Sygn. akt KIO/UZP 1925 /10

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Pawet Trojan

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2010r. odwotfania wniesionego do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 6 wrzesnia 2010r. przez Hewlett-Packard Polska
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2a
odwotania, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Agencje Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, Al. Jana Pawda Il 70 protestu z dnia 16
sierpnia 2010rr. 1

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego, Xxx— po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Hewlett-Packard Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2a i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444.zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdzieSci cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Hewlett-Packard Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2a

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt 00 gr (stownie: XXX ziotych zero groszy) przez XXX
na rzecz XXX, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Hewlett-Packard Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2a

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu ograniczonego na zakup ustug
informatycznych w zakresie zarzgdzania, administrowania i monitorowania oraz biezgcej
obstugi utrzymania systemu informatycznego ARIMR zostato wszczete przez Agencije
Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, Al. Jana Pawia Il 70
ogtoszeniem w siedzibie zamawiajgcego i na jego stronie internetowej w dniu 19
pazdziernika 2010r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za
numerem 2009/S 204 — 293978 w dniu 22 pazdziernika 2009r. W dniu 6 sierpnia 2010r.
zamawiajgcy wraz z zaproszeniem do sktadania ofert przekazat wykonawcom
zaproszonym specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia. W dniu 16 sierpnia 2010r. na
tresc¢ tej specyfikacji protest wniést Hewlett-Packard Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2a, zwany dalej odwotujgcym
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 5, 58 § 1i 2, 353 1 Kodeksu cywilnego (w
zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien
publicznych Dz. U. t.j. z 2007 nr 223 poz. 1655 ze zm. — dalej ustawy) stwierdzajac, ze



ewentualny wybor oferty odwotujgcego i podpisanie przez niego z Zamawiajgcym umowy,
zgodnie z Wzorem Umowy, z uwagi na jej niekorzystne dla odwotujgcego warunki, naraza
go na straty, co powoduje, Ze jej interes prawny doznaje uszczerbku i z tych powodéw, w
zwigzku z art. 180 ustawy. Wni6st o uwzglednienie protestu poprzez dokonanie zmian we
Wzorze Urnowy w taki sposéb aby zachodzita réwno$¢ stron i w okreslonych przypadkach
nie wyrzgdzata szkody odwotujgcemu oraz dokonanie takich zmian we Wzorze Umowy,
ktére wyeliminujg zapisy sprzeczne z prawem.

W uzasadnieniu podnidst, ze zatgczajgc umowe, do SIWZ, zamawiajgcy ,zmusza" niejako
oferentow do podpisania umowy, ktorej treS¢ moze wyrzgdzi¢ szkode oferentowi, ktérego
oferta zostanie wybrana. Analiza przepisow Kodeksu cywilnego, wedlug odwotujgcego, w
sposob niebudzacy watpliwosci wskazuje, ze podstawowg wadg umowy jest:
1) niezachowanie w niej rownosci stron,
2) naruszenie przepisow Kc lub innych powszechnie obowigzujgcych przepisow
prawa,
3) dokonanie przez Zamawiajacego btednej interpretacji przepiséw Kc, tj. zasady
swobody umow okreslonej w art. 353 1,
4) wprowadzenie zapisdw, ktére mogg wyrzadza¢ w przysztosci szkode wykonawcy,
5) wprowadzenie nieprecyzyjnych zapiséw, ktére mogg powodowac¢ spory
interpretacyjne umowy.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze w komparycji umowy wskazany zostat
opis strony, bez koniecznosci wskazywania jej kapitatu zaktadowego. Tymczasem
zgodnie z art. 206 § 1. kodeksu spoétek handlowych pisma i zamoéwienia handlowe
sktadane przez spétke w formie papierowe;j i elektronicznej, a takze informacje na
stronach internetowych spaétki, powinny zawiera¢ takze wysokos¢ kapitatu zaktadowego, a
odwolujacy, podpisujgc umowg w zaproponowanym wzorze, naruszytby wskazany
przepis, co w konsekwenciji naraza osoby podpisujgce umowe na grzywne wynikajgcg z
art. 34 ustawy o z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym. Dalej
wskazat, ze w § 6 ust. 1 Wzoru Urnowy Zamawiajgcy okreslit taczne wynagrodzenie za
wykonanie Umowy. Jednoczesnie ust. 2 tego przepisu wskazuje, ze tgczne
wynagrodzenie sktada sie z elementéw wskazanych w kolejnych punktach tego ustepu.
Sumujac pozycje z ust. 2 nie sposob jest okreslic wysokos¢ tgcznego wynagrodzenia, bo
pkt 1 tego ustepu wskazuije jedynie na wysokos¢ wynagrodzenia miesiecznego w rozbiciu
na poszczegodlne ustugi, z kolei pkt 2 wskazuje na warto$¢ jednej roboczogodziny. Nadto
w § 5 ust. 2 Wzoru Umowy zamawiajacy przyjat zasade, iz przeniesienie autorskich praw
majgtkowych do utworéw powstatych w wyniku realizacji Umowy nastepuje z chwilg
podpisania Raportu miesiecznego z miesigc, w ktérym te utwory powstaty. Z kolei Wzér
Umowy w innym miejscu (§ 4 ust. 12 i n.) opisuje proces akceptacji przedmiotowego
Raportu, ktéry moze trwa¢ nawet ponad dwa tygodnie - od zakorczenia miesigca, a
ktérym Swiadczono ustugi. To oznacza, ze dla prac zrealizowanych przez Ustugodawce
np. na poczatku miesigca, ktore bedg wigzaty sie z wytworzeniem okre$lonych utworéw,
ktére zostaty natychmiast wdrozone w systemie IT Ustugobiorcy (jest to dosé czesto
spotykana praktyka, biorgc pod uwage specyfike ustug utrzymaniowych), Ustugobiorca
bedzie pozbawiony mozliwosci korzystania z tych utworéw do momentu podpisania

stosownego Raportu przez strony. Wedlug odwotujgcego, jest to rozwigzanie, ktére w
efekcie oznacza, ze Ustugobiorca bedzie w stanie ciggtego naruszania praw autorskich
twércow oprogramowania zaimplementowanego w wyniku $wiadczenia ustug utrzymania.
Odwotujgcy wskazat takze na to, ze zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Finansow z
dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania
faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy towaréw i ustug, do ktorych nie majg
zastosowania zwolnienia od podatku od towaréw i ustug fakture wystawia sienie pézniej
niz si6dmego dnia od dnia wydania towaru lub wykonania ustugi (§ 9 ust. 1
Rozporzadzenia) w przypadku ustug o charakterze cigglym fakture wystawia sie nie
pbzniegj niz. siodmego dnia od zakonczenia miesigca, w ktorym dokonano sprzedazy.



Tymczasem Wzdér Umowy w § 4 ust. 12 i n. opisuje proces fakturowania ustug, z ktérego
wynika, ze faktura moze by¢ wystawiona nawet po dwu tygodniach, od zakonczenia
miesigca, a ktérym Swiadczono ustugi (§ 4 ust. 17 Wzoru Umowy). Tym samym Wzor
Umowy zawiera zapisy sprzeczne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa
podatkowego. Odwotujgcy podnidst ponadto, ze zamawiajgcy nie wskazat w § 8 ust. 3

pkt 1 kary umownej za opdznienie w terminowym zrealizowaniu Zmiany; nie wskazat
kluczowego parametru, uprawniajgcego Zamawiajgcego do odstgpienia do danej ustugi
oraz wysoko$¢ zwigzanej z tym kary umownej (§ 8 ust. 4 Wzoru Umowy); nie wskazat
kary umownej za naruszenie zasad bezpieczenstwa informaciji (§ 8 ust. 5 Wzoru Umowy);
nie wskazat kary umownej za naruszenie praw autorskich osob trzecich (§ 9 ust. 2 pkt 1
Wzoru Umowy), co rodzi mozliwos¢ réznego uksztattowania wysokosci kar umownych w
zaleznoéci, od tego jaki wykonawca zostanie wybrany przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy takze nie okreslit obecnej liczby instancji baz danych jak rowniez
planowanego zwiekszenia liczby baz danych jakie miatby zostac objete ustugami
utrzymania, co jest kluczowym elementem cenotwdrczym ustugi i uniemozliwiajg
oszacowanie miesiecznego ryczattu $wiadczenia. Wskazat rowniez, ze zamawiajacy
zastrzegt dla siebie prawo odstgpienia od umowy bez okre$lenia jego zakresu i podniést,
ze wykonanie odstgpienia wigze sie ze zwrotem wzajemnych Swiadczen, co w przypadku
przedmiotowej ustugi w zakresie wykonanym nie bedzie mozliwie, wniost zatem o
ustalenie, ze Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w zakresie czesci niewykonanej, ;.
na przyszto$¢, czyli z zatrzymaniem przez Zamawiajgcego dotychczas nalezycie
wykonanych $wiadczen sktadajgcych sie na przedmiot Umowy, badz tez, ze Zamawiajgcy
moze wypowiedzie¢ umowa, a nie od niej odstgpi¢. Odwolujgcy zarzucit takze, ze
mierzenie jako$ci ustugi poprzez jego odniesienie do czasu reakcji Ustugobiorcy
(Zatgcznik la do Wzoru Umowy w pkt.2.3) jest odwotaniem do subiektywnych parametrow
bedacych pod kontrolg Ustugobiorcy. Innymi stowy Ustugobiorca wykonujgc pewne
operacje przy wykorzystaniu monitorowanego urzgdzenia jest w stanie natychmiast

stwierdzic¢ istnienie incydentu praktycznie w chwili jego wystgpienia, a biorgc pod uwage
mozliwosci technologiczne (czestotliwos¢ probkowania dostepnosci' urzadzenia)
pozbawia to Ustugodawcy mozliwosci zareagowania na zaistniaty incydent zgodnie z
wymogami Ustugobiorcy i w rozsgdnym terminie. Tym samym Ustugodawca bytby
uprawniony do obcigzania Ustugodawce karami umownymi w okoliczno$ciach, ktore nie
powinny by¢ uznawane za niewtasciwe wykonanie umowy. Powotlat sie na wyrok Zespotu
Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych z dnia 18.05.2004 r. w sprawie o sygn. akt:
UZP/Z0/P-645/04. Protest zostat podpisany przez petnomocnika, dziatajgcego w oparciu
o petnomocnictwo rodzajowe z dnia 18 listopada 2009r. podpisane przez prezesa
zarzgdu odwotujgcego upowaznionego do jednoosobowej reprezentaciji, zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.
W dniu 18 sierpnia 2010r. Faksem, a w dniu 19 sierpnia 2010r. listem poleconym
zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu protestu i wezwat do wziecia
udziatu w postepowaniu protestacyjnym.
Do postepowania nikt nie przystgpit.
W dniu 26 sierpnia 2010r. faksem zamawiajgcy rozstrzygnat protest uwzgledniajgc go w
czesci dotyczacej:
- pkt. Il ,Niejednoznaczne wskazanie wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
Ustugodawcy",
- pkt. Il ,Naruszenie zasad uzytkowania utwordéw objetych ochrong w $wietle przepisow
o prawach autorskich",
- pkt. IV ,Naruszenie przepiséw o podatku od towaréw i ustug (VAT)",
- pkt.V ,, Niewskazanie we wzorze umowy istotnych elementow",
- pkt. VI ,Nieprecyzyjne wskazanie zakresu ustug", a
w pozostatym zakresie . zarzutow z pkt |, VIl i VIl oddalajgc.
Odnosnie zarzutu niejednoznacznego wskazania wysoko$ci wynagrodzenia, zamawiajgcy
uwzgledniajac zarzut wskazat, ze dokona modyfikacji siwz i nada § 6 ust. 2 pkt. 2
nastepujgce brzmienie:
wynagrodzenie z tytutu realizacji Zmian, ktérego maksymalna wysokosc¢ jest okreslona jako
iloczyn 3500 Roboczogodzin i stawki za jedng Roboczogodzine w kwocie ,00 zt netto



(sfownie :... ztotych 00/100) plus nalezny podatek VAT co stanow kwote ...,00 zt brutto
(stownie: ztotych 00/100). Wynagrodzenie za realizacjg poszczegdinych Zmian bedzie

ustalane, jako iloczyn pracochfonnosci danej Zmiany wskazanej w zaakceptowanym przez
Ustugobiorce Zgtoszeniu Zmiany (sporzgdzonym zgodnie z Zatgcznikiem nr 2A) oraz stawki
za jedng Roboczogodzine wskazanej w niniejszym punkcie. "

W zakresie zarzutu naruszenia zasad uzytkowania utworéw objetych ochrong w Swietle
przepiséw o prawach autorskich zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzut wskazat, ze dokona
modyfikacji siwz i § 5 ust. 2 nada brzmienie ,Przeniesienie autorskich praw majgtkowych do
utworow powstatych wwyniku realizacji Umowy nastepuje z chwilg podpisania Raportu
miesiecznego za miesigc, w ktérym te utwory powstaty, a w przypadku utworow powstatych
wwyniku realizacji Zmian z chwilg odbioru Zmiany zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy.
Przeniesienie autorskich praw majgtkowych nastepuje na polach eksploatacji wskazanych w
ust. 5i 6. Jednoczes$nie poczagwszy od chwili przekazania Ustugobiorcy utworéw powstatych
wwyniku realizacji Umowy do momentu przeniesienia na Ustugobiorce autorskich praw
majagtkowych do tych utwordéw zgodnie z Umowg Ustugobiorca jest uprawniony do
korzystania z tych utworéw na polach eksploatacji okreslonych wust. 5i 6. "

W zakresie zarzutu naruszenia przepisow o VAT zamawiajagcy uwzgledniajgc zarzut
wskazat, ze dokona modyfikacji siwz i § 4 ust. 12 nada brzmienie ,W terminie 2 Dni
roboczych po zakoriczeniu miesigca, w ktérym Ustugodawca $wiadczyt Ustugi, Ustugodawca
przedstawi Raport miesieczny $wiadczenia Ustug, zwany dalej ,,Raportem miesiecznym”.
Raport miesieczny skfada sig z raportu ze $wWiadczenia kazdej z Ustug zgodnie z zakresem
wskazanym w danej Karcie Ustugi z podziatem na kwoty wynagrodzenia za poszczegdlne
Ustugi i odebrane w danym miesigcu Zmiany" oraz § 4 ust. 13 nada brzmienie:
LUstugobiorca, wterminie 2 Dni roboczych od dnia otrzymania Raportu miesiecznego,
dokona jego weryfikacji i akceptacji”.

W zakresie zarzutu niewskazania we wzorze umowy istotnych elementéw zamawiajgcy
uwzgledniajgc zarzut wskazat, ze dokona modyfikacji siwz i -§ 8 ust. 3 pkt 1 nada brzmienie:
Jferminu realizacji Zmiany zgodnie z zaakceptowanym przez Ustugobiorce w Zgtoszeniu
Zmiany harmonogramem wykonania Zmiany (ustalonym na zasadach okreslonych w
Zatgczniku nr 2 do Umowy), Ustugobiorca obnizy Ustugodawcy wynagrodzenie za dang
Zmiane o 3% za kazdy dzien opdznienia”; a § 8 ust. 4 nada brzmienie: ,JeZeli w okresie 3
(stownie: trzech), nastepujacych po sobie, miesiecy $wiadczenia Ustug Ustugodawca nie
dotrzyma parametréw jakosci danej Ustugi na poziomie 82,5 % Ustugobiorca moze, bez
wyznaczenia dodatkowego terminu, odstgpi¢ od danej Ustugi (wterminie 30 dni od
wystgpienia przestanki umozliwviajgcej mu takie odstgpienie) oraz zazgdac kary umownej w
wysoko$ci 200% kwoty miesiecznego ryczaftowego wynagrodzenia brutto za te Ustuge,

okreslonego w § 6 ust. 2 Umowy, z zachowaniem prawa do obniZzenia wynagrodzenia
zgodnie z ust. 2, liczonego do dnia odstgpienia przez Ustugobiorce od Umowy. Ustugobiorca
moze naliczy¢ kare umowng takze bez korzystania z uprawnienia odstgpienia od Umowy.,
oraz § 8 ust. 5 nada brzmienie: ,W przypadku, gdyby zostaty naruszone przez Ustugodawce
zasady bezpieczenstwa informacji obowigzujgce u Ustugobiorcy i wskazane w § 3 ust. 6
Umowy, Ustugodawca zobowigzuje sie do ich usunigcia w wyznaczonym przez Ustugobiorce
terminie. W przypadku niezastosowania sie przez Ustugodawce do wydanych mu polecen,
Ustugobiorca moze naliczy¢ kare umowng wwysokosci 5.000,00 zt (stownie: piec tysiecy
ztotych) za kazdy przypadek stwierdzonej nieprawidfowosci”, a takze § 9 ust. 2 pkt 2 nada
brzmienie: ,prawo Zgdania od Usfugodawcy zaptaty kary umownej w wysoko$ci 3% fgcznego
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy oraz prawo Zgdania odszkodowania
uzupetniajgcego na zasadach ogolnych Kodeksu Cywilnego”

Co do zarzutu nieprecyzyjnego wskazania zakresu ustug, zamawiajgcy uznajac zarzut, stwierdzit, ze
dokona modyfikacji siwz i w Zatgczniku nr IB do umowy w pkt. 4 ,Parametry Ustugi" nada
brzmienie pkt 4 poprzez wskazanie w definicji parametru maksymalne;j ilosci awarii w skali
miesigca, a w specyfice okreslenia tej ilosci na 20,oraz w definicji parametru maksymalnej



liczby baz danych lub ich instalacji, a w specyfice okreslenie ich ilosci na 250. :

Odno$nie zarzutu uniemozliwienia wskazania kapitatu zakladowego zamawiajgcy podniést,
ze zapisy komparycji umowy sg uzupetnianie po wyborze najkorzystniejszej oferty i
dostosowywane trescig i zakresem do formy prawnej podmiotu, ktéremu byto udzielone
zamébwienie publiczne, a na etapie wzoru umowy w ocenie zamawiajgcego byto
dopuszczalne nawet ograniczenie sie do nieumieszczania zadnych informacji dotyczacych
wykonawcy. W zakresie zarzutu dotyczgcego prawa zamawiajgcego do odstgpienia od
umowy, zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem i podniést, ze w Swietle upowszechnionych
pogladoéw prezentowanych w doktrynie, w przypadku odstgpienia od umowy, w ktérej
przedmiotem $wiadczenia byto spetienie ustug albo jezeli $wiadczenie polegato na
umozliwieniu korzystania z rzeczy (np. najem) - nie wchodzi w gre dokonanie zwrotu
przedmiotu $wiadczenia umownego. Przyjmuije sie, iz skutek ex tunc wygasniecia stosunku
zobowigzaniowego przy odstagpieniu od umowy nie dotyczy uméw stwarzajgcych
zobowigzania wzajemne ciggte (trwate). Z punktu widzenia skutkéw dla Wykonawcy umowy
nie ma wiec réznicy pomiedzy odstgpieniem od umowy, a jej natychmiastowym
wypowiedzeniem (bez zachowania termindéw wypowiedzenia). Nadto zastrzezenie prawa do
odstgpienia od umowy nie oznacza jeszcze koniecznosci realizacji tego prawa w odniesieniu
do catosci przedmiotu Swiadczenia (zwlaszcza, gdy Swiadczenia sg podzielne). Ewentualne
zastgpienie instytucji odstgpienia wypowiedzeniem powodowatoby koniecznos¢ zatrzymania
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przez Agencje wszystkich rezultatow wykonanych do chwili wypowiedzenia $wiadczen. Co
do zarzutu niewtasciwego wskazania sposobu okreslenia poziomu jako$ci Swiadczonych
ustug zamawiajgcy zwrécit uwage, ze to Ustugodawca, a nie Ustugobiorca zobowigzany jest
do monitorowania jako$ci $wiadczonych Ustug, a zatem kazdy incydent/zdarzenie powinien
zostac przez Ustugodawce niezwiocznie wykryty i zgtoszony do Help Desk ARIMR zanim
Ustugobiorca odczuje skutki tego incydentu/zdarzenia i samodzielnie dokona zgloszenia do
Help Desk ARIMR. Czas reakcji na incydent/zdarzenie zastosowany jako miernik do oceny
jakosci ustug jest parametrem obiektywnym i pozwala na ocene czy monitoring jest
prowadzony przez Ustugodawce w sposdb wiasciwy.

W dniu 6 wrzesnia 2010r. odwotujacy wniost odwotanie wskazujgc, ze jego interes prawny w
uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okre$lonych zasad udzielania zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci poprzez
uniemozliwienie odwotujgcemu uzyskania przedmiotowego zamowienia, co czyni zado$¢
wymaganiom okreslonym w postanowieniach ustawy dla skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej. Obecna tre§¢ Wzoru Umowy powoduje bowiem niemozno$¢ uzyskania badz ryzyko
niemoznosci uzyskania zamaowienia przez odwotujgcego. Podtrzymat zarzuty podniesione w
protescie i wniést o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany
SIWZ poprzez dokonanie zmian we Wzorze Umowy umozliwiajgcych odwotujgcemu
przystapienie do przetargu i ztozenie oferty, poprzez zmiang zakwestionowanych zapiséw, w
taki sposdb aby zachodzita réwno$¢ stron i w okreslonych przypadkach nie wyrzadzata
szkody odwotujgcemu, a takze dokonanie takich zmian we Wzorze Umowy, ktére
wyeliminujg zapisy sprzeczne z prawem, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.
Podtrzymat w catosci zarzut naruszenia zasad wynikajgcych z kodeksu spétek handlowych,
a zobowigzujgcych przedsiebiorce dziatajgcego w firmie spotki kapitatowej do okreslonego
oznaczania dziatalnosci. Podniost, ze stanowisko zamawiajgcego z rozstrzygniecia protestu
jest nietrafne, gdyz we Wzorze Umowy zawarto okreslony format uzupetniania danych
wykonawcy. W zakresie zarzutu niejednoznaczne wskazanie wysokosci wynagrodzenia
naleznego Ustugodawcy, zdaniem odwotujgcego protest uwzgledniono jedynie czesciowo, w
zakresie wskazania maksymalnej liczy roboczogodzin (3500). Natomiast w dalszym ciggu
nie jest jasne w jaki sposéb okresli¢ tgczne wynagrodzenie, majgc wskazane jedynie
miesieczne wynagrodzenie za poszczegolne ustugi i brak pewnosci co do rzeczywistego
czasu trwania umowy. Odno$nie zarzutu naruszenia przepiséw o podatku od towaréw i ustug
(VAT) uznat, ze uwzglednienie protestu w tym zakresie jest pozorne, gdyz z
technologicznego punktu widzenia nie bedzie mozliwe wygenerowanie raportu ze wszystkich
ustug i zmian w terminie 2 dni roboczych od zakonczenia miesigca, co proponuje sie w
zmianie do Wzoru Umowy, a akceptacja raportu przez zamawiajgcego w terminie kolejnych



2 dni roboczych jest praktycznie nie mozliwa. Poza tym zmiany zaproponowane w
rozstrzygnieciu protestu milczg na temat przypadku braku akceptacji raportu w czesci, co w
konsekwenciji bedzie oznacza¢ brak mozliwosci wystawienia faktury. W zakresie zarzutu
niewskazania we Wzorze Umowy istotnych elementéw, odwoltujgcy wskazat, ze
zaproponowane przez zamawiajgcego sg nieprawidtowe i stanowig istotne naruszenie
kodeksowej zasady rownosci stron i mogg grozi¢ dla Odwotujgcej razacg i niczym
nieuzasadniong stratg. Wskazat, ze w §. 8 ust. 3 pkt 1 Wzoru Umowy proponuje si¢ kare w
wysokosci 3% wynagrodzenia za dang zmiane za kazdy dzieh opdznienia, a wiec takze
niezawinione niedotrzymanie terminu. To oznacza, ze praktycznie po miesigcu opdznienia
wykonawca bedzie pozbawiony wynagrodzenia za wykonang, mimo opdznienia ustuge. Z
kolei kara umowna zaproponowana w §. 8 ust. 4 Wzoru Umowy, w jej zestawieniu z prawem
zamawiajgcego do obnizenia praktycznie do zera wynagrodzenia za dang ustuge, oznacza,
ze odwolujgcy godzac sie na taki zapis w sytuaciji niedotrzymania jednego z parametréw
danej ustugi jedynie w 82,5 % jednocze$nie ponibstby strate na poziomie 300 % wartosci tej
ustugi (catkowite potrgcenie wynagrodzenia + 200% kary umowne;j). Kare taka nalezy uznac,
wedtug odwotujgcego, za razgco wygdérowang, a tym samym niezgodng z zasadami prawa
cywilnego. Ponadto odwolujgcy podniést, ze kara umowa, o kiérej mowa w §. 9 ust. 2 pkt 2
Wzoru Umowy odnosi sie z kolei do sytuacii, w ktorej osoba trzecia jedynie wystepuje z
roszczeniami odnosnie naruszenia jej praw autorskich, kara umowna miataby by¢ naliczana
bez wzgledu na to czy doszto do naruszenia umowy przez wykonawce, czy tez takie
naruszenie nie miato miejsca. Dodatkowo wykonawca miatby dostarczyé¢ produkt wolny od
wad w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. W zakresie zarzutu nieprecyzyjnego
wskazanie zakresu ustug odwotujgcy podniodst, ze w dalszym ciggu zamawiajgcy nie okreslit
liczby instalacji baz danych, a takze pozostawit sobie mozliwos¢ nieograniczonego sktada
zlecen. W zakresie zarzutu dotyczacego prawa zamawiajgcego do odstagpienia od Umowy, to
odwolujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego przede wszystkim, co do
utworéw, do ktérych prawa miatyby by¢ przeciez przenoszone na mocy proponowanej
umowy. Twierdzenia Zamawiajgcego nie znajdujg zastosowania do przeniesienia wiasnosci
rzeczy lub (jak w tym przypadku) praw. Odno$nie zarzutu niewtasciwego wskazania sposobu
okre$lenia poziomu jako$ci Swiadczonych ustug, to odwotujgcy godzi sie z twierdzeniem
zamawiajgcego, ze czas reakcji na incydent/zdarzenie zastosowany jako miernik do oceny
jakosci ustug jest parametrem obiektywnym i pozwala na ocene czy monitoring jest
prowadzony przez ustugodawce w sposob wiasciwy, ale podnidst, Zze wartoSci stuzgce
wyliczaniu poziomu $wiadczonych ustug brane sg z systemu Service Desk, ktérym zarzgdza
zamawiajacy, w szczegolnosci od zamawiajgcego zalezy moment rejestracii incydentu przez
pracownikobw zamawiajacego (wynika to m.in. z Zatacznika nr 8 do Wzoru Umowy), co
stanowi jedng z metryk poziomu $wiadczonych ustug. W konsekwencji poziom $wiadczonych

9

ustug, a co za tym idzie m.in. naliczane kary umowne, bedg zalezne w duzej mierze od
sprawnosci i uczciwosci obstugi narzedzia Service Desk przez pracownikbw zamawiajgcego.
To z kolei, biorgc pod uwage naliczanie kar za op6znienie, czyli niezawinione dziatanie
ustugodawcy, rodzi ogromne ryzyko bezpodstawnego naliczania tych kar. Odwotanie zostato
podpisane przez prezesa zarzgdu upowaznionego do jednoosobowej reprezentaciji zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu
przekazana w dniu 6 wrzesnia 2010r.

W dniu 7 wrzesnia 2010r. faksem, a w dniu 8 wrze$nia 2010r. zamawiajgcy poinformowat o
whiesieniu odwotania oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym. Do postepowania nikt nie przystapit.

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt pismo stanowigce gtos do protokotu, w ktérym powotat liczne
orzecznictwo zespotoéw arbitrow, sgdéw powszechnych, Sadu Najwyzszego oraz Krajowej
Izby Odwotawczej w zakresie wypowiadania umow, kar umownych, ceny jako istotnego
elementu umowy, zasady swobody kontraktowania na gruncie ustawy. Podniést takze nie
bedacy przedmiotem ani protestu ani odwotania zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
29 ustawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :



Postepowanie zostato wszczete przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych — (Dz. U. t,j. DZ. U. z 2007r. nr 223 poz. 1655
ze zm.) dalej ustawy tj. ustaw : u stawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych
(Dz.U.09.206.1591 ), U stawa z dnia 19 listopada 2009 r. o zmianie niektérych ustaw
zwigzanych z realizacjg wydatkéw budzetowych (Dz.U.09.219.1706) Ustawa z dnia 27
sierpnia 2009 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe o finansach publicznych
(Dz.U.09.157.1241), Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.09.223.1778).

Izba dopuscita dowdd z dokumentacji postepowania tj. ze specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a przede wszystkim wzoru umowy nr .../DI/2010/2610, zatacznika nr 1A do
umowy, zatgcznika nr 1 B do umowy, protokotu postepowania, zaproszenia do ztozenia
oferty skierowanego do odwolujgcego, informacji o wniesieniu protestu, informacji o
whiesieniu odwotania.

Izba dopuscita takze dowody przedtozone przez odwotujacego na rozprawie w postaci
raportu miesiecznego dotychczas sporzgdzanego przez odwotujgcego dla zamawiajgcego,
tabeli nr 1 — czas potrzebny na uzgodnienie raportdw miesigczny — 12 miesigczny, tabeli nr 2
— czas potrzebny na przygotowanie danych do raportu miesiecznego, tabeli nr 3 —
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zestawienia — liczby incydentéw zalogowanych w systemie Service Desk przez
automatyczne systemy monitorowania w ciggu 12 miesiecy, tabeli nr 4 — zestawienia liczby
roboczogodzin — realizacji zgloszen. Izba jednakze ocenita dowody jako o znikomej mocy
dowodowej, a to z tego wzgledu, ze dowdd w postaci raportu miesiecznego poza
wykazaniem faktu, ze jest to dokument obszerny nie dowodzi, ze jego wykonanie nie jest
mozliwe w terminie umozliwiajgcym wystawienie faktury VAT zgodnie z § 9 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008r. w sprawie zwrotu podatku
niektérym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy towaréw i
ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towarow i ustug
(zwanego dalej rozporzgdzeniem w sprawie wystawiania faktur), nie stanowi dowodu na te
okoliczno$¢ takze tabela nr 2, z ktérej wynika, Ze na opracowanie raportu miesiecznego
potrzeba ok. 103 roboczogodzin, ale nie wynika jaka liczbe oséb odwotujgcy zamierza
przeznaczy¢ do wykonywania raportu. Dowod z tabeli nr 1 nie moze by¢ takze uznany za
dowdd, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie bedzie w stanie zaakceptowac
raportu miesiecznego w terminie umozliwiajgcym wystawienie faktury w zgodzie z
przepisami prawa podatkowego, gdyz odwotujgcy wraz z zestawieniem nie zatgczyt umowy
na podstawie, ktorej generowane byty raporty, Izba zatem nie byta w stanie zweryfikowac,
czy akceptowanie raportu bytlo podstawg wystawienia faktury i jakie terminy dla sporzgdzenia
i akceptacji raportu przewidziaty strony w uprzednio zawartej umowie, a takze jaki byt zakres
przedmiotowy takiej umowy i czy pokrywat sie on z przedmiotem niniejszego postepowania.

Tabela nr 3 takze musi by¢ oceniona jako nie posiadajgca mocy dowodowej, gdyz
przedstawione dane odnoszg sie do liczby incydentéw logowanych przez automatyczne
systemy monitorowania, a odwotujgcy kwestionuje postanowienie zatgcznika nr 1a do wzoru
umowy pkt 2.3. wiersz 6 wskazujgc, ze to pracownicy zamawiajgcego bedg mogli szybciej
wykry¢ incydent i od ich uczciwosci i sumiennosci zalezy wprowadzenie informacji o
zdarzeniu do systemu Service Desk, a zatem swoj zarzut odwotujgcy odnosit do danych nie
generowanych automatycznie, ale wprowadzanych przez pracownikéw zamawiajgcego,
wzglednie wykonawcy.

Tabela nr 4 zostata przez Izbe oceniona jako nie posiadajagca mocy dowodowej. Odwolujacy
za pomoca tej tabeli chciat wykazaé, ze zamawiajgcy w ramach miesiecznego ryczattowego
wynagrodzenia bedzie egzekwowat od wykonawcow wykonanie $wiadczen nie

mieszczgacych sie w pojeciu zlecenia, gdyz tylko w ten sposéb jest w stanie uzyskaé potrzeba
liczbe roboczogodzin stanowigca réznice miedzy iloscig roboczogodzin przewidzianych w
opisie przedmiotu zaméwienia, a rzeczywistg potrzebg zamawiajgcego w okresie 24
miesiecy. Jednakze brak zatgczenia umowy fgczacej strony oraz brak podania definicji
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zgtoszenia uniemozliwia przyjecie, ze zachodzi przedmiotu zamdéwienia i tozsamos¢ pojec
wprowadzonych przez zamawiajgcego. Dowdd przez to pozostaje w oderwaniu tak od
przedmiotowego postepowania jak i postawionego przez odwolujacego zarzutu.

Izba dopuscita dowody przedstawione przez Zamawiajgcego w postaci kopii protestu z dnia
7 wrzesnia 2010r. stanowigcego dowdd na okolicznos¢ ustalenia faktu, ze odwotujgcy wnidst
protest na treS¢ modyfikacji siwz dokonanej przez zamawiajgcego w czesci uwzgledniajgcej
protest z dnia 16 sierpnia 2010r. przed ostatecznym jego rozstrzygnieciem oraz dowdd z
wzoru umowy zatgczonego do postepowania na serwis sprzetu i oprogramowania, jednakze
w zakresie tego dowodu Izba ocenita, ze nie ma on mocy dowodowej, gdyz z samego wzoru
nie wynikajg twierdzenia zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie skarzyt postanowien
zamawiajgcego w zakresie komparycji tego wzoru oraz, ze oferta odwotujgcego zostata
wybrana, a takze, ze zamawiajgcy przed podpisaniem tej umowy umozliwit ujawnienie
danych dotyczgcych wysokosci kapitatu zaktadowego odwotujgcemu.

Izba ustalita, co nastepuije:

W nagtéwku umowy nr .../DI/2010/2610 zamawiajacy po stowie a pozostawit wykropkowane
miejsca na wpisanie siedziby, adresu, sadu rejestrowego, nr KRS, nr REGON, nr NIP, nie
pozostawit miejsca na wpisanie kwoty kapitatu zaktadowego.

W § 1 pkt. 9 wzoru umowy zamawiajgcy zawart definicje zlecenia — jest to zlecenie
ustugodawcy przez ustugobiorce wykonania czynno$ci objetych ustuga, kiére nie wymagaja
rozbudowy lub przebudowy infrastruktury IT, wykonywane w ramach ryczattu okre$lonego w
§ 6 ust. 2 pkt 1 umowy.

W § 1 pkt 12 wzoru umowy zamawiajgcy wprowadzit definicje zmiany oznaczajacej zmiane w
sposobie $wiadczenia ustug, w tym rozbudowe lub przebudowe infrastruktury IT w stosunku
do zakresu wskazanego w zalgczniku nr 4 do umowy oraz w poszczegolnych kartach ustug,
dodanie ustugi majgcej na celu zapewnienie prawidtowego i bezawaryjnego dziatania
infrastruktury IT, a takze zmiane dokumentaciji technicznej lub wytworzenie mowego lub
zmiane istniejacego dokumentu zwigzanego z realizacjg umowy, w tym kart ustug,
wykonywang przez ustugodawce na podstawie zgtoszenia zmiany zgodnie procedurg
okreslong w zatgczniku nr 2 do umowy, nie bedgca zleceniem lub udostepnienie
oprogramowania innych zasobdw niezbednych do realizacji zmiany.

W § 1 pkt. 13 wzoru umowy zamawiajgcy podat definicje roboczogodziny — jest to przyjete na
potrzeby ustalenia wynagrodzenia jednostka rozliczeniowa pracochtonnosci wykonania
zmiany. Pracochtonno$¢ wyrazana w roboczogodzinach bedzie ustalana na podstawie
analizy indywidualnej, interpolacji, ekstrapolaciji lub per analogia.

W § 1 pkt 14 zamawiajgcy podat definicje jakosci ustugi — sg to wskazniki jako$ci wymagane
dla poszczegolnych ustug, wskazane w kartach ustug, a pkt 15 podat definicje incydentu —
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przekazania informacji o zdarzeniu do HELP DESK ARIMR, za$ w pkt 16 definicje HELP
DESK ARiIMR — czyli punkt przyjmowania zgtoszen o wystgpieniu zdarzenia.

W § 3 ust. 10 nie wskazano wysokosci kary umownej za kazdy stwierdzony przypadek
naruszenia zakazu zatrudniania os6b pracujgcych u zamawiajgcego.

W § 4 ust. 12 zamawiajgcy postanowit, ze w terminie 5 dni roboczych po zakonczeniu
miesigca, w ktérym ustugodawca (wykonawca) Swiadczyt ustugi, ustugodawca przedstawi
raport miesieczny $wiadczenia ustug, zwany dalej raportem miesiecznym. Raport miesieczny
sktada sie z raportu Swiadczenia kazdej z ustug zgodnie z zakresem wskazanym w karcie
ustugi z podziatem na kwoty wynagrodzenia za poszczegdine ustugi i odebrane w danym
miesigcu zmiany. W § 4 ust. 17 stwierdzono, ze podpisany przez strony raport miesieczny
stanowi podstawe dla ustugodawcy do wystawienia faktury VAT za dany miesigc
Swiadczenia ustug, a dla ustugobiorcy (zamawiajgcy) stanowi podstawe do wyptaty
wynagrodzenia zgodnie z § 6 ust. 2 pkt 1 umowy. W § 5 ust. 2 zamawiajacy okreslit, ze
przeniesienie autorskich praw majatkowych do utworéw powstatych w wyniku realizaciji
umowy nastepuje z chwilg podpisania raportu miesiecznego za miesigc, w ktérym te utwory
powstaty, a w przypadku utworéw powstatych w wyniku realizacji zmian z chwilg odbioru
zmiany zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy. Przeniesienie autorskich praw majgtkowych



nastepuje na polach eksploatacji wskazanych w ust. 5i 6.

W § 6 ust. 2 zamawiajgcy przewidziat osobny sposéb obliczenia wynagrodzenia za
poszczegdine ustugi i jest to wynagrodzenie ryczattowe ptatne miesiecznie oraz osobno
wynagrodzenie z tytutu realizacji zmian obliczone jako iloczyn liczby roboczogodzin. W ust. 3
tegoz paragrafu postanowit, ze wynagrodzenie za ustugi bedzie ptatne na podstawie faktury
VAT wystawionej przez ustugodawce po podpisaniu przez strony raportu miesiecznego, zas
w ust. 4 wskazat, Ze wynagrodzenie z tytutu realizacji zmian bedzie ptatne na podstawie
faktury VAT wystawionej przez ustugodawce po podpisaniu przez strony protokotu odbioru
zmiany, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 2 B do umowy. Termin wypfaty wynagrodzenia
zaréwno dotyczgcego zmian jak i ustug reguluje ust. 7 stanowigc, ze wyptata bedzie
dokonywania w terminie 28 dni od daty doreczenia ustugobiorcy faktury VAT wraz z kopig
raportu miesiecznego lub protokotu odbioru zmiany. Zgodnie z § 6 ust. 8 btednie wystawiona
faktura lub brak wymaganych dokumentéw stanowigcych jej podstawe spowoduje ponowne
naliczenie 28 dniowego terminu ptatnosci liczac od momentu dostarczenia poprawionych lub
brakujgcych dokumentow.

W § 8 ust. 3 pkt 1 nie okreslono wysoko$ci kary umownej za nieterminowa realizacje zmiany
zgodnie z harmonogramem wykonania zmiany, w ust. 4 nie okre$lono wysokos$ci kary
umownej za niedotrzymanie parametrow jakosci ustugi przez 3 kolejne nastepujgce po sobie
miesigce $wiadczenia ustug, w ust. 5 nie okreSlono wysokosci, ani podstawy obliczenia kary
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umownej za niezastosowanie sie do wydawanych ustugodawcy polecen dotyczacych zasad
bezpieczenstwa informacji.

W § 9 ust. 2 pkt 2 zamawiajgcy nie okreslit wysokosci kary umownej za wystgpienie osoby
trzeciej do zamawiajgcego z roszczeniem opartym na twierdzeniu, ze wykorzystywany przez
zamawiajgcego utwor narusza jakiekolwiek prawa z zakresu wiasnosci intelektualnej, w tym
praw autorskich, praw pokrewnych i innych praw oséb trzecich. Poza nalezng
zamawiajgcemu karg okre$lona w § 9 ust. 2 pkt 2, zamawiajgcy w § 9 ust. 2 zastrzegt sobie
takze prawo do zgdania od wykonawcy dostarczenia utworu wolnego od wad prawnych.

W § 12 uregulowano kwestie odstgpienia od umowy postanawiajac, ze :

W ust. 1 — strony mogg odstgpi¢ od umowy w przypadkach przewidzianych obowigzujgcymi
przepisami kodeksu cywilnego lub w przypadkach przewidzianych umowg poprzez ztozenie
oswiadczenia w formie pisemnej pod rygorem niewazno$ci.

W ust. 2 — w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy, ustugobiorca moze odstagpi¢ od umowy w terminie 30 dni od powziecia wiadomo$ci o
tych okolicznosciach. W takim wypadku ustugodawca moze zgdac¢ wytgcznie wynagrodzenia
naleznego z tytutu wykonania umowy d dnia odstgpienia.

W ust. 3 — ustugobiorca zastrzega sobie prawo do wypowiedzenia umowy lub cze$ci umowy
(poszczegolnych ustug), bez podania przyczyny z zachowaniem trzymiesiecznego okresu
wypowiedzenia liczonego od pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu, w
ktérym ustugobiorca poinformowat pisemnie ustugodawce o wypowiedzeniu, przy czym
wypowiedzenie to nie moze nastgpi¢ wczesniej niz po uptywie szesciu miesiecy od dnia
obowigzywania umowy. W takim wypadku ustugodawcy bedzie przystugiwato prawo do
wynagrodzenia do dnia uptywu okresu wypowiedzenia.

Mozliwos¢ odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego reguluje takze § 8 ust. 4 umowy, ze
zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od danej ustugi w terminie 30 dni od wystgpienia przestanki
umozliwiajgcej odstgpienie tj,. niedotrzymania parametréw jakosci na poziomie ...% przez
okres trzech kolejnych nastepujacych po sobie miesiecy $wiadczenia ustugi. Prawo
odstgpienia przewidziano rowniez w § 9 ust. 2 pkt 1 na wypadek niedostarczenia w terminie
utworu wolnego od wad prawnych w przypadku wystgpienia osoby trzeciej z roszczeniem.
Zaréwno w § 8 ust. 4 jak i § 9 ust. 2 pkt 1 zastrzezone prawa odstgpienia mogg by¢
wykonywane niezaleznie od naleznej zamawiajgcemu z tego tytutu kary umowne;.

W zatgczniku nr 1A do umowy w pkt 2.3 zamawiajgcy postanowit, Ze dla dokonania
zgtoszenia zdarzenia dotyczacego infrastruktury IT do HELP DESK ARIMR czas realizaciji
jest liczony od zgtoszenia incydentu przed wykryciem zdarzenia przez ustugobiorce, jednak
nie pozniej niz 30 min. od wystgpienia zdarzenia.
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Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek z art. 187 ust. 4 ustawy skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba uznata, ze Odwolujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz na etapie po
dopuszczenia wykonawcow do sktadania ofert, a przed ztozeniem ofert zamawiajacy
przesyta w przetargu ograniczony siwz stanowigcy uscislenie opisu przedmiotu zamoéwienia
oraz kryteriow, ktérymi bedzie sig kierowat zamawiajgcy przy ocenie ofert. Rowniez dopiero z
chwilg przekazania siwz wykonawcy majg mozliwo$¢ zapoznania sie z istotnymi
postanowieniami, ktére zostang wprowadzone do umowy, projektem umowy, czy wzorem
umowy i dopiero wéwczas sg w stanie dokona¢ analizy, czy zaproponowane postanowienia
umowne godzg w ich interes prawny i narazajg na szkode czy tez nie. Jest to takze moment,
w ktérym wykonawca musi podjgé ostateczng decyzje, co do tego, czy ztozy oferte w
postepowaniu. Zatem w tym momencie sporzgdzenie wzoru umowy w sposob sprzeczny z
przepisami ustawy moze godzi¢ w interes wykonawcy i utrudnia¢ lub uniemozliwia¢ mu
ztozenie oferty, a wykonawca, ktéry zdecyduje sie ztozy¢ oferte w postepowaniu, w ktérym
moze doj$¢ do zawarcia niewaznej umowy, moze takze ponie$¢ szkode w zwigzku z
naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy m. in. postawit zarzuty
naruszenia art. 58 ust. 1i2 kc w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy, a wiec zarzutéw
odnoszacych sie do potencjalnej niewazno$ci przysztej umowy, zatem w przypadku
uwzglednienia tych zarzutéw i nakazania zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji treci siwz
miatby szanse na zfozenie oferty i uzyskanie zaméwienia.

Izba uznata, ze zostata wypetniona przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy.

Izba przed ustosunkowaniem sie do podstaw faktycznych kazdego z zarzutéw poczyni uwagi
odnoszgce sie do podstawy prawnej zarzutéw w czesci wspdinej dla wszystkich zarzutow
podniesionych przez odwotujgcego. Odwotujgcy uznat, ze wskazane w uzasadnieniu
protestu i odwotania postanowienia umowne naruszajg zasady wspoéizycia spotecznego
wynikajgce z art. 5 kc, sg niewazne, gdyz stanowig obejscie prawa lub naruszenie zasad
wspoizycia spotecznego na podstawie art. 58 § 1i 2 kc oraz naruszajg zasade swobody
zawierania umow, a w szczegolnosci poprzez naduzywanie przez zamawiajgcego pozycji
dominujacej naruszajg zasade réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego na podstawie art.
353 1 ke, ktdre to przepisy stosuje sie wprost w odniesieniu do postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie nieuregulowanym w ustawie na mocy art. 14 oraz art.
139 ust. 1 ustawy. Izba pragnie zauwazy¢, ze odwotujacy nieprawidtowo zastosowat przepis
odsytajacy tj. art. 14 ustawy, a to z tego wzgledu, ze przepis ten nie ma zastosowania do
umow, ale do czynno$ci zamawiajgcego i wykonawcow podejmowanych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Przede wszystkim przepis ten odsyta do czesci | kodeksu cywilnego
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w zakresie zasad obliczania terminéw, pethomocnictw, o$wiadczen woli, wad o$wiadczen
woli oraz wyktadni oSwiadczen woli skladanych tak przez zamawiajgcego jak i wykonawcéw
w postepowaniu. Odwotujgcy kwestionuje natomiast czynno$é zamawiajacego tj.
sporzgdzenie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w czesci dotyczgcej wskazania
istotnych postanowien, ktére zamawiajgcy wprowadzi do przysztej umowy, zatem dla oceny
prawidtowosci i zgodno$ci z ustawg tej czynnosci zamawiajgcego prawidtowo odwotujgcy
wskazat odestanie do przepiséw kodeksu cywilnego odnoszgcych sie do umow, a zawartego
w art. 139 ust. 1 ustawy. Przechodzgc do zarzutu naruszenia art. 58 § 1 kc w zwigzku z art.
139 ust. 1 ustawy Izba czyni uwage generalna, ze dla postawienia takowego zarzutu
konieczne jest wskazanie, ze skutki kwestionowanego postanowienia naruszajg zakazy lub
nakazy ustawowe, a wiec przepisy o charakterze ius cogens (vide np. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 2 lipca 2008 r. sygn. akt Il UK 334/07). Zarzut naruszenia art. 5 kc z
kolei wymaga wykazania racjonalnego tego zarzutu zgodnie z art. 6 kc, gdyz kodeks cywilny
stwarza domniemanie, ze osoba uprawniona korzysta z prawa podmiotowego w sposéb
legalny, zastugujacy na ochrone prawng. W zakresie zarzutu naruszenia art. 353 1 kc w
zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy, ze z nieréwnoscig stron mozna mie¢ do czynienia w
sytuacji, gdy swoboda kontraktowania wykracza poza granice natury danego stosunku lub
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego. Nierownos¢ stron powinna
by¢ widoczna i wynika¢ ze $wiadomego lub niedbatego wykorzystania przez jedng ze stron



umowy swojej pozyciji silniejsze;.

Izba wskazuje takze, ze zgodnie z art. 172 ust. 1 ustawy Izba jest wtadciwa do
rozpoznawania odwotai wnoszonych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia, za$
odwotanie przystuguje w mysl art. 180 ust. 1 ustawy wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy. Zatem kompetencje orzecznicze
Izby ograniczaja sie do badania zgodnosci czynnosci lub zaniecharn dokonania czynno$ci
przez zamawiajgcego z ustawg i tylko i wytgcznie Izba moze orzeka¢ w tych granicach.
Zatem kompetencje orzecznicze Izby ograniczajg sie do badania czynno$ci lub zaniechan
zamawiajagcego pod wzgledem zgodno$ci z ustawg oraz aktami prawnymi, do ktorych
ustawa odsyta, czyli np. kodeksu cywilnego, ustawy prawo budowlane, ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji czy ustawy o cenach.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5,58 § 1i 2, art. 353" ke w zwigzku z art. 206 §
1 ksh, 595 § 1 ksh oraz 34 ustawy o Krajowym Rejestrze Sagdowym w zwigzku z art. 14 i
139ust. 1 ustawy poprzez uniemozliwienie wykonawcom wskazania kapitatu zakladowego w
komparycji wzoru umowy.
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 206 § 1 ksh pisma i zaméwienia
handlowe sktadane przez spotke w formie papierowej i elektronicznej, a takze informacje na
stronach internetowych spétki, powinny zawiera¢ m. in. wysoko$¢ kapitatu zaktadowego.
Jednakze ten przepis dotyczy czynno$ci dokonywanych przez spétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig jednostronnie, a nie czynnosci dwustronnych. Umowa, kiéra ma zostaé
w przysztoSci podpisana nie jest ani pismem spdétki, ani zamowieniem handlowym, ani tym
bardziej informacjg zamieszczang na stronie internetowej odwolujgcej sie spotki. Co prawda
moze by¢ zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego, zgodnie z zasadg jawnosci
umoéw, ale tej sytuaciji nie dotyczy art. 206 § 1 ksh. Art. 34 ust. 1 ustawy o KRS stanowigc o
minimalnych wymogach jakie powinny zawiera¢ oSwiadczenia pisemne (a wiec takze
dwustronne oSwiadczenia woli) kierowane przez podmiot wpisany do rejestru nie zawierajg
wymogu wskazania kapitatu zaktadowego. Zatem Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu
zamawiajgcego polegajgcym na niezamieszczeniu w komparycji wzoru umowy miejsca dla
wpisania kapitatu zakladowego naruszenia ani art. 206 § 1 ksh, ani art. 34 ustawy o KRS.
Nadto nie potwierdzit, ze w ocenie Izby zarzut niewazno$ci tego postanowienia na podstawie
art. 5, art. 58 § 1 2 kc oraz art. 353 1 kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy, gdyz jedynym
skutkiem niezamieszczenia informacji o kapitale zaktadowym, nawet w przypadku istnienia
takiego obowigzku jest natozenie grzywny na spotke wzglednie osoby odpowiedzialne za
niewykonanie takiego obowigzku. Odwotujacy nie wykazat zatem, ze taka konstrukcja
komparycji umowy utrudnia lub uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia, gdyz nie pozwala
na ztozenie oferty lub grozi zawarciem niewaznej umowy. Co do zarzutu naruszenia art. 5,
art. 58 § 12 oraz art. 353 1 kc w zwigzku z art. 14 ustawy, to Izba wskazata powyzej, ze
takg podstawe prawng zarzutu uwaza za wadliwa. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 5, art. 58
§ 1i2oraz art. 353 1 kc w zwigzku z art. 595 ksh i w zwigzku z art. art. 14 ustawy i 139 ust. 1
ustawy nie by podniesiony w protescie, ani w odwotaniu, a zatem Izba nie ma mozliwosci
jego rozpoznania, wykroczytaby bowiem poza granice zaskarzenia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5, 58 § 11 2, art. 353 1 kc w zwigzku z art. 14 i
139 ust. 1 ustawy poprzez niejednoznaczne wskazanie wysokosci wynagrodzenia naleznego
Ustugodawcy.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Racje ma zamawiajacy, ze wynagrodzenie okreslone
w § 6 ust. 1 wzoru umowy ma charakter maksymalny. Wskazuje na to zwrot uzyty w tym
postanowieniu .t gczne wynagrodzenie za wykonanie umowy nie przekroczy kwoty” oraz
postanowienie § 2 pkt 4 wzoru umowy, z kiérego wynika, ze umowa obowigzuje od dnia jej
podpisania do wyczerpania kwoty wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 umowy, nie
diuzej jednak niz do 31 grudnia 2012r. Stowo ,{gczne” w ocenie Izby nie oznacza wprost
sumowania pozycji z § 6 ust. 2 wzoru umowy. Przede wszystkim w tym paragrafie wskazano
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jedynie, ze wynagrodzenie, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 obejmuje, a nie ze na
wynagrodzenie z § 6 ust. 1 sklada sig, co powoduje, ze to wykonawca ma obowigzek
okresli¢ tak wysoko$¢ poszczegdinych miesiecznych ryczattowych wynagrodzen jak i
wysokos$¢ jednej roboczogodziny, oraz obliczy¢ tgczne maksymalne wynagrodzenie
uwzgledniajgc obliczone w § 6 ust. 2 kwoty oraz wiedzgc, ze maksymalnie umowa bedzie
trwata do dnia 31 grudnia 2012r. niezaleznie od wyczerpania puli okre$lonej w § 6 ust. 1
wzoru umowy. Majac te dane oraz dysponujgc informacjg z rozstrzygniecia protestu o ilosci
maksymalnej roboczogodzin tj. 3500 roboczogodzin, odwotujacy jest w stanie skalkulowaé
swoje wynagrodzenie. Nadto wzoru umowy, jako zatgcznika do siwz, nie mozna analizowac¢
w oderwaniu od pozostatych dokumentéw na ten siwz sie sktadajgcych, z ktérych w
szczegoblnosci wynika, w jaki spos6b zamawiajgcy oczekiwat skalkulowania wynagrodzenia
wykonawcy. Takim dokumentem jest formularz ofertowy — zatgcznik nr 1 do siwz, z ktérego
wynika, Ze wynagrodzenie miesieczne ryczattowe wykonawcy mieli obliczy¢ w skali 24
miesiecy — tabela nr 1. W ocenie Izby zamawiajgcy zawart informacje niezbedne dla
prawidtowego okreslenia wynagrodzenie w § 6 ust. 1 umowy i w dziataniu zamawiajgcego
Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 5, 58 § 1 2, art. 353 1 kc w zwigzku z art. 139 ust. 1
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5, 58 § 11 2, art. 353 1 kc w zwigzku z art. 14 i
139 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie zasad uzytkowania utworéw objetych ochrong w
Swietle przepiséw o prawach autorskich",

Zarzut nie podlegat rozpoznaniu, gdyz w wyniku uwzglednienia protestu przez
zamawiajgcego w zakresie tego zarzutu, odwotujgcy nie podtrzymat zarzutu w odwotaniu.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5, 58 § 11i 2, art. 353 1 kc w zwigzku § 9 ust. 1w
zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia w sprawie wystawiania faktur w zwigzku z art. 14 i
139 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie przepiséw o podatku od towarow i ustug (VAT)",
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim podkre$lenia wymaga to, iz sam
odwotujgcy w protescie z faktu naruszenia § 9 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie wystawiania
faktur nie wywodzi sankcji niewaznosci czynnosci dokonanej z naruszeniem tegoz przepisu.
Wskazuje jedynie, ze przewidziany proces fakturowania naraza go na sankcje i
odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa podatkowego. Odwolujgcy nie wykazat, ze takie
okreslenie terminu jak zastosowane w § 4 ust. 12, 13 i 14 wzoru umowy utrudnia lub
uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia, gdyz nie pozwala na ztozenie oferty lub grozi
zawarciem niewaznej umowy. Nadto zgdanie protestu dotyczyto modyfikacji zasad
fakturowania i doprowadzenia ich do zgodno$ci z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa podatkowego. Faktycznie, Izba stwierdzita, ze wyznaczony w § 4 ust. 12 termin 5 dni

18

na sporzadzenie raportu miesiecznego oraz dodany do niego termin 5 dni na weryfikacje
tego raportu powodowaly przekroczenie terminu na wystawienie faktury zbiorczej przy
ustudze ciggtej o trzy dni, skoro zgodnie z § 6 ust. 3 wystawienie faktury mogto nastgpic¢
dopiero po podpisaniu przez strony raportu miesiecznego. lzba stwierdza jednak, ze
zamawiajgcy rozstrzygajac protest zadoscuczynit zgdaniu odwotujgcego uwzgledniajgc
zarzut i wskazujac, ze w § 4 ust. 12 i w § 4 ust. 13 skroci podane terminy do dwéch dni.
Woéwczas tgczny czas na przedstawienie i weryfikacje raportu wynositby 4 dni, co
pozwalatoby odwotujgcemu na wystawienie faktury w zgodnosci z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego. Zamawiajgcy zatem rozstrzygnat protest
zgodnie z zgdaniem odwotujgcego. Odwotujgcy w protescie nie podnosit innych kwestii
zwigzanych z zakreslonymi przez zamawiajgcego terminami sporzgdzania i weryfikacji
raportu. Nie wnioskowat takze o zmiang momentu, w ktérym ma by¢ wystawiana faktura. W
szczegOlnoSci w opisie zarzutu nie wskazat, ze wadliwy i niezgodny z przepisami prawa
podatkowego jest § 6 ust. 3 i 4 wzoru umowy, w takim zakresie w jakim okresla moment
wystawienia faktury. Izba zatem nie byta wtadna do rozpoznania zarzutéw odwotania
odnoszgcych sie do diugosci terminu zaproponowanego przez zamawiajgcego w
uwzglednieniu protestu w kontekscie mozliwosci jego dotrzymania przez strony, gdyz to nie
byto przedmiotem zarzutu protestu. Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Izba nie moze orzekac,
co do zarzutéw, ktére nie byty przedmiotem protestu. Izba nie dopatrzyta sie zatem w
dziataniu zamawiajgcego polegajacym na uwzglednieniu protestu odwotujgcego i
skracajgcym terminy z § 4 ust. 12 i 13 doprowadzajgc do zgodnosci z powszechnie



obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego, naruszenia art. 5, 58 § 1i 2, art. 353 1kc w
zwigzku § 9 ust. 1 w zwiazku z § 5 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia w sprawie wystawiania faktur
w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy. Na marginesie jedynie Izba zauwaza, ze zamawiajacy
powinien dotozy¢ wigkszej staranno$ci przy konstruowaniu postanowien umownych, gdyz
moze zachodzi¢ watpliwos¢ interpretacyjna, co do momentu wystawienia faktury za
dokonane Zmiany. Z jednej strony bowiem zamawiajacy w § 4 ust. 12 okresla co powinien
zawierac raport miesieczny, w tym kwoty wynagrodzenia za odebrane w danym miesigcu
zmiany, a z drugiej w § 6 ust. 4 wskazuje, ze wynagrodzenie za zmiany bedzie ptatne na
podstawie faktury VAT wystawionej przez wykonawce po podpisaniu przez strony protokotu
odbioru zmiany. Pojawia sie zatem watpliwo$¢ czy protokdt odbioru zmiany podlega takim
samym warunkom jak raport miesieczny co do jego sporzadzenia i akceptaciji, i czy ma by¢
sporzadzany po kazdej zmianie czy tez zbiorczo za okres miesigca. Te okolicznosci powinny
by¢ wziete przez zamawiajgcego pod uwage przy wykonywaniu czynnosci do ktérych
zobowigzat sie w rozstrzygnieciu protestu i ktére powinien byt dokona¢ prawidtowo po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5, 58 § 11 2, art. 353 1 kc w zwigzku z art. 14 i
139 ust. 1 ustawy poprzez niewskazanie we wzorze umowy istotnych elementow",

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim podkreslenia wymaga to, iz
odwolujacy w protescie zarzucat zamawiajgcemu, ze niewskazanie kary umownej w § 8 ust. 1
pkt 3, nie wskazanie parametru uprawniajgcego do odstgpienia oraz wysokosci zwigzanej z
tym kary umownej w § 8 ust. 4, niewskazanie kary umownej w § 8 ust. 5 oraz niewskazanie
kary umownej w § 9 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy rodzi stan wysokiej niepewnosci i ryzyka
nieréwnosci traktowania i niezachowania zasad uczciwej konkurencji. W uzasadnieniu zarzut
odwolujacy podniost, ze niedookreslenie tych informaciji na etapie przed sktadaniem ofert,
moze powodowaé, ze w zalezno$ci od tego, kto zostanie wybrany te informacije beda rézne.
Odwolujgcy nie postawit jednakze zarzutu nieréwnego traktowania stron umowy poprzez
zastrzezenie wylgcznie dla zamawiajgcego prawa ksztattowania tych informaciji, czy tez
zastrzezenia wytgcznie dla zamawiajgcego kar umownych. lzba zatem w granicach zarzutu
protestu rozpoznata zarzut odwotujgcego i stwierdzita, Ze zamawiajgcy uwzglednit zarzut i
zobowigzat sie do okreslenia wysokosci kar umownych oraz parametru umozliwiajgcego
odstgpienie we wskazanych przez odwotujgcego postanowieniach umownych. W ocenie Izby
zamawiajgcy zado$éuczynit Zgdaniu odwotujgcego i usunat potencjalng mozliwos¢
nieréwnego traktowania wykonawcow poprzez arbitralne dostosowywanie parametrow
odstgpienia i wysokosci kar umownych po wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy
usunat takze niepewnos$¢ stosunku umownego, ktdrg zarzucat odwotujgcy. Podane w
rozstrzygnieciu informacje bedg jednakowe dla wszystkich wykonawcéw i bedg oni
kalkulowac¢ ceng oferty z uwzglednieniem tych okolicznosci. Odwotujgcy w odwotaniu ponad
zarzut protestu podnidst, Zze kary zastrzezone przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu
protestu sg razaco wygdrowane i stanowig naruszenie zasady rébwnosci stron oraz naruszajg
zasady wspotzycia spotecznego. Jednakze taki zarzut nie byt przedmiotem protestu i zgodnie
z art. 191 ust. 3 ustawy nie mégt by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe. Na marginesie
jedynie Izba zauwaza, ze odwolujgcy nie objat protestem § 3 ust. 10, w ktérym takze
przewidziano kare umowng bez okre$lenia jej wysokosci za naruszenie zakazu zatrudniania
przez wykonawce pracownikdw zamawiajgcego, a zatem w tym zakresie w dalszym ciggu
utrzymuije sie niepewnos¢ stosunku prawnego pomiedzy stronami.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5, 58 § 11 2, art. 353 1 kc w zwigzku z art. 14 i
139 ust. 1 ustawy poprzez nieprecyzyjne wskazanie zakresu ustug"

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy zarzucit w protescie, ze zamawiajgcy nie
okreslit obecnej liczby baz danych oraz planowanego zwigkszenia liczby baz danych. Zarzut
nie odnosit sie do tego, ze zamawiajgcy nieprawidtowo okreslit definicje zlecenia, co podnosit
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odwolujacy dopiero na etapie rozprawy przed Izba. Izba rozpatrzyta zarzut analizujgc tresé

rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy w zakresie zarzutu
postawionego w protescie zarzut uwzglednit i wskazat maksymalng ilos¢ baz danych lub ich



instalacji. Z uwzglednienia tego wynika, ze zamawiajgcy podat odwotujgcemu tak obecng jak
i mozliwg ilos¢ baz danych, gdyz postuzyt sie pojeciem maksymalnej ilosci. W ocenie Izby
czynito to zado$¢ zgdaniu odwotujgcego i uwzgledniato postawiony w protescie zarzut
odwotujgcego w catosci. Izba nie dopatrzyta sie zatem naruszenia przez zamawiajgcego art.
5,58 § 1i2, art. 353 1 kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy. Izba nie rozpoznata natomiast
zarzutu dowolnego ksztattowania zakresu ustug w odniesieniu do nieprecyzyjnosci pojecia
Zlecenie i potencjalnej mozliwosci rozliczania brakujgcej liczby roboczogodzin w ramach
Zlecen, a nie Zmian, gdyz taki zarzut nie byt postawiony w protescie i na podstawie art. 191
ust. 3 ustawy nie mogt by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5,58 § 1i 2, art. 353" ke w zwigzku art. 395 § 2
kc w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy poprzez zastrzezenie dla zamawiajgcego prawa do
odstgpienia od umowy,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim odwotujacy jako odstawe prawng
zarzutu podat art. 395 § 2 kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy, wskazujac, ze z chwilg
odstgpienia strony wzajemnie zwracajg sobie to co Swiadczyly, a w przedmiotowym
postepowaniu nie bedzie to mozliwe w odniesieniu do utworéw (oprogramowania), ktére
zostato zintegrowane z systemem [T zamawiajgcego. Nadto odwotujgcy podniést, ze zwrot
ustug wykonanych nie jest mozliwy, ale z tego zarzutu wycofat sie w odwotaniu przyznajgc
racje zamawiajgcemu, co do tego, ze doktryna dopuszcza mozliwo$¢ odstapienia przy
umowie o Swiadczenie ustug i woéwczas nie dokonuje sie zwrotu wzajemnych $wiadczen.
Podtrzymat zarzut, co do niemoznosci zwrotu utworéw wtgczonych w system [T
zamawiajgcego. Jednakze Izba zwraca uwage odwotujgcego na fakt, ze art. 395 § 2 ke jest
przepisem ogdlnym odnoszacym sie do wszystkich zobowigzan i nie jest norma o
charakterze ius cogens (Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2008r. w sprawie
sygn. akt V CKN 379/07), natomiast art. 644 kc dotyczy umowy o dzieto (a wie¢ takze
umowy o dzieto autorskie) i zezwala zamawiajgcemu w kazdym czasie na odstgpienie od
umowy za zaptatg wynagrodzenia z mozliwoscig odliczenia tego, co przyjmujgcy zaméwienie
zaoszczedzit z powodu niewykonania dzieta. W tej sytuacji nie mozna odméwic
zamawiajgcemu prawa do odstgpienia od umowy takze w przypadkach okreslonych w § 8
ust. 4 i § 9 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujgcy nie kwestionowat
postanowien tych dwdch paragraféw w kontekScie zasad zaptaty wynagrodzenia, a jedynie w

21

odniesieniu do tego, co strony wzajemnie majg sobie zwréci¢ i czy prawidiowa jest
konstrukcja prawna odstapienia, czy tez powinna by¢ zastgpiona instytucjg wypowiedzenia.
Izba przy takiej konstrukcji zarzutu uznata, ze zamawiajgcy miat prawo do wskazania we
wzorze umowy prawa odstgpienia i nie stoi temu na przeszkodzie mieszany charakter
proponowanej umowy, a wykonanie prawa odstgpienia jest mozliwe tak, co do ustug o
charakterze ciggtym, co przyznat odwolujac jak i co do dziet, co wynika wprost z przepisow
prawa. Odwolujgcy nie wykazal, ze zastrzezenie prawa odstgpienia w § 8 ust. 4i § 9 ust. 2
pkt 1 wzoru umowy utrudnia lub uniemozliwia mu ztozenie oferty, ani takze, ze
postanowienia te prowadzg do niewazno$ci umowy stanowigc obej$cie prawa czy
naruszenie zasad wspétzycia spotecznego. Izba jedynie na marginesie zauwaza, ze
postanowienia tych paragraféw w kontekscie nie bedgcym przedmiotem zarzutéw tak
protestu jak i odwotania, to jest co do mozliwosci tgcznego wykonania prawa odstgpienia i
kary umownej sg wadliwe i bezskuteczne jest zastrzezenie przez zamawiajgcego prawa do
zgdania zaptaty kary umownej w sytuacji wykonania prawa odstgpienia. Skoro bowiem
wykonanie prawa odstgpienia powoduje skutek niezawarcia umowy, to nie ma mozliwo$ci
mowienia o jej niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu, co zgodnie z art. 483 jest
podstawg zastrzezenia kary. Zatem zamawiajgcy bedzie miat jedynie do wyboru albo zgdaé
zaptaty kary umownej, albo odstgpi¢ od umowy — vide wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 3 lipca 2008r. w sprawie sygn. akt V ACa 199/08. Zarzut odwotania
dotyczacy tego, ze zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo odstgpienia w § 9 ust. 2 pkt 1 wzoru
umowy w sytuacji, gdy osoba trzecia wystgpita jedynie z potencjalnym nieudowodnionym
roszczeniem nie byt przedmiotem protestu i nie moze by¢ rozpoznany przez Izbe na etapie
rozpoznawania odwotania, gdyz wykraczatoby to poza granice rozpoznania wynikajgce z art.
191 ust. 3 ustawy.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5,58 § 1i 2, art. 353" ke w zwigzku z art. 14 i
139 ust. 1 ustawy poprzez niewtasciwe wskazanie sposobu okreslenia poziomu jakosci
Swiadczonych ustug.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy stusznie wskazat na nieprecyzyjnos¢
postanowienia zatgcznika nr 1a do wzoru umowy pkt 2.3 wiersz 6. Wprawdzie odwotujgcy
kwestionowat przede wszystkim pierwszg czesc¢ tego postanowienia, j. liczenie momentu
rozpoczecia czasu reakcji na incydent od jego wykrycia przez ustugodawce — wykonawce
przed wykryciem przed ustugobiorce — zamawiajgcego. Jednakze Izba przyznaje racje
odwotujgcemu, ze zachodzi watpliwos¢ jak interpretowac ten zapis, czy tak jak przedstawit to
na rozprawie odwolujgcy, czyli, ze niespetnienie pierwszej czesci warunku skutkuje
niespetnieniem cato$ci postanowienia i uznaniem zgtoszenia Zdarzenia poza czasem
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realizacji dajgcym podstawe do zaliczenia takiej sytuaciji do nieprawidtowego wykonania, a w
konsekwenciji obnizenia wynagrodzenia wykonawcy. Ta niepewno$¢ moze godzi¢ w zasade
réwnosci stron i by¢ uznana za sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego.
Zamawiajacy powinien te watpliwo$¢ usung¢. Jednakze Izba zauwaza, ze odwotujgcy nie
wykazat w jaki sposéb to postanowienie uniemozliwia lub utrudnia mu ztozenie oferty lub
skalkulowanie ryzyka zawarcia umowy. W tym zakresie w ocenie Izby naruszenie przez
zamawiajacego art. 353 1 kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy nie grozi niewaznoscig catej
umowy, a potencjalnie jedynie postanowienia z zatgcznika nr 1a pkt 2.3. wiersz 6 i nie ma
wptywu na wynik postepowania. Tym samym mimo uwzglednienia zarzutu przez Izbe, nie
daje to Izbie podstaw do uwzglednienia odwotania, gdyz zgodnie z art. 192 ust. 1a ustawy
Izba uwzglednia odwotanie, gdy stwierdzi naruszenie przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére majg wplyw lub mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Na marginesie Izba zauwaza, ze nieuwzglednione zarzuty odwotania stanowigce reakcje
odwotujgcego na jednoczesne z rozstrzygnieciem protestu dokonanie modyfikaciji siwz
prawidtowo odwotujgcy uczynit przedmiotem odrebnego postepowania protestacyjno-
odwotawczego sktadajac w dniu 7 wrzesnia 2010r. protest.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i art.
192 ust. 1a ustawy.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Zgodnie z § 4 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 128 poz. 886) z kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego potrgcono koszty zwigzane z organizacjg i
prowadzeniem postepowan odwotawczych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejszy wyrok /postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawa.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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