug serwisu IT, aby zapewni¢ sobie
profesjonalng opieke nad systemem informatycznym, ktéry wdraza lub juz eksploatuje.
Powierzenie Wykonawcy swiadczenia ustug serwisowych spowodowane jest najczesciej
tym, ze Zamawiajgcy nie posiada personelu, ktéry mogtby na biezgco i nieprzerwanie
sprawowac opieke serwisowg nad posiadanym przez niego systemem informatycznym.
Potrzeby Zamawiajgcego w tym zakresie stale rosng z uwagi na coraz to bardziej posunietg
informatyzacje dziatalnosci Zamawiajgcego (systemy stuzgce do wykonywania przez
Zamawiajgcego zadan publicznych; systemy stuzgce do obstugi wewnetrznych proceséw
Zamawiajgcego (systemy kadrowe, ksiggowe itp.)). Obecnie wiec, duza czes¢ zadan
publicznych wykonywana jest za pomocg systemow informatycznych. Powoduje to, Ze
sprawny i aktualny system jest dla Zamawiajgcych czesto podstawowym, a niekiedy jedynym
narzedziem realizacji przez nich zadan natozonych przez ustawodawce. Obowigzek
zapewnienia ciggtosci realizacji zadan publicznych przez Zamawiajgcych powoduje
natomiast, ze Zamawiajacy sg zobowigzani takze do ciggtego utrzymywania sprawnego,
aktualnego i zgodnego z obowigzujgcymi przepisami prawa systemu, przy pomocy ktérego
dziatania te sg realizowane. Dlatego tez, z punktu widzenia Zamawiajgcego przy powierzaniu
opieki serwisowej systemu informatycznego zewnetrznemu ustugodawcy wazne jest, aby
umowa zawarta z tym podmiotem w najwiekszym stopniu zapewniata realizacje potrzeb
Zamawiajgcego dotyczgcych przedmiotu zaméwienia, a jednoczesnie nie generowata
watpliwosci i niejasnosci na etapie realizacji umowy, mogacych powodowaé spory
i nieporozumienia z Wykonawca.

2. Przedmiot i zasady realizacji umowy serwisu IT

Pojecie ,serwis systemu informatycznego” jest bardzo pojemne i moze obejmowacé réznego
rodzaju ustugi informatyczne zwigzane z eksploatacjg systemu informatycznego. W praktyce,
umowy serwisu IT najczesciej obejmujg takie Swiadczenia jak:

Swiadczenia majace charakter podstawowy:

i.  naprawa zdefiniowanych w umowie wad systemu informatycznego,

ii. utrzymywanie dostepnosci (niezawodnosci dziatania) systemu na okreslonym
poziomie (SLA),

Swiadczenia majgce charakter dodatkowy:

iii.  aktualizowanie systemu oraz dostosowywanie systemu do zmieniajgcych sie
przepiséw prawa lub regulacji wewnetrznych Zamawiajgcego (tzw. ,maty rozwoj”),

iv.  biezace =zarzadzanie (administrowanie) systemem oraz konsultacije dotyczace
biezgcego korzystania z systemu informatycznego przez Zamawiajgcego (ustuga
help desk),
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Swiadczenia o charakterze specjalnym:

v. autoryzacja zmian systemu wprowadzonych przez Zamawiajgcego lub podmiot trzeci
w celu objecia tych zmian serwisem.

Ustugi serwisowe nalezy odrézni¢c od gwarancji jakosci. Réznice pomiedzy serwisem
a gwarancjg jakosci, a takze dobre praktyki zwigzane z rozgraniczaniem tych ustug przez
Zamawiajgcego zostaty przedstawione w rozdziale V niniejszej analizy.

A. Naprawa zdefiniowanych w umowie wad systemu informatycznego

Dobre praktyki dotyczace postanowien umownych w zakresie naprawy zdefiniowanych
w umowie wad systemu informatycznego zostaly omoéwione w rozdziale dotyczgcym
gwarancji jakosci (rozdziat V niniejszej analizy) i majg zastosowanie réwniez do umoéw
serwisowych.

Warto wtym miejscu jedynie zasygnalizowa¢ zagadnienie zastosowania obejscia wady.
Obejscie zasadniczo nie stanowi usuniecia wady, lecz zminimalizowanie jej ucigzliwosci oraz
doprowadzenie systemu do prawidtowego dziatania bez usuwania wady. Przykfadowo,
obejsciem wady polegajagcej na braku mozliwosci zalogowania sie przez uzytkownika do
systemu ze stacji roboczej uzytkownika jest logowanie uzytkownikéw przez administratora
systemu z panelu administratora. Wada systemu w postaci braku dziatania panelu logowania
do systemu na stacjach roboczych uzytkownika w tym przypadku nie zostata usunieta, ale
zastosowanie tymczasowego obejscia pozwala uzytkownikom systemu na zalogowanie sie
do niego do czasu usuniecia wady.

Aby uelastyczni¢ umowe, Zamawiajgcy powinni rozwaza¢ dopuszczenie zastosowania
tymczasowego obejscia do wszystkich lub niektorych kategorii wad przewidzianych
w umowie, przy czym zastosowanie obejscia nie powinno co do zasady zwalniaé
Wykonawcy od naprawy wady. Wyjatek od tej zasady moze dotyczy¢ oprogramowania
podmiotu trzeciego, w stosunku do ktérego Zamawiajgcy oraz Wykonawca nie posiadajg
uprawnien do modyfikacji jego kodu zrédtowego (w tym naprawy wad poprzez zmiane kodu
zrodtowego). W takim przypadku skuteczne zastosowanie przez Wykonawce obejscia wady
(np. poprzez zmiane konfiguracji lub parametréw oprogramowania, bez ingerencji w jego kod
zrodiowy) moze stanowi¢ jedyne mozliwe narzedzie usuniecia skutkéw wady
oprogramowania podmiotu trzeciego. W tych sytuacjach Zamawiajgcy nie powinien
oczekiwa¢ od Wykonawcy naprawy wady. Zamawiajagcy, powierzajgc Wykonawcy opieke
serwisowg nad systemem zawierajgcym elementy podmiotéw trzecich, w stosunku do
ktérych Zamawiajgcy nie posiada prawa do modyfikacji i mozliwosci powierzania ich swoim
ustugodawcom powinien rozwazy¢ wylgczenie takich elementéw systemu z ustugi serwisu.
W stosunku do programéw tego typu niekiedy nawet zastosowanie przez Wykonawce
obejscia moze by¢ niewykonalne. W stosunku do takich elementéw systemu Zamawiajgcy
moze natomiast rozwazy¢ natozenie na Wykonawce, w ramach obowigzku administrowania
systemem, obowigzku kontaktowania sie z serwisem producenta w celu usuniecia wady
w takim oprogramowaniu, a takze natozenie na Wykonawce obowigzku zapewnienia,
ze producent takiego oprogramowania bedzie usuwat jego wady w ramach gwarancji jakosci
lub $wiadczen serwisowych wykupionych przez Wykonawce.
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Postanowienia umowy regulujgce zastosowanie obejscia mogg mie¢ nastepujgce brzmienie:

Czas Obejscia: Czas liczony od momentu prawidlowego przekazania zgtoszenia o Wadzie do momentu

zastosowania Obejscia; do Czasu Obejscia wliczany jest Czas Reakcji.

Obejscie: Przywrocenie funkcjonowania Systemu poprzez zminimalizowanie ucigzliwo$ci Wady i doprowadzenie
Systemu do dziatania zgodnego z wymaganiami wynikajgcymi z Umowy bez usuwania przyczyny wystapienia
Wady; Obejscie nie stanowi Naprawy, jednak pozwala korzysta¢ nieprzerwanie z wszystkich funkcjonalnosci

Systemu.

Jezeli Naprawa Wady nie jest mozliwa w Czasie Naprawy dla danej kategorii Wady, Strony dopuszczajg
mozliwo$¢ zastosowania Obejscia, przy czym zastosowanie Obejscia nie wytgcza zobowigzania Wykonawcy do

Naprawy Wady.

B. Utrzymywanie dostepnosci systemu IT na okreslonym poziomie (SLA)

Umowa serwisowa moze przewidywa¢ obowigzek Wykonawcy zapewniania dostepnosci
(niezawodnosci dziatania) systemu informatycznego na okreslonym poziomie. Dostepnosc
systemu informatycznego oznacza czas jego bezawaryjnego dziatania w okreslonej
jednostce czasu. Postanowienia umowy w tym zakresie mogg mie¢ nastepujgce brzmienie:

1. Wykonawca zapewnia utrzymanie dostepno$ci Systemu w sposob ciggly, 24 godziny na dobe, przez wszystkie

dni w roku na w poziomie [...%].

2. Poziom dostepnosci Systemu, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej obliczany jest w stosunku miesiecznym,

w kazdym miesigcu obowigzywania niniejszej Umowy.
3. Przez dostepnosc¢ Systemu Strony rozumiejg funkcjonowanie Systemu bez Wad.

4. Dla potrzeb obliczania czasu dostepnosci Systemu Strony uznajg, ze niedostepnoScig Systemu nie jest czas
planowanych przerw dziatania Systemu dokonywanych w celu konserwacji, naprawy lub rozwoju Systemu,
oile zostang one przeprowadzone w zwigzku z realizacjg niniejszej Umowy [lub w porozumieniu

z Zamawiajgcym.

5. W przypadku, gdy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy dojdzie do niedotrzymania przez Wykonawce
poziomu dostepnosci Systemu, okre$lonego w ust. 1 powyzej, Zamawiajgcy uprawniony jest do naliczenia
kary umownej w wysoko$ci [...] % miesiecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu ustug
serwisowych, o ktérym mowa w [...] Umowy, za kazdg godzine zwtoki w zakresie dopuszczalnego poziomu

niedostepnosci Systemu w danym miesigcu.

C. Aktualizacja systemu oraz dostosowywanie systemu do zmieniajacych sie
przepisow prawa lub regulacji wewnetrznych Zamawiajgcego (tzw. ,,maty
rozwaoj”)

Aktualizacja systemu (aktualizacja) jest to proces polegajgcy na uaktualnieniu
oprogramowania systemu informatycznego w jego gtéwnej wersji, stuzgcy zazwyczaj
usunieciu nieprawidtowosci pracy systemu, dodaniu do niego nowych funkcjonalnosci lub
uwzglednieniu zmian w przepisach prawa. Aktualizacje standardowo dostarcza producent
systemu informatycznego (moze to by¢ Wykonawca w czeséci, w ktérej Wykonawca jest
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producentem oprogramowania). Proces aktualizacji dotyczy zazwyczaj oprogramowania
standardowego sktadajgcego sie na system informatyczny Zamawiajgcego. W praktyce,
aktualizacje niekiedy nazywa sie tatami (patch).

Formutujgc postanowienia umowy dotyczgce aktualizacji Zamawiajgcy powinien
skonkretyzowa¢ jakie sg jego oczekiwania wobec Wykonawcy. Zakres obowigzkow
Wykonawcy w ramach ustugi aktualizacji moze by¢ bowiem rozny i obejmowac przyktadowo
samg instalacje aktualizacji lub samo informowanie Zamawiajgcego o0 aktualizacjach
oprogramowania. Ustuga aktualizacji moze réwniez obejmowac¢ dostarczanie przez
Wykonawce wszystkich aktualizacji oprogramowania wraz z zapewnieniem licencji na
korzystanie z nich, jezeli taka odrebna licencja bedzie niezbedna. Zakres obowigzkow
Wykonawcy w tym zakresie wptywaé bedzie, co oczywiste, na cene oferty. Postanowienia
umowy dotyczace aktualizacji powinny zaktadac¢ i dopuszczaé sytuacje, gdy Wykonawca
sam nie bedzie uaktualniat systemu informatycznego z uwagi na to, ze nie jest producentem
oprogramowania, ktére jest objete ustugami serwisowymi. Dlatego tez, jezeli Zamawiajgcy
chce zapewnié¢ sobie aktualizacje producenta oprogramowania, to postanowienia umowy
w tym zakresie nie powinny przewidywac¢ obowigzku ,dokonywania aktualizacji systemu
informatycznego” ale ,dostarczania i instalowania aktualizaciji”.

Przy okres$laniu postanowien umowy nakfadajgcych na Wykonawce obowigzek dostarczania
i instalowania aktualizacji systemu IT celowe jest wyrazne wskazanie w umowie, czy
Wykonawca ma obowigzek instalowac aktualizacje niezwtocznie po jej udostepnieniu przez
producenta, czy tez instalacja aktualizacji powinna odbywa¢ sie¢ w porozumieniu
z Zamawiajgcym i po wczesniejszym przetestowaniu wptywu aktualizacji na funkcjonowanie
i bezpieczenstwo systemu informatycznego Zamawiajgcego.

W kontekscie ustug aktualizacji warto wskaza¢, ze dobrg praktykg jest definiowanie przez
Zamawiajgcego pojecia aktualizacji. Aktualizacja moze by¢ bowiem rozumiana wasko
i obejmowac wytgcznie aktualizacje dostarczone przez producenta oprogramowania albo tez
szeroko iobejmowaé, przyktadowo, takze proces dostosowywania systemu do
zmieniajgcych sie przepisow prawa lub wewnetrznych regulacji Zamawiajgcego, okreslonych
np. wregulaminach lub zarzgdzeniach (tzw. maty rozwdj). W przypadku, gdy ustuga
aktualizacji obejmuje dostosowanie systemu do zmieniajgcych sie przepisow prawa lub
regulacji Zamawiajgcego, prace te powinny by¢ dodatkowo ptatne na zasadach okreslonych
w punkcie 6 niniejszego rozdziatu, za$ dobrg praktykg jest przyjecie w umowie, ze to
Zamawiajacy informuje Wykonawce o przepisach prawa oraz zmianach w wewnetrznych
regulacjach Zamawiajgcego, do ktorych system informatyczny ma by¢ dostosowany. Dzigki
temu ustuga serwisu bedzie bardziej dopasowana do potrzeb Zamawiajgcego, gdyz to on
posiada najlepsza wiedze, jakie przepisy prawa majg wptyw na funkcjonowanie jego systemu
informatycznego oraz realizowane za jego pomocg zadania publiczne. Natozenie na
Wykonawce obowigzku biezgcego monitorowania zmian w przepisach prawa jest wiec
czesto oczekiwaniem nadmiernym inieadekwatnym do potrzeb Zamawiajacego,
a powodujgcym zwiekszenie ceny oferty. Ustuge matego rozwoju, kwalifikowang w praktyce
do ustug serwisowych, nalezy odrozni¢ od ustugi rozwoju, polegajacej na rozbudowywaniu
systemu informatycznego o nowe moduty, zgodnie z zamoéwieniem Zamawiajgcego.
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Niekiedy zdarza sie, ze Zamawiajgcy w istotnych postanowieniach umowy zamiast pojeciem
aktualizacji postugujg sie pojeciem modernizacji / udoskonalenia systemu informatycznego.
Pojecia te nie sg jednak pojeciami branzy IT i w zwigzku z tym nie zawsze mozliwe bedzie
przyjecie, ze sg one réwnoznaczne z pojeciem aktualizacji systemu. Postugiwanie sie przez
Zamawiajgcego terminologig, ktéra nie jest zwyczajowo uzywana na rynku IT nalezy uznaé
za nieprawidtowg praktyke, moggcg powodowaé watpliwosci oraz niejasnosci odnosnie
zakresu obowigzkéw Wykonawcy oraz spory pomiedzy stronami.

Przyktadowe postanowienia umowy dotyczgce ustug aktualizacji sg nastepujace:

Przyktad nr 1 (definicje):

tata: Dostarczane standardowo przez producenta oprogramowania sktadajgcego sie na System (w tym réwniez
przez Wykonawce w czesci, w jakiej Wykonawca jest producentem oprogramowania sktadajgcego sie na System)
uaktualnienie Systemu w ramach jego wersji gtdbwnej, stuzgce do usuniecia stwierdzonych nieprawidtowo$ci pracy
Systemu, dodania do Systemu nowych funkcjonalnosci lub zastgpienia istniejgcej wersji Systemu nowszg wersjg.

Przyktad nr 2 (zakres oraz zasady realizacji ustugi aktualizaciji):
w ramach Serwisu Wykonawca zobowigzany jest [...]:
1) dostarczac oraz instalowac taty,

2) aktualizowa¢ System do majgcych wplyw na prace Systemu powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa
oraz wewnetrznych regulacji Zamawiajgcego w ramach dodatkowego wynagrodzenia rozliczanego na

podstawie przepracowanej przez Wykonawce liczby roboczodni.

Wykonawca zobowigzany jest do wprowadzenia zmian w Systemie, je$li konieczno$c takich zmian wynika ze
zmian W powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa Ilub tez ze zmian wewnetrznych regulacji

Zamawiajgcego, 0 ktérych zostat poinformowany przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy bedzie informowat Wykonawce o zmianach, o ktérych mowa w ust. 2 powyzej, z wyprzedzeniem, co
najmniej [...] dni przed ich wejsciem w Zycie. W takim przypadku, Wykonawca zobowigzany jest do wdrazania

w Systemie tych zmian w terminach wej$cia w zycie przepiséw prawa lub regulacji Zamawiajgcego.

Wykonawca zobowigzany jest do informowania Zamawiajgcego o kazdej tacie, ktéra zostata opracowana przez
Wykonawce Ilub podmiot trzeci, bedacy jej producentem. Wykonawca zobowigzany jest rowniez informowac
Zamawiajgcego 0 skutkach zainstalowania tat w Systemie, a w szczegdélnosci ich wptywie na sposéb jego
funkcjonowania oraz sposéb korzystania z Systemu.

Zamawiajgcy jest wytgcznie uprawnionym do podjecia decyzji odnosnie zainstalowania tat w Systemie.

Instalacja tat bedzie dokonywana w terminach kazdorazowo uzgadnianych przez Koordynatoréw Stron.
Instalacja taka bedzie dokonywana najpierw w Srodowisku testowym Systemu. Po zainstalowaniu taty do
systemu testowego Zamawiajgcy przeprowadza testy Systemu weryfikujgce poprawno$¢ pracy Systemu
w $rodowisku testowym po zainstalowaniu taty idopiero w przypadku stwierdzenia poprawnos$ci dziatania
Systemu t ata instalowana jest w Systemie.

Po zakoriczeniu instalacji aktualizacji | taty, Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Zamawiajgcemu instrukcje

obstugi Systemu lub aktualizacje obecnej instrukcji wraz z uaktualniong Dokumentacjg dotyczgcg Systemu.
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D. Biezagce zarzadzanie (administrowanie) systemem IT oraz konsultacje
dotyczace biezacego korzystania z systemu informatycznego przez
Zamawiajacego (ustuga help desk)

Administrowanie systemem IT jest pojeciem szerokim i obejmuje przyktadowo prace takie jak
nadzorowanie i monitorowanie pracy powierzonych systeméw, zarzadzanie kontami
i uprawnieniami uzytkownikow, konfigurowanie systemu, dbanie o bezpieczenstwo systemu
i przetwarzanych za jego pomocg danych, wspétpraca z zewnetrznymi specjalistami,
zarzgdzanie siecig Zamawiajgcego, a takze sprawowanie opieki nad infrastrukturg
sprzetowg, wtym serwerami oraz stacjami roboczymi. Zuwagi na to, Ze pojecie
administrowania jest bardzo pojemne i moze by¢ rozumiane w rézny sposéb, Zamawiajgcy
powinien w umowie doktadnie okresli¢, jakie prace informatyczne wchodzg w zakres
administrowania systemem oraz jakie sg jego oczekiwania w tym zakresie. Dobrg praktyka
jest, aby umowa przewidywata zamkniety katalog obowigzkéw Wykonawcy w ramach
»2administrowania” systemem. Przyktadowo, postanowienie regulujgce ustuge biezgcego
administrowania systemem informatycznym moze mie¢ nastepujace brzmienie:

Administrowanie: ustugi $wiadczone przez Wykonawce w ramach Serwisu polegajgce na biezgcym
monitorowaniu dziatania Systemu, w szczegoélnosci pod kagtem wystepowania Wad, zarzgdzaniu kontami
Uzytkownikow, konfigurowaniu Systemu oraz zarzgdzania siecia Zamawiajgcego, a takze dbaniu
0 bezpieczenstwo Systemu. Szczegdétowy zakres obowigzkéw Wykonawcy w zakresie Administrowania

Systemem okre$la zatgcznik nr[...] do Umowy.

W ramach Serwisu Wykonawca zobowigzany jest do: [...] Administrowania Systemem, w zakresie i na zasadach

szczegotowo okreslonych w zatgczniku nr [...] do Umowy.

W ramach ustug serwisowych Zamawiajagcy moze rowniez oczekiwa¢ od Wykonawcy
biezgcych konsultacji dotyczgcych obstugi systemu, tj. odpowiedzi na rézne pytania
i watpliwosci Zamawiajgcego (jego pracownikdéw) zwigzanych z korzystaniem z systemu.
Roéwniez wtym zakresie Zamawiajgcy powinien dookre$lic swoje oczekiwania wobec
Wykonawcy. Postanowienie regulujgce zasady swiadczenia ustugi help desk moze mieé
nastepujgce brzmienie:

W ramach Serwisu Wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego ustugi help desk,
ktora obejmuje przyjmowanie przez Wykonawce zgtoszen oraz pytan dotyczgcych funkcjonowania i korzystania

z Systemu.

Pytania dotyczgce funkcjonowania oraz korzystania z Systemu mogg by¢ sktadane przez upowaznionych
pracownikéw Zamawiajgcego za posrednictwem wiadomosci e-mail / telefonu / faxu / na numery oraz adresy

wskazane w [...] Umowy.

Wykonawca zobowigzany jest do udzielania odpowiedzi na zgfoszenie lub pytanie zadane przez osoby

wskazane przez Zamawiajgcego na biezgco, nie pozniej niz w ciggu 1 Dnia Roboczego.

E. Autoryzacja zmian Systemu

Umowy serwisu IT zawierane sg zazwyczaj na okres co najmniej kilkunastu miesiecy,
a niekiedy nawet na kilka lat. W zwigzku z tym, mozliwe jest, ze w okresie serwisu system
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bedzie modyfikowany lub rozbudowywany przez Zamawiajgcego lub wskazany przez niego
podmiot trzeci (jezeli Zamawiajgcy posiada uprawnienia prawnoautorskie umozliwiajgce mu
modyfikowanie systemu; por. rozdziat Il niniejszej analizy). Zamawiajgcy, majac zawartg
umowe serwisowg czesto oczekuje, ze Wykonawca obejmie serwisem nowe elementy
systemu, ktore powstang w okresie obowigzywania umowy serwisowej.

Wykonawcy czesto nie chcg serwisowaé programow komputerowych wytworzonych przez
Zamawiajgcego w trakcie obowigzywania umowy serwisowej, gdyz oprogramowania tego nie
znajg i nie wiedzg jaka jest jego awaryjnos¢. Kompromisowym rozwigzaniem w tym zakresie
jest przyjecie wumowie, ze wramach serwisu Zamawiajgcy moze zleci¢ Wykonawcy
wykonanie (odptatnej) ustugi autoryzacji zmian systemu, ktére zostaty wprowadzone przez
Zamawiajgcego lub podmiot trzeci, w celu objecia tych zmian serwisem. W takim przypadku,
po dokonanej autoryzacji Wykonawca, w przypadku pozytywnego wyniku autoryzaciji,
obejmie zmiany systemu ustugami serwisowymi na takich samych zasadach jak pozostate
elementy systemu. Umowa moze rowniez przewidywac¢ odmienne SLA dla autoryzowanych
Zmian systemu.

Co istotne, objecie zmian systemu ustugami serwisowymi moze dotyczy¢ jedynie takich
elementéw systemu, co do ktérych Zamawiajgcy jest uprawniony, aby je powierzac
podmiotowi trzeciemu (Wykonawcy) w celu $wiadczenia ustug serwisowych, a takze
w stosunku do ktoérych Zamawiajgcy bedzie w stanie zapewni¢ Wykonawcy techniczng
mozliwosc ich serwisowania.

Wprowadzajgc do umowy mechanizm autoryzacji zmian, Zamawiajgcy powinni pamietac, ze
objecie ustugami serwisowymi nowych elementéw systemu, tj. elementéw systemu
nieistniejgcych w momencie zawarcia umowy, moze w konkretnym przypadku zosta¢ uznane
za istotng zmiane umowy (art. 144 p.z.p.) idlatego tez taki przypadek zmiany umowy
powinien zostac¢ w niej przewidziany.

Postanowienia umowy dotyczace autoryzacji zmian systemu mogg mieC nastepujgce
brzmienie:

W ramach Serwisu Wykonawca zobowigzany jest do: [...] dokonywania autoryzacji zmian | modyfikacji
wprowadzonych do Systemu przez Zamawiajgcego lub podmiot dziatajgcy na jego zlecenie w okresie
obowigzywania Umowy. Dokonanie autoryzacji skutkuje objeciem zmiany / modyfikacji Serwisem $wiadczonym

przez Wykonawce, na zasadach o ktérych mowa w [...] Umowy.

Do przeprowadzenia autoryzacji konieczne jest przekazanie Wykonawcy Dokumentacji oraz Kodéw Zrédfowych

zmian / modyfikacji Systemu, o ktérych mowa powyzej.

W celu dokonania autoryzacji zmiany Systemu, Zamawiajgcy zapewni Wykonawcy mozliwo$¢ przetestowania

takiej zmiany wedfug scenariuszy testowych opracowanych przez Wykonawce.

W przypadku, gdy zmiana Systemu zostata stworzona przez podmiot trzeci, dziatajgcy na zlecenie
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy W miare swoich mozliwos$ci dopusci Wykonawce do uczestnictwa w odbiorze tej
zZmiany przez Zamawiajgcego od podmiotu trzeciego, jezeli bedzie to niezbedne do dokonania autoryzacji zmiany

przez Wykonawce.
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Warunkiem $wiadczenia przez Wykonawce ustug Serwisu w odniesieniu do zmiany / modyfikacji przyjetej
w drodze autoryzacji jest zapewnienie Wykonawcy przez Zamawiajgcego licencji niewytgcznej na korzystanie
z danej modyfikacji / zmiany i dotyczgcych jej dokumentéw w zakresie potrzebnym do wykonywania usfug
Serwisu, w szczegdlnosci na polach eksploatacji wskazanych w art. 50 iart. 74 ust. 4 prawa autorskiego,
udzielenie Wykonawcy prawa do sublicencjonowania wskazanych wcze$niej utworéw na rzecz podwykonawcow,
oraz zapewnienie wymaganej przez Wykonawce wspotpracy podmiotu, ktéry wytworzyt dang zmiane |
modyfikacje. Powyzsza licencja musi obejmowac takze prawo Wykonawcy do wykonywania, korzystania oraz
rozpowszechnianie utworéw zaleznych. Licencja, o ktérej mowa powyzej, upowaznia¢ bedzie Wykonawce do
korzystania z ww. zmiany / modyfikacji Systemu wytgcznie dla potrzeb dokonania autoryzacji oraz $wiadczenia

ustug Serwisu zgodnie z niniejszg Umowa.

3. Czas trwania ustug serwisowych

Umowa powinna okreslac okres obowigzywania ustug serwisowych, a takze moment,
w ktorym Wykonawca powinien rozpocza¢ swiadczenie ustug serwisowych.

Zgodnie z art. 142 p.z.p. umowa w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg $wiadczenia okresowe lub ciggte, powinna zosta¢ zawarta na czas
oznaczony, maksymalnie na okres 4 lat. Okres ten moze by¢ dtuzszy, jezeli wykonanie
zamowienia w dluzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamédwienia
w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolnosciami pfatniczymi
Zamawiajgcego lub zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbednym do ich
sptaty. W przypadku zaméwien przekraczajgcych tzw. prég unijny i wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego zmierzajgcego do udzielenia zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem sg Swiadczenia okresowe iciggte na okres dtuzszy niz cztery lata,
Zamawiajgcego obcigza obowigzek powiadomienia o tym fakcie Prezesa UZP.

W  przypadku umow, ktérych przedmiotem jest jednoczesnie wdrozenie systemu
informatycznego oraz serwis, wskazany wart. 142 ust. 1 p.z.p. maksymalny okres
obowigzywania umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego dotyczy¢ bedzie
tacznie wdrozenia oraz serwisu (a takze okresu gwarancji jakoéci, jezeli jej udzielenie jest
objete przedmiotem zamdwienia).

Momentem rozpoczecia swiadczenia ustug serwisowych moze by¢ dzien zawarcia umowy
lub data odbioru koncowego systemu informatycznego (tak w przypadku umow, ktorych
przedmiotem jest jednoczesnie wdrozenie systemu informatycznego oraz serwis).
W przypadku, gdy wdrozenie systemu informatycznego odbywa sie etapowo, poprzez
stworzenie w pierwszej kolejnosci testowej wersji systemu informatycznego, a nastepnie
wersji produkcyjnej, objecie systemu informatycznego serwisem nastepuje zazwyczaj po
wdrozeniu i po odbiorze wersji produkcyjnej systemu. Z kolei, jezeli system informatyczny
wdrazany jest modutowo i poszczegdine moduty moga funkcjonowac i zosta¢ uruchomione
produkcyjnie jeszcze przed wdrozenie pozostatych modutdéw, to w takim przypadku serwis
moze obja¢ pojedyncze, juz wdrozone do pracy moduty systemu informatycznego. Moment
rozpoczecia swiadczenia ustug serwisowych w takim przypadku moze zostac okres$lony jako
data odbioru koncowego pierwszego, samodzielnego modutu systemu informatycznego.
Innymi stowy - serwis systemu informatycznego powinien dotyczy¢ gotowego,
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przetestowanego i odebranego przez Zamawiajgcego produktu, natomiast czy to bedzie caty
system informatyczny, czy tez jego wydzielona czes$¢ zalezy od decyzji Zamawiajgcego.

Niekiedy przyjmuje sie, ze rozpoczecie s$wiadczenia ustug serwisowych nastepuje
w okreslonym terminie od dnia zawarcia umowy (np. w terminie 60 dni od dnia zawarcia
umowy). Okreslenie w ten sposéb momentu rozpoczecia swiadczenia ustug serwisowych
moze by¢ celowe, a nawet konieczne, gdy przetarg dotyczy wytonienia nowego Wykonawcy
systemu informatycznego, a wiec w przypadku, gdy system ten byt juz objety serwisem przez
zewnetrznego ustugodawce. W tej sytuacji, wskazany w umowie okres przejsciowy ma
zapewni¢ ,nowemu” Wykonawcy czas na poznanie systemu, jego infrastruktury oraz
dokumentacji. Wspomniany okres przejsciowy moze mie¢ wiec na celu wyréwnanie szans
w przetargu nowych Wykonawcow, z Wykonawcg poprzednio swiadczacym na rzecz
Zamawiajgcego ustugi serwisowe. Tym samym, w konkretnym przypadku brak
wprowadzenia do umowy takiego okresu przejsciowego moze stanowi¢ podstawe
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji iréwnego
traktowania Wykonawcow (art. 7 ust. 1 p.z.p.), z uwagi na to, ze warunki przetargu preferujg
dotychczasowego Wykonawce.

Przyktad nr 1:

Wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego Ustug Serwisu przez okres [...] miesiecy

od dnia podpisania niniejszej Umowy.
Przyktad nr 2:

Wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego Ustug Serwisu przez okres [...] miesiecy

od dnia podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru koricowego Systemu.
Przyktad nr 3:

Wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego Ustug Serwisu przez okres [...] miesiecy

od daty zakoniczenia okresu przej$ciowego, o ktérym mowa w [...] Umowy.

4. Miejsce swiadczenia ustug serwisowych

Zamawiajgcy okreslajgc miejsce swiadczenia ustug serwisowych najczesciej wskazujg swojg
siedzibe. Obecnie jednak znaczna cze$¢ ustug informatycznych moze by¢ Swiadczona
zdalnie, poprzez dostep do sieci VPN Zamawiajgcego, dostep zdalny do stacji roboczych
Zamawiajgcego lub telefonicznie / e-mailowo (tak zwlaszcza w przypadku ustugi help desk).
Dobrg praktykg jest dopuszczenie w umowie mozliwosci wykonywania przez Wykonawce
ustug serwisowych zdalnie, jezeli nie wptywa to na jakos¢ lub terminowos¢ swiadczonej
ustugi. Umozliwienie Wykonawcy wykonywania ustug w sposob zdalny, poza siedzibg
Zamawiajgcego, moze obnizy¢ koszty realizacji zamdwienia i wptyngé tym samym na cene
oferty.

Postanowienia umowy regulujgce miejsce swiadczenia ustug serwisowych mogg zostac
sformutowane w nastepujgcy sposéb:

1. Z zastrzezeniem ust. 2 ponizej miejscem $wiadczenia Ustug Serwisowych jest siedziba Zamawiajgcego lub

lokalizacja Wykonawcy.
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2. Wykonawca moze $wiadczy¢ Ustugi Serwisowe za posrednictwem zdalnego dostepu oraz za poSrednictwem
uzgodnionych  $rodkéw  komunikacji na odlegto$¢, w szczegdlnoSci za po$rednictwem  sieci
telekomunikacyjnej, Srodkow komunikacji elektronicznej Ilub poprzez zdalny dostep do sieci VPN
Zamawiajgcego, pod warunkiem, ze nie wplynie to niekorzystnie na prawidtowo$c¢ i terminowos$¢ $wiadczenia
tych ustug na rzecz Zamawiajgcego. Zasady i tryb udzielania zdalnego dostepu do zasobow informacyjnych

Zamawiajgcego sg okreslone w Zatgczniku nr [...] do Umowy.

5. Odpowiedzialnosé

Dobre praktyki dotyczgce naktadania kar umownych za niedotrzymanie czasu reakcji oraz
czasu naprawy zostaty omoéwione w rozdziale dotyczgcym gwarancji jakosci (rozdziat V
niniejszej analizy) i majg zastosowanie rowniez do umow serwisowych. W przypadku
dopuszczenia przez Zamawiajgcego zastosowania obejScia, umowa moze réwniez
przewidywac kare umowng za niedotrzymanie czasu obejscia.

Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za nienalezyte wykonanie umowy serwisowej moze zostac
ograniczona do wartosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu Swiadczenia tych
ustug. Przyktadowe postanowienie o ograniczeniu odpowiedzialnosci Wykonawcy w tym
zakresie moze mie¢ nastepujgce brzmienie:

Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug Serwisu ograniczona jest do kwoty wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy za te ustugi, o ktérym mowa w [...] Umowy, przy czym ograniczenie to nie dotyczy szkod
spowodowanych przez Wykonawce umyslnie lub innych przypadkéw, gdy wprowadzenie takiego ograniczenia nie

jest dopuszczalne w oparciu o bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa.

6. Modele ptatnosci wynagrodzenia za swiadczenie ustug serwisowych

Umowa serwisowa powinna przewidywac¢ wysoko$¢ oraz zasady ptatnosci wynagrodzenia za
Swiadczone ustugi. W tym zakresie mozliwe jest przyjecie:

e wynagrodzenia ryczaltowego (np. miesieczny abonament o statej wysokosci,
obejmujgcy wszystkie ustugi S$wiadczone na podstawie umowy);

e wynagrodzenia mieszanego, w przypadku ktérego wynagrodzenie za niektére ustugi
Swiadczone wramach serwisu ma charakter staty (ryczattowy), a za niektore
kosztorysowy, ktorego wysokos¢ ustalana jest na podstawie iloczynu liczby
wykorzystanych przez Zamawiajgcego roboczogodzin / osobodni ustug oraz ustalone;j
w umowie stawki za jedng roboczogodzine / jeden osobodzien.

W umowach o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest natomiast dopuszczalne — poza
umowg ramowg iumowg z wolnej reki, zawierang po negocjacjach z Wykonawca
— okreslenie jedynie maksymalnego limitu zobowigzarn Zamawiajgcego (tj. maksymalnego
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy), bez wskazania czesci zamodwienia, ktéra zostanie
zrealizowana, to jest za ktérg Wykonawca z pewnoscig otrzyma wynagrodzenie (por. opinie
Prezesa UZP dot. prawa opcji w prawie zamowien publicznych i przywotane w niej
orzecznictwo KIO; opinia ta dostepna jest na stronie
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2132, data dostepu 19.09.2014 r.).
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W umowie o0 udzielenie zamowienia publicznego zasadniczo wykluczy¢ nalezy przyjecie
modelu, ktory zaktada brak przyznania Wykonawcy statej (pewnej) czesci wynagrodzenia za
realizacje zamdwienia, a wiec modelu, zgodnie z ktérym wynagrodzenie ustalane jest
wytgcznie na podstawie liczby wykorzystanych przez Zamawiajgcego jednostek ustug
(roboczogodzin / osobodni). Zamawiajacy, okreslajgc w ten sposob przedmiot zamdwienia
oraz zasady ptatnosci naraza sie na zarzut naruszenia zasad prawa zamoéwienh (art. 29 ust. 1
p.z.p.), co moze by¢ podstawg odwotania od tresci SIWZ (art. 180 in. p.z.p.). W zwigzku
Z powyzszym, W umowie serwisowej zalecany jest model ptatnosci zaktadajgcy state,
miesieczne wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za wszystkie ustugi swiadczone w ramach
serwisu lub model mieszany, przewidujgcy staty miesieczny abonament za czesé ustug
Swiadczonych w ramach serwisu (np. usuwanie wad, help desk i aktualizowanie systemu)
i rozliczanie pozostatych ustug (np. ustugi wramach matego rozwoju, ustuga autoryzacji)
w ramach ustalonego w umowie limitu budzetowego, obejmujgcego okreslong liczbe
roboczogodzin do wykorzystania przez Zamawiajgcego. W przypadku przyjecia modelu
mieszanego, Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia powinien okresli¢ maksymailng
liczbe roboczogodzin do wykorzystania przez niego na okreslone ustugi w okresie
obowigzywania umowy. Zamawiajgcy, zaktadajgc, ze nie wykorzysta wszystkich
roboczogodzin przewidzianych w umowie powinien wskaza¢ to w umowie i przewidzie¢
prawo do wypowiedzenia przez niego umowy w zakresie niewykorzystanych roboczogodzin.

Przyktadowe postanowienia dotyczgce pfatnosci wynagrodzenia za ustugi serwisowe sg
nastepujace:

Przyktad nr 1:

Z tytutu realizacji Ustug Serwisowych Zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty na rzecz Wykonawcy, przez caty
okres obowigzywania Umowy, miesiecznego, ryczattowego wynagrodzenia w wysokosci [...] zt netto (stownie [...]

ztotych).
Przyktad nr 2:

1. Zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty na rzecz Wykonawcy, przez cafy okres obowigzywania Umowy,
miesiecznego, ryczaftowego wynagrodzenia W wysokosci [...] zt netto (stownie [...] ztotych) za Swiadczenie
Ustug, o ktérych mowa w [...] Umowy.

2. Ustugi, o ktérych mowa w [...] Umowy, pfatne sg na podstawie wyceny dokonanej zgodnie z [...] Umowy,

wedfug stawki godzinowej wynoszgcej [...] zt netto (stownie [...] ztotych).

3. Wynagrodzenie przystugujgce Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustug, o ktérych mowa w ust. 2 w danym
miesigcu kalendarzowym stanowi iloczyn liczby roboczogodzin, wskazanej w zaakceptowanym przez

Zamawiajgcego zamowieniu na te ustugi oraz stawki za 1 roboczogodzine, o ktérej mowa w ust.2 powyzej.
Przykiad nr 3:

W przypadku niewykorzystania przez Zamawiajgcego W okresie obowigzywania Umowy limitu roboczogodzin,
0 ktorym mowa w [...] Umowy, Zamawiajgcy uprawniony jest do korica obowigzywania Umowy do wypowiedzenia

Umowy w zakresie niewykorzystanych roboczogodzin.
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7. Rozwiazanie umowy serwisowej

Zgodnie z art. 139 ust. 1 p.z.p. do uméw w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
stosuje sie przepisy k.c., chyba ze przepisy ustawy stanowig inaczej.

Przepisy p.z.p. nie wytgczajg mozliwosci korzystania przez Zamawiajgcego lub Wykonawce
z prawa do wypowiedzenia umowy o Swiadczenie ustug na podstawie przepisow k.c. Prawo
zamoéwien publicznych nie wytgcza rowniez mozliwosci wprowadzania do umow o udzielenie
zamowienia publicznego postanowien o wypowiedzeniu umowy, ktére modyfikujg przepisy
k.c. regulujgce przestanki wypowiedzenia umowy na wypadek jej nienalezytego Wykonania
(por. wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r. KIO/UZP 1876/09; KIO/UZP 1881/09; KIO/UZP
1883/0 oraz wyrok KIO z dnia 28 listopada 2008 r., KIO/UZP 1325/08).

Do umowy o swiadczenie ustug serwisowych zastosowanie znajdg przepisy k.c. o zleceniu,
tj. art. 734 inast. k.c.(art. 750 k.c.). Oznacza to, ze kazda ze stron, tj. Wykonawca oraz
Zamawiajacy, moze w przypadku braku odmiennych postanowien umowy wypowiedzie¢
umowe serwisowg w kazdym czasie na podstawie art. 746 k.c., zgodnie z ktérym:

,§ 1. Dajacy zlecenie moze je wypowiedzie¢ w kazdym czasie. Powinien jednak zwrdcié
przyjmujgcemu zlecenie wydatki, ktore ten poczynit w celu nalezytego wykonania zlecenia;
wrazie odptatnego zlecenia obowigzany jest uisci¢ przyjmujgcemu zlecenie czesé
wynagrodzenia odpowiadajgcg jego dotychczasowym czynnosciom, a jezeli wypowiedzenie
nastgpito bez waznego powodu, powinien takze naprawi¢ szkode.

§ 2. Przyjmujacy zlecenie moze je wypowiedzie¢ w kazdym czasie. Jednakze gdy zlecenie
jest odptatne, a wypowiedzenie nastgpito bez waznego powodu, przyjmujacy zlecenie jest
odpowiedzialny za szkode.

§ 3. Nie mozna zrzec sie z géry uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z waznych
powodoéw.”

Art. 746 k.c. znajduje zastosowanie takze do umow zawartych na czas oznaczony.

W umowie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego na ustugi serwisowe mozliwe jest
jednak zmodyfikowanie tego przepisu, w szczegoélnosci poprzez wytgczenie mozliwosci
wypowiedzenia umowy o Swiadczenie ustug poza przypadkami, gdy powodem
wypowiedzenia sg wazne powody (uprawnienia do wypowiedzenia umowy z waznych
powodow nie mozna sie zrzec). Zkolei, pojecie ,wazne powody” moze zostac
doprecyzowane wumowie 0 Swiadczenie ustug serwisowych. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku przewidywania w umowie podstaw rozwigzania umowy przez \Wykonawce
(por. wyrok KIO z 11 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 779/08).

Wypowiedzenie umowy serwisowej ma skutek na przyszto$¢ (ex nunc) inie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia za ustugi wykonane przed
dniem rozwigzania umowy na skutek wypowiedzenia jej przez Zamawiajgcego.

Postanowienia umowy dotyczgce wypowiedzenia umowy serwisowej mogg miec
nastepujgce brzmienie:

Poza przypadkami, o ktorych mowa w ust. 1 i 2 ponizej, zadnej ze Stron nie przystuguje prawo do wypowiedzenia

niniejszej Umowy przed uptywem okresu jej obowigzywania.
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1. Zamawiajgcy upowazniony jest do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym z waznych

powoddw, przez ktére Strony rozumiejg w szczegolnoSci:

1) zwioke Wykonawcy w Naprawie / Obejsciu Wady w Systemie przekraczajgcej trzykrotno$¢ okreslonego

w Umowie Czasu Naprawy / Obejscia;

2) Naprawy / Obejscia Wady w sposob niezgodny z postanowieniami Umowy, powodujgcy utrate danych

Zamawiajgcego lub powazne ryzyko utraty takich danych.

2. Wykonawca uprawniony jest do wypowiedzenia niniejszej Umowy ze skutkiem natychmiastowym wytgcznie
w przypadku zwfoki Zamawiajgcego w ptatno$ci Wykonawcy miesiecznego wynagrodzenia, o ktorym mowa

[...] Umowy, wynoszgcej co najmniej 30 dni.

W przypadku uméw mieszanych, ktérych przedmiotem jest wdrozenie oraz serwis,
formutujgc postanowienia umowy dotyczace rozwigzania umowy, konieczne jest odroznienie
podstaw odstgpienia od umowy w czesci obejmujgcej wdrozenie (skutek ex tunc) oraz
podstaw wypowiedzenia umowy, w czesci obejmujacej serwis (skutek ex nunc). Odstgpienie
od umowy mieszanej, ktérej przedmiotem jest wdrozenie i serwis, mozliwe bedzie jedynie do
czasu zakonczenia wdrozenia (odbioru kohcowego sytemu).

Formutujgc postanowienia umowy dotyczace jej rozwigzania warto okres$lic obowigzki obu
stron zwigzane z zakonczeniem realizacji umowy, a w szczegdlnosci obowigzki obu stron
zwigzane z ochrong informacji poufnych oraz obowigzywaniem gwarancji jakosci po
wygasnieciu umowy. Kwestie te mogg byé uregulowane postanowieniami 0 ponizszym
brzmieniu:

Strony zgodnie postanawiajg, ze wypowiedzenie Umowy nie powoduje wygasniecia:
1) zobowigzan Wykonawcy, w zakresie gwarancji jakoSci;

2) zobowigzari Stron wynikajgcych z postanowien dotyczgcych informacji poufnych ([...] Umowy).

8. Serwis a prawa autorskie i niezaleznos¢ Zamawiajgcego

Tak jak w przypadku gwarancji jakosci (por. rozdziat V analizy) $wiadczenie ustug
serwisowych moze prowadzi¢ do modyfikacji systemu informatycznego (tj. jego kodu
zrodtowego) oraz powstania utworu zaleznego, stanowigcego opracowanie istniejgcego kodu
zrodiowego. W zwigzku ztym, postanowienia umowy serwisowej powinny okreslac
uprawnienia Zamawiajgcego do utworow powstatych w wyniku realizacji przez Wykonawce
ustug serwisowych. Warto réwniez, aby Zamawiajgcy rozwazyt wprowadzenie do umowy
postanowien naktadajgcych na Wykonawce obowigzek przekazania mu kodoéw zrédtowych
oraz dokumentacji dotyczgcych programow komputerowych powstatych w wyniku realizacji
ustug serwisowych - zwlaszcza, jezeli Zamawiajgcemu zalezy na uzyskaniu technicznej
i prawnej mozliwosci modyfikacji programéw komputerowych powstatych w wyniku
Swiadczenia ustug serwisowych. Zamawiajacy wprowadzajagc do umowy postanowienia
regulujgce te kwestie powinien wyraznie okresli¢, jakiego rodzaju produkty /
oprogramowania, powstate w wyniku swiadczenia ustug serwisowych, zostang objete
ww. postanowieniami o prawach autorskich oraz wydaniu kodéw zréditowych
i dokumentaciji.
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Dobrg praktykg wtym zakresie jest odmienne regulowanie zasad licencjonowania
oprogramowania dedykowanego i standardowego oraz oprogramowania oséb trzecich (por.
rozdziat lll analizy).

W zakresie obowigzku wydania kodu zrédtowego celowe jest z kolei ograniczenie tego
obowigzku wytgcznie do kodéw zrédiowych oprogramowania, ktérego producentem jest
Wykonawca, gdyz w przypadku programow podmiotdw trzecich obowigzek wydania kodow
zrodtowych moze byé z punktu widzenia Wykonawcy niemozliwy do wykonania.
Zamawiajacy powinien réwniez zdecydowaé, czy obowigzki Wykonawcy zwigzane
z wydaniem koddéw zrédtowych oraz dokumentacji dotyczg wylgcznie oprogramowania
dedykowanego, tj. stworzonego na potrzeby i w ramach realizacji zaméwienia, czy takze
oprogramowania standardowego Wykonawcy.

Jako przykfad postanowienia regulujgcego te kwestie wskaza¢ mozna:

Przyktad nr 1

Jezeli w trakcie realizacji zobowigzan w ramach Ustug Serwisowych dojdzie do wprowadzenia zmian w Systemie,
Wykonawca z chwilg dokonania takich modyfikacji udzieli Zamawiajgcemu licencje na korzystanie z powstatych

w ten sposob modyfikacji Systemu na zasadach okre$lonych w [...] Umowy.

Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ Zamawiajgcemu Dokumentacje oraz Kody Zrédfowe dotyczgce zmian
Oprogramowania powstatych w wyniku realizacji Ustug Serwisowych na zasadach okres$lonych w [...] Umowy.

Obowigzek wydania Kodéw Zrédfowych nie dotyczy Oprogramowania Oséb Trzecich.
Przyktad nr 2

Jezeli w trakcie realizacji zobowigzan w ramach Ustug Serwisowych dojdzie do wprowadzenia zmian w Systemie,
Wykonawca z chwilg dokonania takich modyfikacji udzieli Zamawiajgcemu licencje na korzystanie z powstatych

w ten sposob modyfikacji Systemu na zasadach okreslonych w [...] Umowy.

Wykonawca zobowigzany jest przekazaé Zamawiajgcemu Dokumentacje oraz Kody Zrédfowe dotyczgce zmian
Oprogramowania Dedykowanego powstatych w wyniku realizacji Ustug Serwisowych na zasadach okreslonych
w[...] Umowy. Obowigzek wydania Kodéw Zrédlowych nie dotyczy Oprogramowania Oséb Trzecich oraz

Oprogramowania Standardowego.

9. Umowa serwisowa, jako odrebna umowa lub element umowy wdrozenia IT

Na zakonczenie nalezy wskazac, ze w praktyce zdarza sie, ze ustugi serwisu IT stanowig
jeden z elementéw umowy na wdrozenie systemu informatycznego. Zamawiajgcy z roznych
wzgledow decydujg sie na potgczenie w jednej umowie wdrozenia oraz serwisu systemu
informatycznego. Czestym powodem tego jest che¢ zapewnienia sobie przez
Zamawiajgcego, aby nowo wdrazany system byt w pierwszej kolejnosci serwisowany przez
podmiot, ktory system ten zbudowat iwdrozyt. Umowa, ktora dotyczy jednoczesnie
wdrozenia oraz serwisu ma charakter mieszany (w cze$ci umowa o dzieto, a w czesci
umowa o sSwiadczenie ustug). Potgczenie tych dwdch rodzajow Swiadczen w jednej umowie
jest dopuszczalne, ale wymaga uwzglednienia przez Zamawiajgcych odrebnych reziméw
prawnych k.c. dotyczgcych dzieta oraz $wiadczenia ustug, a takze przepiséw pr. aut.
odnoszacych sie do dzieta, stanowigcego utwor. W szczegdlnosci dotyczy to podstaw
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rozwigzania umowy, zasad pfatnosci za wynagrodzenie oraz odpowiedzialnosci Wykonawcy
za nienalezyte Wykonanie umowy. Zamawiajgcy korzystajgcy z dofinansowania z PO IG
powinni w takim przypadku uwzgledni¢ réwniez okolicznosé, ze wydatki na serwis
(utrzymanie) systemu informatycznego nie bedg co do zasady stanowi¢ wydatkéw na projekt
(wdrozenie systemu informatycznego), lecz na jego trwato$¢ i z tego wzgledu wydatki te nie
bedg mogty by¢ rozliczane w ramach dofinansowania.

10. Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, Ze obecnie posiadanie przez Zamawiajgcego profesjonalnej
i sprawnej opieki serwisowej nad posiadanym przez niego systemem informatycznym jest
bardzo istotne, gdyz czesto od dziatania systemu informatycznego zalezy mozliwosé
realizowania przez Zamawiajgcego zadan publicznych natozonych przez ustawodawce.
Zamawiajacy czesto jednak nie doceniajg roli opisu przedmiotu zamowienia oraz istotnych
postanowien umowy. Na rynku funkcjonuje wiele umow serwisowych napisanych badz to
zbyt lakonicznie, badz tez w sposéb zbyt zawity iczesto niezrozumiaty nawet dla
profesjonalisty.

Co istotne, ,dobra” umowa serwisowa, to jest taka, ktéra bedzie zabezpieczata interesy
Zamawiajacego, nie musi by¢ dluga i bardzo rozbudowana. Kluczowe w tym zakresie jest
natomiast to, aby umowa byfa jednoznaczna i precyzyjna, a takze aby opisywata mozliwe
wszystkie najistotniejsze aspekty zwigzane z realizacjg danej ustugi. Z uwagi na to, ze
umowa w sprawie udzielenia zamowienia publicznego powinna by¢é zawarta na pismie,
niewazne iniedopuszczalne sg ,ustne” porozumienia pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg na etapie realizacji umowy. Ewentualne przypadki zmiany umowy powinny
by¢ w niej przewidziane. Zamawiajgcy powinien by¢ tego $wiadom i przy pisaniu istotnych
postanowien umowy kierowac sie przede wszystkim zasadami zamowien publicznych, ale
rowniez tym, aby postanowienia umowy byly mozliwe w praktyce do zrealizowania.
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ROZDZIAL VIIl. DOSTAWA SPRZETU
1. Wstep

W niniejszym rozdziale przedstawione zostang kwestie zwigzane z dostawami sprzetu
informatycznego. \Wskazane =zostang rowniez przyktadowe postanowienia umowne,
stosowane w branzy IT. Niektore postanowienia umowne omowione we wczesniejszych
rozdziatach mogg mie¢ istotne znaczenie w przypadku sprzetu informatycznego
(w szczegolnosci dotyczy to przedmiotu umowy, procedury odbioru, odpowiedzialnosci stron,
praw wiasnosci intelektualnej).

Obok oprogramowania filarem systemow informatycznych jest odpowiednio zainstalowany
i skonfigurowany sprzet informatyczny. Taki sprzet moze funkcjonowac¢ u Zamawiajgcego juz
przed wdrozeniem oprogramowania. Niekiedy jednak, wdrozenie nowego systemu
informatycznego wymaga unowoczes$nienia sprzetu lub tez utworzenia catkowicie nowej
infrastruktury IT.

Podstawg prawidtowego funkcjonowania oprogramowania jest optymalna konfiguracja
sprzetu IT, zgodne z odpowiednig dokumentacja.

2. Przedmiot umowy, zobowigzania stron

W zaleznosci od wymagan Zamawiajgcego i specyfiki zamdwienia, przedmiotem umowy
dotyczgcej sprzetu komputerowego moze by¢ wytgcznie dostawa sprzetu lub takze inne
ustugi polegajagce na rozpakowaniu i podtgczeniu sprzetu do medidw (sie¢ elektryczna, LAN),
instalacji i konfiguracji sprzetu.

Z wykonaniem tych ustug moze by¢é zwigzana potrzeba udostepnienia Wykonawcy
lokalizacji, infrastruktury oraz nadanie nalezytych uprawnien przez Zamawiajgcego, jak
rowniez ustalenie zasad wspétpracy pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym w postaci
biezgcych konsultacji przedstawicieli stron, np. w ramach spotkan komitetéw sterujgcych.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce kwestie dostepu
Wykonawcy do lokalizaciji, ktérej ma by¢ zainstalowany i skonfigurowany sprzet IT.

Zamawiajgcy umoZzliwi Wykonawcy prawidtowe wykonanie Przedmiotu Umowy, poprzez:
1) Udostepnienie Lokalizacji na czas niezbedny do wykonania Przedmiotu Umowy.

2) Udostepnienie infrastruktury Zamawiajgcego niezbednej do wykonania Przedmiotu Umowy, co wigzac sie

moze z zatrzymaniem przetwarzania danych w uzgodnionych przez Strony okresach czasu.
3) Dostep do wszelkich informacji i Srodkéw technicznych niezbednych do realizacji Przedmiotu Umowy.

4) Dostep do informacji oznacza udostepnianie w postaci dokumentéw papierowych lub elektronicznych
dokumentaciji, analiz, struktur i zawarto$ci baz danych iinnych opracowar oraz informacji uzyskanych od
pracownikbw Zamawiajgcego, ktére na podstawie uzasadnionego wniosku Wykonawcy mogg mie¢ wptyw na

realizacje Przedmiotu Umowy.

5) Nadanie odpowiednich uprawnien, niezbednych do realizacji niniejszej Umowy.
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6) Dokonanie koniecznych rekonfiguracji infrastruktury posiadanej przez Zamawiajgcego, niezbednych do

realizacji niniejszej Umowy, wskazanych przez Wykonawce.

7) Dokonanie koniecznych aktualizacji oprogramowania, posiadanego przez Zamawiajgcego, niezbednych do

realizacji niniejszej Umowy, wskazanych przez Wykonawce.

Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do ustosunkowania sie bez zbednej zwtoki do pytan i wnioskow Wykonawcy
zwigzanych z Przedmiotem Umowy, nie pozniej jednak niz w terminie 3 (trzech) dni roboczych od momentu

otrzymania zapytania.

Dostep do Srodkéw technicznych, okreslony w ust. 1 lit. c) powyzej, oznacza mozliwo$¢ korzystania przez
Wykonawce z bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego S$rodkéw technicznych wytgcznie w zwigzku

z wykonaniem Przedmiotu Umowy.

Wazkie znaczenie ma kwestia tego, czy Wykonawca ma mie¢ dostep do Zamawiajgcego
w godzinach pracy Zamawiajgcego lub tez réwniez poza tymi godzinami. W przypadku
objecia w umowie takze ustug serwisu nieprawidtowe bedzie odnoszenie sie do godzin pracy
Zamawiajgcego — gdy serwis moze by¢ wykonany zdalnie.

Nalezy jednak pamietaé, aby uprawnienia Wykonawcy zwigzane z dostepem do zasobdw
Zamawiajgcego odpowiadaty celowi, jakim jest wykonanie ustug w zakresie okreslonym
w przedmiocie umowy. Tym samym, udostepnienie Wykonawcy infrastruktury informatycznej
Zamawiajgcego jest zbyteczne w przypadku, gdy przedmiotem umowy jest jedynie dostawa
sprzetu, bez swiadczenia ustug konfiguracji lub wdrozenia takiego sprzetu.

3. Dokumentacja, oprogramowanie systemowe, know-how zwigzany z konfiguracjg
sprzetu

Niektére rozwigzania techniczne stosowane w sprzecie IT mogg wymagacC szczegotowej
wiedzy na temat konstrukcji oraz uzytkowania tego sprzetu. Instrukcje oraz wskazdéwki
dotyczgce uzytkowania sprzetu IT z reguly sg zawarte w dokumentacji dostarczanej przez
producenta.

Dokumentacja ta czesto jest niezbedna w procesie konfiguracji i rekonfiguracji urzadzenia.
Ponadto, mozliwos¢ dowolnej konfiguracji urzadzen uzyskuje duzg wage przy ewolucji
wdrazanego rozwigzania informatycznego, po wygasnieciu postanowien umownych dot.
serwisu, SLA lub gwarancyjnych. Mozna nawet stwierdzic, iz bez dostepu do dokumentaciji
sprzetu, przeprowadzenie rozwoju systemu samodzielnie przez Zamawiajgcego, lub przez
kolejnego Wykonawce jest wtasciwie niemozliwe.

Stad tez Zamawiajgcy, na podstawie umowy z Wykonawcg, powinien uzyska¢ prawo
wiasnosci egzemplarzy dokumentacji, jak rowniez uprawnienie do korzystania z autorskich
praw majgtkowych do takiej dokumentacji (zakres uprawnien Zamawiajgcego do
dokumentac;ji zostat opisany w rozdziale Ill, powyzej).

Ponadto, nie nalezy zapomina¢ otym, Zze sprzet informatyczny zawiera rowniez
oprogramowanie systemowe, bedace rodzajem oprogramowania standardowego (np. BIOS).
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Do korzystania z tego oprogramowania rowniez nalezy uzyskaé uprawnienie, np. w postaci
licenciji.

W tym kontekscie, warto wskazac, iz w wiekszosci przypadkow sprzet informatyczny jest
produkowany dla potrzeb szerokiego grona odbiorcéw. W zwigzku z tym, Wykonawca moze
dysponowac¢ jedynie uprawnieniami do udzielania licencji niewylgcznej na korzystanie
z dokumentacji oraz oprogramowania systemowego. Oznacza to z kolei, iz Zamawiajgcy
moze uzyskac jedynie taka, niewytgczng licencje na systemowe oprogramowanie.

Ponizej przedstawiamy przyktadowe postanowienia umowne regulujgce kwestie licencji na
przedmioty praw wiasnosci intelektualnej podmiotow trzecich (m.in. dokumentaciji
i oprogramowania systemowego).

Jezeli w celu wykonania Umowy Wykonawca udziela Zamawiajgcemu licencji lub sublicencji na korzystanie
z praw wtasnoSci intelektualnej osob trzecich, dotyczgcych Dokumentacji lub standardowego Oprogramowania
0sob trzecich, ktére majg byc¢ czescig Przedmiotu Umowy lub elementach dostarczanych przez Wykonawce,
warunki licencyjne Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu przy zawarciu Umowy. Wykonawca os$wiadcza,
iz jest wiascicielem Ilub posiada licencje na korzystanie i sublicencjonowanie tych utworéw w zakresie

potrzebnym do wykonania Umowy lub Ze zapewni udzielenie takich licencji przez podmiot uprawniony.

Niezaleznie, niektére schematy, tzw. flow-charts tworzone przez Wykonawce w procesie
konfiguracji sprzetu mogg stanowi¢ istothg pomoc w obstudze urzgdzen przez
Zamawiajgcego. Ponadto, niewykluczone jest, iz wtoku idla potrzeb przeprowadzenia
optymalnej konfiguracji sprzetu, Wykonawca bedzie musiat stworzy¢ odpowiednie
oprogramowanie dedykowane.

Uzasadnione jest zatem, aby Zamawiajgcy rozpatrzyt nabycie egzemplarzy i autorskich praw
majgtkowych do wszelkiej dokumentacji oraz oprogramowania dedykowanego tworzonego
przez Wykonawce w toku konfiguracji sprzetu, rowniez wtedy gdy przedmiot umowy dotyczy
jedynie dostawy ikonfiguracji sprzetu. Rekomendacja ta nie dotyczy sprzetu Ilub
dokumentacji pochodzgcej od podmiotu trzeciego (np. producenta sprzetu). W zakresie
uzyskania uprawnien do korzystania z autorskich praw majgtkowych zastosowanie znajdzie
rozdziat lll niniejszej analizy.

4. Procedura odbioréw, testy sprzetu

Jednym z podstawowych elementow umowy na dostarczenie sprzetu jest prawidtowo
skonstruowana procedura odbiorow oraz testéw sprzetu. W zatozeniu sprzet wraz
z rezultatami ustug konfiguracji nie powinny zosta¢ odebrane przez Zamawiajgcego, jezeli
majg jawne wady fizyczne, nie sg zgodne z ofertg Wykonawcy, SIWZ, umowg lub sprzet po
uruchomieniu nie funkcjonuje prawidtowo i nie przechodzi testow.

W ramach procedur odbioru niejednokrotnie spotyka sie postanowienia odnoszgce sie do
wymogu przeprowadzenia testow akceptacyjnych, w ramach ktérych bada sie czy sprzet
funkcjonuje prawidtowo ina poziomie jakosci wskazanym w ofercie Wykonawcy lub SIWZ
(na podstawie wynikow tzw. benchmarkéw).
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Zamawiajgcy powinien ustali¢ czy okres usuwania nieprawidtowosci wlicza sie do terminu
realizacji przedmiotu umowy i w zwigzku z tym, czy Zamawiajgcy ma prawo naliczania kar
umownych w przypadku zwioki w realizacji przedmiotu umowy.

5. Odpowiedzialno$¢, rekojmia, ustugi serwisowe

W zakresie kwestii dotyczgcych uprawnien wynikajgcych z gwarancji, rekojmi i Swiadczenia
przez Wykonawce ustug serwisowych zastosowanie znajdzie pkt. lll niniejszej analizy.

Niezaleznie od dotychczasowych rozwazan, jak wskazaliSmy powyzej, sprzet komputerowy
jest produkowany na rzecz szerokiego spektrum odbiorcow i w zwigzku z tym warunki
rekojmi i gwarancji producenta beda jednolite w stosunku do wszystkich uzytkownikéw.
W takim przypadku wydaje sie uzasadnione, aby Zamawiajgcy nie wymagat od Wykonawcy
odrebnej rekojmi i gwarancji na sprzet, lecz jedynie polegat na warunkach podanych przez
producenta.

Nie powinno to jednak dotyczy¢ rezultatow ustug Wykonawcy w zakresie instalacji
i konfiguracji sprzetu oraz ewentualnego wdrozenia oprogramowania dedykowanego dla
celow konfiguracii.

W praktyce biznesowej mozna zauwazy¢ stosowanie standardu polegajgcego na umownym
wylgczaniu uprawnien Zamawiajgcego z tytutu rekojmi za wady fizyczne sprzetu IT.
Uprawnienia te sg zastepowane uprawnieniami z tytutu gwarancji producenta Ilub
Swiadczonymi w ramach umowy ustugami serwisowymi.

Jak pokazuje praktyka, Zamawiajgcy niekiedy starajg sie rozszerzy¢ odpowiedzialno$¢
Wykonawcéw za sprzet ponad wymagania specyfikacji technicznej zawartej w SIWZ. Takie
sytuacje majg miejsce w szczegolnosci gdy dostarczany sprzet jest niekompatybilny ze
sprzetem juz funkcjonujgcym u Zamawiajgcego, mimo tego, ze jest zgodny z wymogami
specyfikacji okreslonej przez Zamawiajgcego. Wowczas mozna mowi¢ 0 niemozliwosci
Swiadczenia po stronie Wykonawcéw, co moze w skrajnych przypadkach oznaczaé
obowigzek zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy, mimo tego, ze Zamawiajgcy nie moze
korzystac z dostarczonego sprzetu.

Niedopuszczalne natomiast wydaje sie, aby w takim stanie faktycznym obarczy¢é Wykonawce
odpowiedzialnoscig za brak interoperacyjnosci dostarczanego sprzetu ze sprzetem
Zamawiajgcego, a w szczegolnosci naktadaé kary umowne.
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ZAKONCZENIE

W zalozeniu autoréw, lektura powyzszego materialu bedzie stanowita pomoc
w konstruowaniu transparentnych postanowien umownych przez podmioty prowadzace
postepowania 0 zamdwienie publiczne systemdw informatycznych.

Istotnie bowiem, o czym pisaliSmy w niniejszej publikacji, odpowiednie roztozenie interesu
zaréwno Zamawiajgcego, jak iWykonawcy w poszczegolnych klauzulach umownych
(dotyczacych m.in. autorskich praw majagtkowych, odpowiedzialnosci stron) jest warunkiem
podstawowym pozytywnego przeprowadzenia postepowania zamodwieniowego i wykonania
umowy.

W  niniejszym  opracowaniu  przeprowadziliSmy analize  gtébwnych  probleméw
sygnalizowanych przez Wykonawcow, ktére stojg na przeszkodzie w uczestnictwie
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego Ilub wykonaniu umowy. Tymi
przeszkodami sg postanowienia umowne, ktére sg z punktu widzenia Wykonawcéw sg nie
przystajgce do realibw rynkowych, a niekiedy zwyczajnie niezrozumiate. Przyczyng takich
postanowien moze by¢ nadmierna troska o interesy Zamawiajgcego Ilub tez brak
doswiadczenia w tworzeniu umow charakterystycznych dla branzy IT.

Opracowalismy tematyke podstawowych zobowigzan i przedmiotu umow IT, serwisu (tzw.
Service Level Agreement), gwarancji, praw wiasnoséci intelektualnych, roziozenia ryzyka
za wykonanie umowy, odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy, zmiany umowy zgodnie z art. 144 ust. 1 p.z.p. oraz dostawy sprzetu.

Przedstawienie tych kwestii problemowo powinno pozwoli¢ na wytworzenie u czytelnikéw
kompetencji potrzebnych do stworzenia istotnych postanowien umownych, ktére nie beda
eliminowaty potencjalnych Wykonawcéw z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Tworzeniu istotnych postanowien umownych w postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne
systeméw informatycznych musi towarzyszyé swiadomo$é, iz umowa powinna zawieraé
korzysci dla obu stron umowy, z odpowiednim roztozeniem odpowiedzialnosci iryzyk
w zwigzku z wykonaniem umowy, zgodnie ze standardami funkcjonujgcymi w branzy
informatycznej.

Mamy nadzieje, iz niniejsza publikacja bedzie stanowita narzedzie pomocne tworzeniu
istotnych postanowien umownych, zgodnie z powyzszymi celami.
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SPIS AKTOW PRAWNYCH

W niniejszym opracowaniu postuzono sie skrétami lub wyrazeniami desygnujgcymi
nastepujgce akty prawne:

Kodeks cywilny ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks
cywilny (tekst jednolity Dz. U. z 2014 roku,
poz. 121);

Prawo zaméwien publicznych ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo

zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U.
z 2013 roku, poz. 907, z p6zn. zm.);

Ustawa o prawie autorskim ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (tekst
jednolity Dz. U. z 2006 roku, nr 90, poz. 631,
z pézn. zm.).

Ustawa o finansach publicznych ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku
o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 roku,
nr 157 poz. 1240 z pézn. zm.).

Ustawa o ochronie danych osobowych ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku
o ochronie danych osobowych (tekst jednolity
Dz. U. z 2014 roku, poz. 1182).
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