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WYROK
z dnia 4 wrzes$nia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata t.opianowska
Robert Skrzeszewski
Agata Mikolajczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotahh wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2013 r. przez:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia publicznego
Hewlett — Packard Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
Kamsoft SA w Katowicach,

B. Asseco Poland SAw Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego

Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft
SAw Katowicach, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w spr. KIO
2017/13, po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego Hewlett — Packard Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, Kamsoft SA w Katowicach;

2. oddala odwotanie Asseco Poland SAw Rzeszowie;

3. 1. kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego Hewlett — Packard Polska spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SA w Katowicach a tak e Asseco Poland
SAw Rzeszowie, i:
2.2. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego Hewlett — Packard
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Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SA

w Katowicach a tak e Asseco Poland SA w Rzeszowie, tytutem wpiséw od odwotan;
2.3. zasgdza od wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnosScig

w Warszawie, Kamsoft SA w Katowicach na rzecz na rzecz Zamawiajgcego - Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych kwote 3 600 zt 00 gr (trzech tysiecy szesciuset ztotych,
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia peinomocnika;

2.4. zasadza od Asseco Poland SA w Rzeszowie na rzecz na rzecz Zamawiajgcego -
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych kwote 3 600 zt 00 gr (trzech tysiecy szeSciuset
Zlotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sklad orzekajacy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, prowadzi postepowanie w trybie
przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,,Zawarcie umowy ramowej na
modyfikacje i rozbudowe oprogramowania Kompleksowego Systemu Informatycznego
w Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych". Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 stycznia 2013 r. pod nr 2013/S 021-
032780.

Wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ], trzej Odwotujacy,
to jest: wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Hewlett —
Packard Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie oraz Kamsoft SA
w Katowicach; Asseco Poland SA w Rzeszowie a tak e Capgemini Polska spétka z o.0.

w Warszawie zto yli odwotania.

Zamawiajgcy, w przeddzieh rozprawy majgcej na celu rozpatrzenie odwotan, dokonat
po analizie podniesionych zarzutéw, zmiany SIWZ w zakresie czesci z nich, nie
uwzgledniajac jednak zarzutdéw na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy. Zamawiajgcy
dokonat korekty postanowieh SIWZ, co do ktérych Odwotujgcy wykazali niestaranno$é
w sformutowaniu odpowiednich postanowieh tego dokumentu, braki precyzji a tak e
jednoznaczne sprzecznosci, jak przyktadowo te dotyczgce nieodgadnionego sposobu
przyznawania punktéw za wykonanie zadania testowego w zakresie Podzadania
ZAD WER.BLAD .# oraz ZAD.WER.STAN.1, gdzie w ré nych czes$ciach SIWZ podano, e za
wykonanie podzadania przyznany zostanie 1 pkt, w innej za$ czesci — e 4 punkty; przekazat
tak e niektore dokumenty, ktérych udostepnienia wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu postulowali Odwotujacy.
Zamawiajacy zto yt odpowiedzi na ka de
z odwotan, w ktérych wnidst o ich oddalenie.

Odwotujgcy Capgemini Polska sp. z 0.0. w Warszawie cofnat odwotanie na podstawie
art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w zwigzku z czym Krajowa Izba
Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze [spr. o sygn. KIO 2014/13].

Odwotujgcy Asseco Poland na posiedzeniu, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego i zakresem dokonanych zmian w SIWZ wycofat czes¢ zarzutow
postawionych w odwotaniu, to jest zarzuty oznaczone nr : |, II, lll, VV, VI, VI, IX; XI, Xil, XIII,

XIV, XV, XVI, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXV, ograniczajgc odwotanie do zarzutow
osygnowanych w odwotaniu numerami: IV, VIII, X, XX, XXI, XXII, XXIlI, XIV.
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Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego Hewlett —
Packard Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SA
w Katowicach podtrzymali w cato$ci wniesione odwotanie. W zakresie zarzutdéw dotyczacych
zaniechania udostepnienia wykonawcom okreslonych dokumentéw, co do ktérych
Zamawiajgcy o$wiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, e przekazat wykonawcom
w przeddzien rozprawy wskazywane w odwotaniu dokumenty, podajgc link do strony
internetowej, na ktorej je zamieszczono, Odwotujgcy podat, e nie zda yt zapoznac sie
z dokonanymi przez Zamawiajgcego modyfikacjami.

Do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem Asseco Poland SA
w Rzeszowie, przystgpili po stronie tego Odwolujgcego wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego Hewlett — Packard Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SA w Katowicach, wykazujac interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz strony, do kiérej nastapito zgloszenie przystapienia.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia [SIWZ], ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, zaproszenia
do zto enia oferty, jak rownie biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zto one w trakcie rozprawy, a tak e biorgc pod uwage modyfikacje SIWZ dokonang po
wniesieniu odwolania, ustalono i zwa ono, co nastepuje:

Ustalono, e obaj wykonawcy wnoszgcy odwotania posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mo liwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1



ustawy Prawo zamowien publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia przed otwarciem ofert, np. w
przypadku odwotan dotyczgcych postanowien specyfikacii

istotnych warunkéw zaméwienia przyjgé nale y, i wykonawca deklarujgcy zainteresowanie

uzyskaniem danego zaméwienia posiada jednocze$nie interes w jego uzyskaniu jak réwnie

mo e ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, jesli nie

zachodzi obiektywna niemo liwos¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu.

W anlizowanej sprawie, wszyscy Odwotujacy zostali zaproszeni do zfo enia oferty, sg zatem

uczestnikami postepowania majacymi realng szanse na podpisanie umowy ramowej

a nastepnie zto enie w oparciu o nig ofert na zawarcie uméw wykonawczych.
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Odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.
Uznano, e jakkolwiek, po wniesieniu odwotania, Zamawiajgcy w przeddzien
rozprawy w odniesieniu do uczynit zado$¢ zarzutom i odpowiadajgcym im gdaniom
odwotania wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
Hewlett — Packard Polska spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, Kamsoft
SA w Katowicach dotyczacym udostepnienia wykonawcom dokumentow takich jak Polityka
bezpieczenstwa informacji w ZUS, polityka bezpieczehnstwa danych osobowych czy
instrukcja zarzadzania systemami informatycznymi stu gcymi do przetwarzania danych, co
oznacza potwierdzenie zasadnosci tych zarzutow, odwotanie w tej mierze podlega
oddaleniu. Powy sza sytuacja ma bowiem zasadniczy wptyw na proces orzekania Izby, jesli
dotyczytaby ona stanu faktycznego stanu faktycznego nieistniejacego w czasie orzekania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg, skoro na ten moment nie istniejg ju - w czeSci uznanej
przez Zamawiajgcego - kwestionowane przez Odwolujgcego zapisy SIWZ, a dokonana
zmiana wpisuje sie w gdania stawiane przez danego Odwotujgcego. Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg, zgodnie z art. 190 ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych
jest postepowaniem kontradyktoryjnym, polegajgcym na rozstrzyganiu sporu pomiedzy
Odwolujgcym a Zamawiajgcym. W sytuacii, kiedy co do czesci podniesionych zarzutéw spor
nie wystepuje, prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe.
Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie nakazuje zamawiajgcemu powstrzymania sie
z dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, polegajgcych na
uczynieniu zado$¢ zarzutom i gdaniom podniesionym w odwotaniu. Skutkiem tego jest,
z chwilg zakomunikowania wykonawcom tej zmiany, w spos6b umo liwiajgcy zapoznanie sie
Z nig, brak przedmiotu sporu miedzy stronami. Tym samym jesli ustawodawca nie zakazat
zamawiajgcemu w trakcie postepowania odwotawczego, uwzgledniania zarzutdw odwotania, w tym réwnie dokonywania
zmian zapis6w postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ,
to tym samym zamawiajgcy nie mo e by¢ ,karany” za dokonanie takich zmian, ktére czesto
dalszy spdr pomiedzy stronami czynig bezprzedmiotowym, poprawiajac ekonomike
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Je eli zamawiajgcy przed terminem
rozprawy uznaje czes¢ zarzutdw podniesionych w odwotaniu, w brzmieniu gdanym przez
odwotujgcego, to za podstawe orzekania winny by¢ przyjete tylko te zarzuty, ktére sg nadal
przedmiotem sporu. aden przepis ustawy nie naktada na Izbe obowigzku rozpoznawania
zarzutow co do ktdrych spor pomiedzy stronami nie istnieje - wygast. Dlatego te
przyjmowanie w sytuacji uczynienia zado$¢ czeéci zarzutédw odwotania przez
Zamawiajagcego za podstawe orzeczenia Izby - zarzutdw nie istniejgcych w chwili orzekania -
uwzglednionych przed rozprawg przez Zamawiajgcego, jest sprzeczne z celem art. 191 ust.
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2 ustawy. Izba ocenia sprawe majgc na uwadze stan sprawy, czyli istniejace okolicznosci
faktyczne i stan prawny obowigzujgcy na dzien, do ktérego strony i uczestnik postepowania
mogli przytaczac fakty i dowody, tj. na dzieh zamkniecia rozprawy. Dlatego zasadny wydaje
sie wniosek, e z chwilg uznania przez zamawiajgcego przed rozprawg czesci zarzutdbw
podniesionych w odwotaniu, to odwotujgcy winien podda¢ racjonalnej analizie zarzuty
pozostate i sens ich dalszego podtrzymywania, a nie liczy¢ na to, e niezale nie od oceny
tych pozostatych zarzutéw Izba biorgc pod uwage czesciowe uwzglednienie zarzutéw przez
zamawiajgcego, dokona uwzglednienia odwotania i kosztami postepowania obcig y
zamawiajgcego [tak te : wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 kwietnia 2013 r. w spr. KIO
707/11] .



Za dokonang oceng zasadno$ci poszczegdlnych, podtrzymywanych przez
Odwotujgcych zarzutdéw, przemawiaty nastepujace okolicznosci:
[1] W zakresie odwotania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Hewlett — Packard Polska spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach, co do zarzutu
dotyczacego 16 ust. 6 pkt 3) w zw. z art. 4 ust. 11 umowy ramowej, ktérego tresé
narusza art. 101 ust. 1 oraz art. 101 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia zapisu zawartego w art.
16 ust. 6 pkt 3) umowy ramowej a tak e usunigcie z art. 16 ust 6 umowy ramowej zwrotu ,nie
modyfikujg stanu rownowagi ekonomicznej Stron", podajac, e art. 4 ust. 11 umowy ramowej
stanowi, i Zamawiajacy w postepowaniu o zawarcie umowy wykonawczej mo e dokona¢
zmiany warunkéw zamowienia w stosunku do okre$lonych w Umowie ramowej, o ile taka
zmiana nie jest istotna. Cho¢ wskazany zapis SIWZ jest, zdaniem Odwolujgcego, jedynie
powtorzeniem art. 101 ust. 2 ustawy, to w kontekscie tego konkretnego postepowania budzi
on watpliwosci w zwigzku z brzmieniem art. 16 ust. 6 pkt 3 umowy ramowej. W art. 16 ust. 6 pkt 3 umowy ramowej
Zamawiajacy wprowadza domniemanie, e zmiana dotyczgca szeregu
dokumentow, w tym metryk ustug serwisowych nie ma istotnego charakteru. Powy sze
oznacza, e Zamawiajgcy formalnie jest uprawniony do zmiany metryk ustug serwisowych
w postepowaniu o zawarcie konkretnej umowy wykonawczej. Szczegétowy opis przedmiotu
metryk ustug serwisowych zawiera zatgcznik nr 8 do umowy ramowej. Z pkt lil lit. B ,Wykaz
metryk ustug serwisu" zatgcznika nr 8 do umowy ramowej wynika, e w ramach metryki
ustug serwisu wyrd ni¢ mo na nastepujace ustugi ,Obstuga Incydentéow, w tym Serwis
Modyfikacji", ,Serwis korekty i aktualizacji danych", ,Konsultacje utrzymaniowe". Pkt lll lit. C
~Metryki ustug serwisu" zatgcznika nr 8 opisuje merytoryczng zawarto$¢ ww. ustug [opisuje
przedmiot tych ustug]. Z zatgcznika nr 8 wynika zatem, i pojecie ,metryki ustug

6

serwisowych" w rzeczywistosci oznacza szczegotowo opisany w zatgczniku nr 8 do umowy
ramowej sposdb wykonywania czynnosci skladajgcych sie na serwis. Natomiast
wykonywanie ustug serwisowych stanowi istotng czes¢ zobowigzania wykonawcy, kitéry
bedzie realizowat umowe wykonawczg. Skoro maksymalna cena punktu funkcyjnego
[Cosmic Function Point — CFP], determinujgcego wysoko$¢ wynagrodzenia, jakie otrzyma
wykonawca z tytulu umowy wykonawczej, jest okreSlana w ofercie na zawarcie umowy
ramowej, to oczywistym jest, e ocena pracochtonno$ci obowigzkéw wynikajgcych z ustug
serwisowych jest istotnym czynnikiem determinujgcym wycene CFP i tym samym
determinujgcym tresc¢ oferty sktadanej w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej.
Odwolujgcy znajgc zawarty w zatgczniku nr 8 do umowy ramowej opis metryk ustug
serwisowych jest w stanie wyceni¢ CFP. Je eli Zamawiajgcy jednostronnie zmieni ich opis
[przedmiot] w postepowaniu dotyczagcym zawarcia umowy wykonawczej, to wycena CFP
dokonana przez Odwotujgcego na etapie sktadania oferty na umowe ramowg nie bedzie
adekwatna. W postepowaniu dotyczgcym zawarcia umowy wykonawczej nie mo na
wskaza¢ wy szej ceny za CFP, ani eli okreslona w ofercie na umowe ramowa, co wynika
zaréwno z tresci art. 101 ust. 3 ustawy jak i z art. 12 ust. 2 umowy ramowej. Znajgc obecng
tre§¢ metryk, Odwolujgcy mo e podjg¢ $wiadomg decyzje, uwzgledniajaca analize
potencjalnych ryzyk, o zto eniu oferty na umowe ramowg. Natomiast przyznanie
Zamawiajgcemu kompetencji do jednostronnej zmiany metryk ustug serwisowych, ktére sg
istotnym elementem wptywajgcym na zaoferowang w postepowaniu cene punktu
funkcyjnego CFP, mo e spowodowac takie uksztattowanie przedmiotu tych ustug
w postepowaniach na zawarcie uméw wykonawczych, i znajgc wczesniej ich tres¢
Odwolujgcy by¢ mo e podjatby inng decyzje w zakresie zto enia oferty w postepowaniu na
umowe ramowg lub co do wyceny CFP. Metryki ustug serwisowych w rzeczywistosci majg
istotny charakter - wptywajg na stan réwnowagi ekonomicznej stron, ich zmiana mo e
zmienia¢ przedmiot zamowienia, a tre$¢ determinuje decyzje o zto eniu oferty w postepowaniu na umowe ramowa.
Zdaniem Odwolujgcego, aktualna tres¢ art. 16 ust. 6
pkt 3) w zwigzku z art. 4 ust. 11 umowy ramowej pozwala Zamawiajgcemu w sposoéb istotny
zmieni¢ w postepowaniu na umowe wykonawczg warunki zamowienia wobec tych
okreslonych w umowie ramowej i mo e nawet doprowadzi¢ do sytuacii, w ktorej
Zamawiajgcy udzieli zaméwienia wykraczajgcego poza przedmiot umowy. Pozostate
dokumenty wskazane w art. 16 ust 6 umowy ramowej tak e majg istotny wplyw na decyzje



i wyceny dokonywane przez wykonawce na etapie sktadania oferty w postepowaniu na

umowe ramowa, za$ ich zmiana mo e bez watpienia wptywaé¢ na stan réwnowagi

ekonomicznej stron. To z kolei, zdaniem Odwolujgcego, prowadzi do wniosku, i z opisu

wskazanego postanowienia powinno by¢ rownie usuniete stwierdzenie, i wskazane zmiany
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Lnie modyfikujg stanu réwnowagi ekonomicznej Stron".

Biorgc pod uwage wy ej zaprezentowang argumentacje Odwotujacego, podkresienia
wymaga istota umowy ramowej, ktorej celem, zgodnie z regulacjg art. 101 ust. 1i 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, jest okreslenie ogdlnych warunkéw uméw, jakie bedg
zawierane z wykonawcami, zasad na podstawie ktérych bedg zawierane dalsze umowy.
Zgodnie z definicjg umowy ramowej, wyra ong w art. 2 pkt 9a) ustawy, umowg ramowg jest
umowa miedzy zamawiajgcym a jednym lub wigkszg liczba wykonawcow, ktorej celem jest
ustalenie warunkow dotyczgcych zamaoéwien publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone
w danym okresie, w szczegdlnosci cen i, je eli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych
ilosci. W istote umowy ramowej wpisane sg zatem jej ogolny charakter oraz mo liwos¢
zmiany przedmiotu zamowienia, jesli zmiany te nie bedg miaty charakteru istotnego. Granicg
jest, wyra ony w art. 100 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zakaz
wykorzystywania umowy ramowej do ograniczenia konkurencji. Zmiana przedmiotu
zamowienia, jakkolwiek wpisana w istote umowy ramowej, nie mo e mie¢ takiego zatem
charakteru czy zakresu, ktéry skutkowatby sytuacijg, e gdyby potencjalni wykonawcy znali
nieprzewidywang na etapie ogtoszenia zmiang przedmiotu zamowienia, to wykazaliby
zainteresowanie udziatem w postepowaniu, czego nie uczynili przy opisanym zakresie.

W pozostatym zakresie, w formule umowy ramowej nie tylko miesci sie, ale wrecz jest jej
istota, pewna dynamika przedmiotu zamdwienia. Umowa ramowa musi okresla¢ warunki
dotyczagce przysztych zaméwien publicznych [umoéw wykonawczych], w tym w szczegdlnosci
cene, za jakg wykonawcy w trakcie jej wykonywania wykonajg w oparciu o nig zamodwienia
szczegobtowe. Zarzuty Odwotujgcego w tej mierze zdajg sie zatem kwestionowac istote
umowy ramowej.

Podkreslenia dalej wymaga, e ju od ogtoszenia [30 styczen 2013 r.] znany byt
przedmiot zamdwienia i jego specyficzny charakter, w tym to, e bedzie od funkcjonowat w warunkach znacznej dynamiki,
skoro przedmiotem postepowania miato by¢ zawarcie
umowy ramowej ha modyfikacje i rozbudowe oprogramowania Krajowego Systemu
Informatycznego, za$ nie ulegato watpliwosci, co dotyczy szczegdlnie wykonawcow -
profesjonalistéw obrotu informatycznego, e odnosi sie to do elementéw systemu
stworzonych przez r6 nych wykonawcoéw, a po zawarciu umowy ramowej — dodatkowo
tworzonych przez wykonawcéw, ktdrzy te umowe zawrg i bedg mogli rownolegle wykonywac
czynnosci w odniesieniu do Krajowego Systemu Informatycznego w ZUS przez 48 miesiecy
trwania tej umowy. Wiadomo wiec bylo, szczegdinie dla wykonawcodw dziatajgcych na rynku
informatycznym, jaki charakter ma Krajowy System Informatyczny ZUS, tak samo, jak wyniki
rozprawy ujawnity, e wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu nie jest obca
informacja, e podstawy tego systemu stworzyt wykonawca Asseco Poland SAw Rzeszowie
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[czy te jego prawny poprzednik Prokom Software S.Al], jak rownie to, e system powstat
dawno i e przez wiele lat jego funkcjonowania i rozbudowy ré ni wykonawcy wykonywali

i wykonujg w stosunku do niego okreslone czynnosci. Przedmiot zamowienia, okreslony w
ogtoszeniu dotyczagcym umowy ramowej jako modyfikacja i rozbudowa tak zto onego
systemu musi dla profesjonalnych uczestnikow obrotu dawac informacje, e tak okre$lony
przedmiot nigdy nie mo e zosta¢ w sposéb w petni szczegodtowy opisany i bedzie ulegat

w czasie pewnym modyfikacjom, bowiem rozbudowa systemu, jego modyfikacja zawsze
wig e sie z nieprzewidywanymi sytuacjami i konieczno$cig dostosowywania prac do
zmieniajgcych sie okolicznosci, czy to uwarunkowanych otoczeniem prawnym,
zmieniajgcymi sie potrzebami, czy to determinowanych ksztattem samego systemu. Gdyby
mie¢ co do tego watpliwosci, to dostrze enia wymaga, e Zamawiajacy ju w ogtoszeniu

0 zamowieniu z 30 stycznia 2013 r. [sekcja II.1.5] zamiescit krétki opis przedmiotu
zamowienia, wskazujgc zarazem link do strony, gdzie zawarto miedzy innymi petny opis
przedmiotu zamowienia: http://www.zus.pl/lzampubf/files/zalaczniki.zip. Znajdujemy tam, po
zmianach dokonanych w pézniejszym czasie, szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia,



w ktérym podano miedzy innymi bardzo istotng charakterystyke systemu, nie pozostawiajgcg
watpliwosci, e przedmiotem zamowienia, bedzie praca na ,, ywym organizmie”,

w warunkach zmieniajgcego sie otoczenia i potrzeb, uzale nionych od dziatania innych,
zewnetrznych systemoéw i ich zasobbw, dziatania innych wykonawcow wykonujgcych
czynno$ci na podstawie uméw dotyczacych komponentéw systemu, wreszcie — byé mo e
wspotfunkcjonujacych przez 48 miesiecy wykonywania umowy ramowej przez wytonionych
wykonawcow w tym postepowaniu:

HKompleksowy System Informatyczny ZUS (KSI ZUS) zostat zaprojektowany, wykonany

i wdro ony na podstawie ,Umowy o zaprojektowanie i wykonanie Kompleksowego Systemu
Informatycznego dla Zaktadu Ubezpieczer Spotecznych oraz przekazania do eksploatacji
oprogramowania u ytkowego w Zakfadzie Ubezpieczen Spotecznych” zawartej z firmg
Prokom Software S.A. wdniu 10 pazdziernika 1997 roku, w brzmieniu ustalonym Tekstem
Jednolitym z dnia 18 stycznia 2007 roku, z pézniejszymi zmianami.

Celem KSI ZUS jest wspomaganie dziatalno$ci statutowej Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych. Wspomaganie ma miejsce na ptaszczyZznie jednostek terenowych ZUS oraz
obstuge Centrali ZUS. System obejmuje swojg funkcjonalnoscig procesy zachodzgce wZUS
oraz procesy, jakie majg miejsce wrelacji ZUS z podmiotami zewnetrznymi, z jego
otoczenia, w zakresie niezbednym do realizacji zadan statutowych Zaktadu. Przez system
wspomagane sg dziatania zwigzane z: wymierzaniem i poborem sktadek na Fundusz
Ubezpieczen Spotecznych oraz prowadzeniem rozliczen ptatnikdw skfadek

i ewidencjonowaniem sktadek na indywidualnych kontach ubezpieczonych, ewidencja,
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ustaleniem prawa, przyznaniem, naliczeniem kwoty wyptaty i wyptatg Swiadczen: emerytur
i rent oraz zasitkdw z ubezpieczenia spotecznego. System wspomaga rownie dziatania ZUS
zwigzane z: dochodzeniem nale no$ci powstatych wwyniku nie optacenia sktadek lub
pobrania nienale nych Swiadczen, kontrolg dotyczgcg pfatnikdw sktadek, obstugg zwolnien
lekarskich, procesem postepowania orzeczniczego, obstugg prewencji rentowej, kontrolg
wewnetrzng. System obstuguje dane z dokumentéw ubezpieczeniowych dotyczacych
ptatnikow sktadek i ubezpieczonych oraz z dokumentdw dotyczgcych zwolnien z tytutu
choroby. System przetwarza oraz obsfuguje dane ubezpieczeniowe i finansowe na poziomie
kont funduszy, kont ptatnikéw skiadek oraz kont ubezpieczonych. System obstuguje rejestry,
wymienione w Ustawie o systemie ubezpieczeri spotecznych, w zakresie wynikajgcym
Z Rozporzadzenia MPiPS w sprawie szczegétowego zakresu danych zawartych
w centralnych rejestrach prowadzonych przez Zaktad Ubezpieczer Spotecznych. System
korzysta z rejestrow urzedowych PESEL, KEP i REGON do weryfikacji danych
przekazywanych przez ptatnikéw sktadek. KSI ZUS wspomaga przekazywanie skfadek do
otwartych funduszy emerytalnych oraz NFZ, umo livia komunikacje ZUS z Narodowym
Bankiem Polski, a tak e komunikacje z KRUS, PFRON i KDPW. System prowadzi ewidencje
dokumentdéw stanowigcych podstawe naliczenia oraz nalicza kapitat poczatkowy. System
udostepnia zagregowane dane dotyczgce statutowej dziatalnosci ZUS. Pozwala na
generowanie standardowych raportéw. Umo livia prowadzenie wielowymiarowych
interaktywnych analiz danych z zakresu ewidencji ptatnikow sktadek i ubezpieczonych,
rozliczen z ptatnikami sktadek, dochodzenia nale nosci z tytutu sktadek na ubezpieczenie
spoteczne oraz nienale nie pobranych Swiadczen, kontroli ptatnikow sktadek, absencji
choroboweyj, $wiadczen emerytalno-rentowych i zasitkdw, orzecznictwa, prewencji rentowey.
Stanowi baze danych 20 miliondw ubezpieczonych i ponad 2 milionow ptatnikow oraz
narzedzia przetwarzania tych danych zgodnie ze statutowymi zadaniami ZUS. Jest
systemem unikalnym, niemajgcym pierwowzoru, stworzonym na potrzeby ZUS w oparciu
o reforme ubezpieczen spotecznych z 1997 roku. Wyprodukowany jest w systemie
bazodanowym DB2 firmy IBM i systemie transakcyjnym w Srodowisku rozproszonym
(Tuxedo) obstugujgcym 35 tysiecy u ytkownikow (pracownikow w jednostkach terenowych
i Centrali ZUS) oraz wykonujgcym 16 milionow zlecen dziennie.
Prace rozwojowe i projektowe odbywajg sie nadal w zwigzku z:

* Zmianami legislacyjnymi (ustawy sejmowe, rozporzadzenia ministerstw, prawo unijne,

regulacje wewnetrzne);

* Zmianami procesowymi;

* optymalizacjg dziatania systemu na podstawie doswiadczenia eksploatacyjnego;

* rozwojem technicznym i systemowym infrastruktury KSI;
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* wycofaniem podsystemdw i modutdw z eksploatacji, ktore tracq swoje podstawy
legislacyjne bgdZ sg zastgpione przez nowsze rozwigzania;
* Zmianami wprowadzanymi w wyniku zgtoszen podmiotow wspotoracujgcych z ZUS;
* potrzebami kontroli wewnetrzney.
Zakres i rodzaj zmian wymienionych wy ej prac rozwojowych realizowany jest zgodnie
z ,Umowg na modyfikacje i rozbudowe oprogramowania Kompleksowego Systemu
Informatycznego w Zaktadzie Ubezpieczer Spotecznych” zawartg z firmg Asseco Poland
S.A. wdniu 8 pazdziernika 2010 roku.”

Ta dynamika przedmiotu zamowienia zostata zatem wpisana przedmiotowe
postepowanie od samego poczatku, co wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu musi
by¢ wiadome. Wskazano bowiem wyraznie, e prace rozwojowe i projektowe odbywajg sie
nadal w zwigzku ze: zmianami legislacyjnymi (ustawy sejmowe, rozporzadzenia ministerstw,
prawo unijne, regulacje wewnetrzne); zmianami procesowymi; optymalizacjg dziatania
systemu na podstawie doswiadczenia eksploatacyjnego; rozwojem technicznym
i systemowym infrastruktury KSI; wycofaniem podsystemow i modutdéw z eksploataciji, ktére
tracg swoje podstawy legislacyjne badz sg zastgpione przez nowsze rozwigzania; zmianami
wprowadzanymi w wyniku zgtoszen podmiotéw wspdtpracujgcych z ZUS; potrzebami kontroli
wewnetrznej. W tym okolicznosciach nie spos6b uznaé, e wykonawcom nie byta znana
specyfika przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu i wig gcy sie z tym relatywnie
dynamiczny opis przedmiotu zamowienia.

Dostrze enia przy tym wymaga, e postanowienia SIWZ adresowane sg do
podmiotéw profesjonalnych. Postepowanie o zaméwienie publiczne jest postepowaniem
prowadzonym w warunkach podwy szonej starannosci, w obrocie profesjonalnym. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie, ,Nale yta starannos¢ dfu nika okreslana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie, co do umiejetno$ci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelno$ci, zapobiegliwosci
i zdolnosci przewidywania. Obejmuje tak e znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz
nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalno$ci” [wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: ACa 1018/05 niepubl.]. To
postepowanie nacechowane jest profesjonalizmem w sposob szczegdiny — postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, gdzie do zto enia oferty zaproszeni
zostali wykonawcy w najwy szym stopniu spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu,

a zatem wyselekcjonowani wedtug kryteriow stanowigcych w danej sferze miare
profesjonalizmu [w oparciu o kryterium wiedzy i doSwiadczenia).
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Wyartykutowane w odwotaniu obawy Odwotujgcego, e Zamawiajgcy kwalifikujgc
z géry zmiany metryk serwisowych jako zmiany nieistotne, probuje obej$¢ regulacje zawartg
w art. 101 ust. 2 ustawy, dopuszczajgca nieistotne zmiany w umowie ramowej zdajg sie byé
opartymi na przypuszczeniach Odwotujgcego, czy nawet skrajnie pesymistycznej ocenie
przysztych zachowan, ktérych nie sposdb odgadywac, opartymi na pewnej, cho¢
nieuprawnionej interpretacji. Z przepisu art. 101 ust. 2 ustawy wprost wynika mo liwosc¢
zmiany przedmiotu zaméwienia, jesli nie ma ona charakteru istotnego. Odwotujacy oraz
ka dy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, przystepujgc do niego i wiedzac, e
na obecnym etapie prowadzi ono do zawarcia umowy ramowej, muszg liczy¢ sie z tym, e
w to postepowania wkomponowana jest zasada zmiennosci przedmiotu zamdéwienia
w nieistotnym zakresie, niezale nie od tego czy kwestie te Zamawiajgcy
w jakiejkolwiek ptaszczyznie zaakcentuje, czy te potraktuje milczeniem. Wynika to z istoty
umowy ramowej. Mo liwos¢ nieistotnej zmiany umowy ramowej wynika wprost z przepisu
i nie jest uzale niona od tresci dokumentdéw postepowania i zawarcia konkretnych
postanowien w tresci SIWZ czy te innych dokumentow opisujacych postepowanie.
Kwestionowane w odwotaniu postanowienie nale y raczej odczytywac jako informacje dla
wykonawcow, e zmiany w ptaszczyznie metryk serwisowych oraz konieczno$¢ ich zmian
nale y przyjac za relatywnie prawdopodobne oraz e nie bedg one znaczace [istotne].

Co istotne, z treSci dokumentacji postepowania wynika, e zto enie ofert bedzie
poprzedzone uzgodnieniem projektowym, ktore odbywac¢ sie bedzie we wspdtpracy



wykonawcy z Zamawiajgcym.

Odwolujgcy akcentuje w zakresie tego postanowienia SIWZ trudnos¢ czy nawet
niemo no$¢ wyceny jednego punktu funkcyjnego [Cosmic Function Point — CFP], w razie

e ewentualnej zmiany opisu
metryki ustugi serwisowej. Dostrze enia jednak wymaga,
ewentualne nieznane a tak e ryzyka zmiany przedmiotu zamdéwienia, ktére wykonawcy muszg uwzgledni¢ w wycenie
jednego punktu funkcyjnego, na obecnym etapie, na gruncie
tego postepowania nie sprowadzajg sie do maksymalnie doktadnej wyceny zaméwienia
[okreSlenia ceny za jeden CFP]. Ceny w tym konkretnym postepowaniu, na obecnym etapie
[umowy ramowej] nie musza stanowi¢ realnej wyceny wykonania zaméwienia, mogg by¢
dalekie od rzeczywiscie ponoszonych kosztéw, ale wyra a¢c musza raczej pewien putap
maksymalny, za ktéry dany wykonawca wykona zamoéwienie w ramach umowy
wykonawczej, swego rodzaju pozycje negocjacyjng. W analizowanym postepowaniu jest to
szczegdblnie widoczne, gdy wykonawcy tymi cenami nie konkurujg o zaproszenie do zfo enia
oferty, skoro Zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu, e zaprosi co najmniej trzech
wykonawcow i wszyscy trzej wykonawcy wytonieni w przetargu ograniczonym takie
zaproszenie otrzymali. Zgodnie z Rozdziatem VIl ust. Il pkt 1 SIWZ [analogicznie w sekciji
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IV.2.1 ogloszenia], kryterium wyboru najkorzystniejszych ofert stanowi cena za jeden punkt
funkcyjny [CFP] — kryterium o wadze 40 % oraz jako$¢ wykonania zadania — kryterium
o wadze 60 %. Zamawiajgcy w ogtoszeniu w sekgiji Il.1.4 oraz w Rozdziale VIl ust. 1 SIWZ
postanowit, e zawrze umowe ramowg z trzema wykonawcami [chyba, e oferty nie
podlegajace odrzuceniu zfo y mniej wykonawcédw], ktorzy w wyniku oceny ofert uzyskajg
najwy szg liczbe punktéw, zgodnie z przyjetymi w SIWZ kryteriami oceny ofert; w sytuacji,
gdy kilku wykonawcdw otrzyma takg samg pozycje w kwalifikacji w wyniku uzyskania takiej
samej liczby punktow, Zamawiajgcy podpisze umowy ramowe z wykonawcami, ktorzy zostal
zakwalifikowani na pozycjach od pierwszej do trzeciej. Oznacza to tyle, e cena na obecnym
etapie nie stanowi narzedzia konkurowania miedzy wykonawcami a jedynie wyznaczenie
tego putapu [na obecnym etapie, jak sie wydaje, nie muszgcego nawet obrazowac
zaktadanych kosztéw i naktadéw i majgcego ograniczony walor z punktu widzenia
poprawnosci i realnosci kalkulacji ceny], za ktéry gotowi sg wykona¢ zaméwienie. Ta cena
bedzie stanowita bowiem dopiero punkt wyjscia do okre$lenia cen przy znanych
szczeg6towych warunkach, w ramach umoéw wykonawczych: zgodnie z art. 101 ust. 3
ustawy, oferta skladana w wyniku zaproszenia do sktadania ofert w nastepstwie umowy
ramowej, nie mo e by¢ mniej korzystna od oferty zto onej w postepowaniu prowadzonym
w celu zawarcia umowy ramowe;.

Powy sze czyni stawiany w powy szym zakresie zarzut naruszenia art. 101 ust. 1
oraz art. 101 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nieuzasadnionym.
[2] W zakresie podniesionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SA w Katowicach zarzutu dotyczacego art.
8 ust. 6 umowy ramowej, ktérego tre$¢ ma naruszac art. 5 kc w zwiazku z art. 14
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i art. 387 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych:

Kwestionowany art. 8 ust. 6 umowy ramowej naktada na wykonawce obowigzek
zapewnienia, by posiadacze autorskich praw osobistych do utworéw nie wykonywali ich
w stosunku do Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o zmiane art. 8 ust. 6 umowy ramowej, poprzez zastgpienie
skar onego postanowienia zapisem o nastepujacej tresci ,Wykonawca dofo y starannosci,
aby posiadacze autorskich praw osobistych do utworéw nie wykonywali ich w stosunku do
Zamawiajgcego”.
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W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, e tak sformutowany obowigzek uznaé nale y

za niemo liwy do spetnienia w kontekscie przepiséw ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Autorskie prawa osobiste chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca



zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez twoércy z utworem. Art. 78 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych ustanawia podstawe dla roszczen tworcy lub jego nastepcow
prawnych o ochrone autorskich praw osobistych. Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych faktycznie nie zakazuje zto enia przez twérce o$wiadczenia woli na mocy,
ktérego zobowig e sie on, i nie bedzie wykonywat [powstrzyma sie od wykonywania)
przystugujgcych mu autorskich praw osobistych, niemniej zto enie takiego oswiadczenia le y
wytgcznie w gestii twércy, a wykonawca bedacy np. jego pracodawcg lub zleceniodawcg nie
dysponuje srodkami prawnymi, ktore niejako wymusityby na twércy zto enie takiego
oswiadczenia. Tym samym wykonawca mo e co najwy ej zto y¢ tworcy oferte zto enia
takiego oéwiadczenia woli [zawarcia umowy o powstrzymywaniu sie od wykonywania
autorskich prawa osobistych]. Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy mo e w umowie
ramowej, wymaga¢ od Odwotujgcego doto enia nale ytej staranno$ci w zakresie
zapewnienia, aby tworca nie wykonywat przystugujacych mu praw osobistych, ale nie mo e
gda¢ osiggniecia gwarantowanego rezultatu. Odwotujgcy wskazat, e przepis art. 387 § 1
Kc stosowany poprzez art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, i
umowa o Swiadczenie niemo liwe jest niewa na.

Poddajgc analizie podniesiony zarzut podkreslenia wymaga, e uprawnieniem
Zamawiajgcego jest nabycie przedmiotu odpowiadajgcego jego uzasadnionym potrzebom,
spetniajgcego wszystkie wymagane i zakomunikowane wykonawcom cechy i wiasciwosci,
wolnego od wad prawnych. Nie spos6b odmawia¢ Zamawiajgcemu uprawnienia do
nato enia na wykonawcédw obowigzku zagwarantowania, e posiadacze autorskich praw
osobistych do utworow nie bedg wykonywali wynikajgcych z tego uprawnien w stosunku do Zamawiajgcego. Interes
Zamawiajgcego wyra a si¢ bowiem w nabyciu przedmiotu
zamoOwienia spetniajgcego stawiane oczekiwania, za$ zadaniem wykonawcy jest sprostac
tym oczekiwaniom.

Zarzut w ksztatcie zaprezentowanym w odwofaniu nie zostat wykazany.

W szczegoélnosci, Odwolujgcy nie wykazat, by umowa majgca za przedmiot modyfikacje

i rozbudowe Krajowego Systemu Informatycznego ZUS posiadata elementy zobowigzania

wykonawcy do $wiadczenia niemo liwego. Wykonawca wykonujac zamowienie zgodnie

z jego zakresem, anga ujac w jego wykonanie niezbedne $rodki i zasoby, stoi ka dorazowo

przed zadaniem zapewnienia petni praw do nich, jesli realizacja zamowienia tego wymaga.

Realizacja zamowienia publicznego sprowadza sie bowiem do dostarczenia przez

wykonawce zamawiajgcemu przedmiotu, zgodnego z jego opisem, za co w petni odpowiada
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wykonawca. Zamawiajacy, ktdry przecie moggc samodzielnie, wtasnymi Srodkami
wytworzy¢ okreslony przedmiot, decyduje sie na pozyskanie go na rynku [podejmuje decyzje
0 jego zakupie w trybie zamowienia publicznego] nie ma obowigzku bra¢ na siebie ryzyk
zwigzanych z dostarczeniem tego przedmiotu. To cig y na wykonawcy. Zrozumiatg jest wola
Zamawiajgcego nabycia okreslonego przedmiotu [tutaj: uzyskanie rozbudowy i modyfikaciji
systemu informatycznego] bez potrzeby zastanawiania sie, czy zostang do niego zgtoszone
jakiekolwiek roszczenia. To wykonawca jest zatem gwarantem, e ewentualna, jawigca sie

w trakcie wykonywania zamowienia publicznego potrzeba skorzystania z praw autorskich
przystugujgcych innym podmiotom, nie bedzie swymi skutkami obcig ata Zamawiajacego.
Zresztg sam Odwolujgcy w odwotaniu dostrzega mo liwo$¢ zobowigzania tworcy, e nie
bedzie wykonywat [powstrzyma sie od wykonywania] przystugujgcych mu autorskich praw
osobistych, a tak e e pracodawca lub zleceniodawca nie dysponuje $rodkami prawnymi,
ktére wymusityby na tworcy zto enie takiego oswiadczenia oraz e wykonawca mo e co
najwy ej zto y¢ tworcy oferte zto enia takiego oSwiadczenia woli [zawarcia umowy

o powstrzymywaniu sie od wykonywania autorskich prawa osobistych]. Skoro wykonawca
mo e zto y¢ tworcy oferte zto enia oswiadczenia w przedmiocie niewykonywania praw
autorskich w okreslonym zakresie, to rzeczg wykonawcy jest powziecie wszelkich krokow,
jakie sg niezbedne dla uczynienia zado$¢ oczekiwaniu Zamawiajgcego, e wobec
Zamawiajgcego nie bedg wykonywane autorskie prawa osobiste. Trafnie dostrzegt
Zamawiajacy poglady wyra ane w doktrynie i orzecznictwie, zgodnie z ktérymi ,Autor mo e
Jednak skutecznie — naszym zdaniem — bgdZ zobowigzac sie do niewykonywania prawa
wobec okreslonej osoby danego prawa osobistego, badZ nawet zezwolic jej na wykonywanie
prawa wjego imieniu. Dochodzi bowiem do wowczas do wykonywania autorskich praw
osobistych, a nie do ich zrzeczenia” [Prawa autorskie i pokrewne. Komentarz, J. Barta,

R. Markiewicz, Zakamycze Warszawa 2005, s. 229] oraz ,Natomiast w ocenie Sgdu



Okregowego trafne sg argumenty Zamawajgcego, i Odwotujgcy [autor projektu] w umowie

z 12 stycznia 2004 r. skutecznie zobowigzat sie do niewykonywania wobec Zamawajgcego
praw osobistych w zakresie nadzoru i zezwolit na wykonywanie tego prawa w swoim imieniu.
Zgodzit sie zatem na wykonywanie tego prawa przez inny podmiot bez zrzekania sig
autorskich praw osobistych” [wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 15 grudnia 2011 r.,
sygn. akt X Ga 509/11]. Powy sze przekonuije, e nie jest trafng teza prezentowana

w odwotaniu, zgodnie z ktdrg sporne zobowigzanie wykonawcy ujete w umowie ramowej jest
zobowigzaniem do Swiadczenia niemo liwego, naruszajgcym art. 5 kc w zwigzku z art. 14
ustawy Prawo zamowien publicznych i art. 387 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.
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Dostrze enia wreszcie wymaga, e sam wskazany w odwotaniu przepis art. 5 kc,
majacy zosta¢ naruszony w wyniku postawienia spornego wymagania wobec wykonawcow,
uznawany jest jako nie mogacy stanowi¢ samodzielnie podstawy formutowania roszczenia
na gruncie prawa cywilnego, tym bardziej wiec trudno upatrywacé jego naruszenia
w postepowaniu o0 zamowienie publiczne, gdzie pewnym odpowiednikiem tej regulacji jest
wyra ona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zasada réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencii. Jak wskazuje orzecznictwo, przepis art. 5 Kc nie mo e
stanowi¢ samodzielnej podstawy dochodzonego roszczenia (tak wyr. SN z dnia 2 grudnia
2009 ., | UK 174/09, Lex nr 585709).

Reasumujac, Odwotujgcy nie wykazat, by postawienie wymagania, zobowigzania sie
przez wykonawce do zapewnienia, e posiadacze autorskich praw osobistych do utworéw
nie beda wykonywali swoich uprawnier wobec Zamawiajgcego stanowito zobowigzanie do
Swiadczenia niemo liwego, albo naruszato inne przepisy.

[3] W zakresie podniesionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach zarzutu, dotyczacego art.
8 ust. 12 umowy ramowej, co, w ocenie Odwolujgcego, narusza art. 5 kc w zwiazku

z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych i art. 387 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych:

Art. 8 ust. 12 umowy ramowej stanowi, i ,W odniesieniu do dostarczanych
programow komputerowych i dokumentacji, do ktérych Wykonawcy nie przystugujg autorskie
prawa majgtkowe, o ile Strony nie postanowig inaczej w Umowie wykonawczej, Wykonawca
zobowigzany jest wramach wynagrodzenia z tytutu Umowy wykonawczej udzielic lub
zapewni¢ udzielenie licencji lub sublicencji na korzystanie z Modyfikacji w zakresie
okreslonym wWymaganiach, wtym w szczegolnosci w zakresie: [...].”. Zamawiajgcy
szczegO6towo wymienit siedem pdl eksploatacii, co do ktorych wymaga umo liwienia
korzystania z programoéw komputerowych i dokumentacji.

Odwolujgcy wnidst o zmiane art. 8 ust. 12 umowy ramowej poprzez wykreslenie
w art. 8 ust. 12 punktéw od 1 do 7, wymieniajgcych wskazane pola eksploataciji i zastgpienie
skar onej tresci art. 8 ust. 12 zapisem o nastepujgcej tresci ,W odniesieniu do
dostarczanych programdw komputerowych i dokumentaciji, do ktérych Wykonawcy nie
przystugujg autorskie prawa majgtkowe, o ile Strony nie postanowg inaczej w Umowie
wykonawczej, Wykonawca zobowigzany jest w ramach wynagrodzenia z tytutu Umowy
wykonawczej udzielic lub zapewni¢ udzielenie licencji lub sublicencji na korzystanie z tych
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programow komputerowych i dokumentacji w zakresie wystarczajgcym na korzystanie

z Modyfikacji w zakresie okreslonym w Wymaganiach. Wykonawca zobowigzany jest, przed
dostarczeniem oprogramowania oraz dokumentacji do ktérych Wykonawcy nie przystugujg
autorskie prawa majgtkowe, poinformowa¢ Zamawiajgcego o zasadach licencjonowania tych
programow oraz dokumentacji. W przypadku, jesli z dostarczeniem programow
komputerowych zwigzana jest ustuga odptatnego wsparcia producenta programu, o ile
Strony nie postanowig inaczej, wynagrodzenie z tytutu Umowy wykonawczej pokrywa koszt
tej ustugi w okresie gwarancji”. Zdaniem Odwolujacego, zobowigzanie w zakresie wszystkich



wymienionych p6l eksploatacii, w pewnych sytuacjach bedzie miato charakter zobowigzania
niemo liwego do spetnienia; w toku wykonywania zobowigzan z umowy wykonawczej mo e
zaistnie¢ sytuacja, w ktérej zasadnym bedzie skorzystanie przez wykonawce z jakiej$ formy
oprogramowania i dokumentacji podmiotu trzeciego. Sytuacja taka dotyczy¢ mo e
konieczno$ci skorzystania z obcych bibliotek, skryptdéw, co jest praktykg powszechng przy
tworzeniu oprogramowania albowiem niejednokrotnie przyspiesza jego tworzenie, czy te
optymalizuje stosowane rozwigzania. By¢ mo e w toku wykonywania umowy wykonawcze;j
powstanie nawet konieczno$¢ skorzystania z rozwigzan technologicznych takich jak
oprogramowanie wirtualizacyjne, czy te nawet silniki baz danych badz systemy operacyjne;
catkiem prawdopodobnym jest, i skorzystanie z utworéw podmiotéw trzecich bedzie
korzystne dla Zamawiajgcego lub nawet obiektywnie nieodzowne. Odwolujgcy podat, e bez
wzgledu na to, czy omawiane utwory podmiotéw trzecich bedg udostepniane, jako
oprogramowanie zamkniete, czy te tzw. oprogramowanie otwarte, wykonawca nie bedzie
miat wplywu na sposob licencjonowania danego utworu okreslony przez jego autora. Tym
samym wykonawca nie bedzie mogt obiektywnie spemi¢ obowigzku okreslonego

w skar onym art. 8 ust. 12 umowy ramowej, a obecna redakcja art. 8 ust. 12 umowy
ramowej stoi w sprzecznosci z art. 387 § 1 kc stosowanym poprzez art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odnoszac sie do tak postawionego zarzutu, podkreslenia wymaga, e
niekwestionowanym uprawnieniem Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania, jest
wybdr w jakim zakresie [na jakich polach eksploatacji] zamierza korzysta¢ z programoéw
i dokumentacji, do ktorych nie przystugujg mu ani wykonawcy autorskie prawa majgtkowe.
Zamawiajgcy z uprawnienia tego skorzystat. Nie sposob zgodzi¢ sie, by to wykonawca mogt
decydowac lub narzuca¢ Zamawiajgcemu, w jakich ptaszczyznach ten mo e korzystaé
z dostarczanych mu programéw i dokumentaciji. W postepowaniu pozostawiono swobode
wykonawcom, czy dla realizacji zamowienia wytworzg wtasne oprogramowanie
i dokumentacje i prawa do niego w wymaganym zakresie zapewnig Zamawiajgcemu, czy
skorzystajg z takich programéw i dokumentacji do ktérych petne uprawnienia przystuguja
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innym podmiotom, za$ korzystanie z nich odbywa sie na podstawie licenciji lub sublicencji.
Zatem rzeczg wykonawcow jest dobdr elementdéw wymaganych do realizacji zaméwienia,
zapewnienie prawa do korzystania na podanych przez Zamawiajgcego polach eksploatacii,
skoro taka potrzeba zostata przez Zamawiajgcego wyra ona w umowie ramowej. Jesli zas
wykonawca, z uwagi ha sposob licencjonowania produktéw, ktére chciatby zastosowac, nie
jest w stanie zapewni¢ petnego zakresu uprawnien, jakiego wymaga Zamawiajgcy — musi
zapewni¢ wymagang sfere uprawnien, czy to poprzez zato enie innych produktéw, zgodnych
z wymaganiem Zamawiajgcego i obejmujgcych wszystkie wymagane pola eksploataciji, czy
wytworzenie ich we wiasnym zakresie i umo liwienie korzystania z nich w opisanej sferze.
Skoro to wykonawca decyduje o sposobie wykonania ustugi, to w jego gestii le y decyzja,
czy korzysta z oprogramowania innych tworcéw, a nastepnie, jakie jest to oprogramowanie,
czy te , nie mogac sprosta¢ postawionym wymaganiom, opracuje wtasne oprogramowanie.
Podkreslenia wymaga, e okreslenie potrzeby danego postepowania, szczegbdtowych
waloréw fizycznych i prawnych przedmiotu zamoéwienia i sktadajacych sie nan elementow
jest wytaczng domeng Zamawiajgcego. Postepowanie o zamoéwienie publiczne rzgdzi sie
bowiem porzadkiem, e Zamawiajgcy okresla przedmiot zamoéwienia, swoje potrzeby,

a wykonawca tym potrzebom ma uczyni¢ zado$¢. Nie nale y do wykonawcéw narzucanie
Zamawiajgcemu tego, co ma by¢ zastosowane i kreowanie potrzeby za Zamawiajgcego.
Ewentualna nieracjonalnos¢, przyjecie nieefektywnych, mniej optymalnych rozwigzan

w zwigzku z wykonaniem zamdwienia, mieszczg sie w sferze gospodarnosci i celowosci
dziatania Zamawiajgcego, nie moga jednak by¢ rozpatrywane w kategorii naruszenia
przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Stawiane zarzuty zdajg sie zmierza¢ do zastgpienia Zamawiajgcego w uksztattowaniu
jego potrzeb, by nie powiedzie¢, narzucenia ich Zamawiajagcemu. Argumentacja podniesiona
w celu uzasadnienia zarzutow wskazuje przy tym nie na obiektywng niemo liwos¢ sprostania
wymaganiom Zamawiajgcego, ale ktadzie akcent na pozostawienie wykonawcom swobody w zakresie zaoferowania
oprogramowania lub dokumentaciji, co do ktérych zakres licenciji lub
sublicencji mo e nie korespondowac z postawionymi wymaganiami. Przedstawiona
argumentacja wyraznie ma charakter hipotetyczny, warunkowy, nawigzujacy do tego, co by¢



mo e bedzie wynikato z licencji [sublicenciji], ktére wykonawca bedzie chciat zastosowac.
Odwotujgcy operuje spostrze eniami na wysokim poziomie przewidywan i odgadywania,
wskazujgc e wtoku wykonywania zobowigzar z umowy wykonawczej mo e zaistnie¢
sytuacja, w ktoérej zasadnym bedzie skorzystanie przez wykonawce z jakiejs formy
oprogramowania i dokumentacji podmiotu trzeciego, by¢ mo e wtoku wykonywania umowy
wykonawczej powstanie nawet konieczno$¢ skorzystania z rozwigzari technologicznych
takich jak oprogramowanie wirtualizacyjne, czy te nawet silniki baz danych badz systemy
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operacyjne; catkiem prawdopodobnym jest, i skorzystanie z utworéw podmiotow trzecich
bedzie korzystne dla Zamawajgcego lub nawet obiektywnie nieodzowne. Tego rodzaju
stwierdzenia noszg charakter raczej rozwa an abstrahujgcych nie tylko od planowanych do
zastosowania rozwigzan, ale przede wszystkim od potrzeby wyra onej przez
Zamawiajgcego. Odwolujacy w aden sposéb nie wykazat, e zapewnienie oprogramowania,
dokumentacji, ktorych licencje i sublicencje bedg zawieraty uprawnienia do korzystania

w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego, nie jest mo liwe obiektywnie do spetnienia.
Nie stanowi takiego potwierdzenia ani nawet uprawdopodobnienia zto ona na rozprawie,

jako przyktadowa, umowa licenciji i ustug Oracle. Jak wskazano wy ej, rzeczg wykonawcy
jest dobor rozwigzan potrzebnych do realizacji zamowienia i zgodnych z postawionymi przez
Zamawiajgcego wymaganiami. Nie zachodzi obiektywna niemo liwo$¢ spetnienia
Swiadczenia zgodnego z kwestionowanymi wymaganiami zamawiajgcego, co czyni stawiane
w powy szym zakresie zarzutu naruszenia art. 5 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych i art. 387 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nieuzasadnionymi.

[4] W zakresie postawionego w odwotaniu wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spéltki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach zarzutu, dotyczacego art.
5 ust. 2 pkt 6), pkt 11), pkt 12) i pkt 17), oraz art. 7 ust. 3 i ust. 6 umowy ramowej, ktory,
w ocenie Odwolujacego, narusza art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

Odwolujgcy wnidst o doprecyzowanie tresci art. 5 ust. 2 pkt 6), 11), 12)i17) atak e
art. 7 ust. 3 i ust. 6 umowy ramowej, poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do przekazania
Wykonawcom, jako zatgcznikéw do SIWZ, dokumentow wskazanych w tych
postanowieniach, w tym poprzez szczegbtowe wymienienie [w tym podanie nazw] struktur organizacyjnych i stanowisk,
powinien powotac i ktére Wykonawca obsadzi¢
wykwalifikowanym personelem w terminie 7 dni od zawarcia umowy ramowe;.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, e art. 5 ust. 2 pkt 6) umowy ramowej naktada
na wykonawce obowigzek powotania i obsadzenia okreslonych w procedurach projektowych
oraz w procedurach produkcyjnych i eksploatacyjnych struktur organizacyjnych oraz
stanowisk - w terminie 7 dni od dnia zawarcia umowy ramowej. Dodatkowo przepis art. 14
ust. 1 pkt 1) umowy ramowej przewiduje mo liwo$¢ nato enia na wykonawce kary umownej,
je eli uchybi on obowigzkowi okreslonemu w art. 5 ust. 2 pkt 6) umowy ramowe;j,

a wspomniane w art. 5 ust. 2 pkt 6) umowy ramowej procedury nie sg znane. Przepis ten

wymienia nie tylko procedury projektowe, ale réwnie procedury produkcyjne

i eksploatacyjne. W konsekwencji zapis narusza tres¢ art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
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publicznych, albowiem przedmiot zamdwienia nie zostat opisany w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy. Przy skar onej redakcji zapisu Odwotujgcemu nie sg znane wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Analogiczne
naruszenie dotyczy art. 5 ust. 2 pkt 11), pkt 12) i pkt 17), oraz art. 7 ust. 3 i ust. 6 umowy
ramowej, w ktorych to postanowieniach Zamawiajgcy réwnie odwotuje sie do dokumentow
nie udostepnionych jako cze$¢ SWIZ, a ktérych treS§¢ mo e mie¢ bezposredni wplyw na
mo liwos¢ zto enia oferty w postepowaniu, jej tres¢ lub na zawartg w niej wycene punktu
funkcyjnego CFP.

Dostrze enia, w zakresie zarzutéw stawianych w powy szym zakresie, wymaga, e
na obecnym etapie mamy do czynienia z umowa ramowg. Jak wskazano wczesniej, umowa
ramowa ma charakter ogolnej regulacji dotyczgcej warunkéw, na jakich zostang zawarte



przyszte umowy o zamdéwienia, i w jej istote wpisana jest nieistotna zmiana przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy na obecnym etapie dg y do uzyskania szeregu dokumentow, ktére
w istocie majg znaczenie na etapie umdéw wykonawczych, kiedy wykonawcy bedg
obowigzani podac ceny za wykonanie CFP na podstawie doktadnych danych i petnych
informacji. Zamawiajgcy bowiem wyraznie zakomunikowat, e dokumenty takie jak
Standardy IT ZUS oraz Procedury produkcyjne i eksploatacyjne, wyra ajg przewidziane

w tym postepowaniu od poczatku, ju w ogtoszeniu, metodyki i bedg przekazane
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu po zawarciu umowy ramowej. Zamawiajgcy
zobowigzat sie przy tym — po pierwsze — do przekazania tych dwdch dokumentéw po
podpisaniu umowy ramowej, oraz — po drugie — do umo liwienia wypowiedzenia sie
wykonawcom po jej zawarciu, co do tych elementdw, ktére utrudniajg lub uniemo liwiajg
wykonywanie umowy ramowej. Zamawiajgcy zmodyfikowat art. 18 ust. 1 umowy ramowe;j,
nadajgc mu nastepujgca tre$¢: ,Umowa ramowa wehodzi w ycie z dniem jej podpisania.

W terminie 7 Dni roboczych po wejsciu wycie Umowy ramowej, Zamawiajgcy dostarczy
Wykonawcy

wformie pisemnej Procedury produkcyjne i eksploatacyjne, Standardy IT ZUS oraz zasady
u ycia Repozytorium. W przypadku zgfoszenia przez wykonawce propozycji zmian

w Procedurach produkcyjnych i eksploatacyjnych, Standardach IT ZUS oraz zasadach

u ycia Repozytorium, zostang one rozpatrzone w trybie okreslonym w Zatgczniku 4’.

Ponadto, sam Odwotujgcy wyraznie dostrzega, e wskazane dokumenty bedag
potrzebne po zawarciu umowy ramowej, skoro odnosi je do obowigzku obsadzenia
odpowiednich stanowisk wykwalifikowanym personelem.

Tym samym, wykonawcy na tym etapie, kiedy zaktualizuje si¢ potrzeba
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dysponowania wymienionymi dokumentami, to jest po podpisaniu umowy ramowej, bedg
nimi dysponowali, co czyni stawiany zarzut, nie zastugujgcym na uwzglednienie.

[5] W zakresie podniesionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach zarzutu dotyczacego art.
5 ust. 5 umowy ramowej w zw. z art. 5 ust. 2 pkt 6) - 9) i art. 5 ust. 2 pkt 13) umowy
ramowej, art. 5 ust. 2 pkt 15) umowy ramowej i art. 5 ust. 2 pkt 18) umowy ramowej,
ktore, w ocenie Odwolujacego, naruszaja art. 2 pkt 9a i art. 2 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a tak e art. 5 kc w zwiazku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz art. 353 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych:

Kwestionowane postanowienia umowy ramowej stanowig, e wszelkie koszty
zwigzane z wykonaniem obowigzkow wykonawcy wynikajacych miedzy innymi z umowy
ramowej ponosi wykonawca i nie otrzyma z tego tytutu wynagrodzenia innego, ani eli
okreSlone w ewentualnie zawartych z Zamawiajgcym umowach wykonawczych.

Odwolujgcy wnidst o zmiane skar onej tresci art. 5 ust. 5 umowy ramowej poprzez
nadanie temu zapisowi nastepujgcej tresci ,Wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem
obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z Umdw wykonawczych ponosi Wykonawca i nie
otrzyma z tego tytutu wynagrodzenia innego, ni okreslone w zawartych z Wykonawcag
Umowach wykonawczych. Po zakoriczeniu ka dego miesigca obowigzywania umowy
ramowej Wykonawcy nale y sie wynagrodzenie z tytutu wykonywania umowy ramowej
wwysokoSci ztotych ... netto miesiecznie. Fakture dotyczgcg tego wynagrodzenia
Wykonawca, mo e zto y¢ wterminie 7 dni od zakonczenia danego miesigca obowigzywania
umowy ramowey."”, a w przypadku, gdy z punktu widzenia Zamawiajgcego nie jest mo liwe
przyjecie ryczattowego wynagrodzenia Wykonawcy z powy szych tytutdw, woéwczas Odwotujgcy wnosi 0 modyfikacje
powy szego zapisu w ten sposéb, e wynagrodzenie
bedzie okreslane na zasadach wtasciwych dla Ustug dodatkowych na podstawie
przedstawianych przez Wykonawce zestawien, a ewentualnie - w przypadku nie
uwzglednienia wniosku opisanego powy ej, a dotyczgcego zmiany art. 5 ust. 5 umowy
ramowej - Odwotujgcy wnidst o wykreslenie z tresci umowy ramowej wszystkich tych
zapisow, ktére nakladajg na Wykonawce obowigzek wykonywania $wiadczen na rzecz
Zamawiajgcego na podstawie samej umowy ramowej (a wiec bez wynagrodzenia), to jest



w szczegodlnosSci zapiséw wskazujgcych na wykonywanie Swiadczen w ramach umowy

ramowej zawartych w tej e umowie w art. 5 ust. 2 pkt: 6) - 9), 13), 15) i 18) oraz

doprecyzowanie, i $wiadczenia, o ktérych mowa w tych zapisach sg wykonywane wytgcznie
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w ramach uméw wykonawczych.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, e art. 5 ust. 5 umowy ramowej stanowi, e
wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych miedzy
innymi z umowy ramowej ponosi wykonawca i nie otrzyma z tego tytutu wynagrodzenia
innego, ani eli okreslone w ewentualnie zawartych z Zamawiajgcym umowach
wykonawczych. Jednocze$nie umowa ramowa w szeregu zapisow - np. w art. 5 ust. 2 pkt 6)
- 9), art. 5 ust. 2 pkt 13), art. 5 ust. 2 pkt 15) umowy i art. 5 ust. 2 pkt 18) naktada na
wykonawce szereg obowigzkow, ktdére wykonawca musi wykonywac ju po podpisaniu
umowy ramowej bez wzgledu na to, czy kiedykolwiek podpisze umowe wykonawczg;

w skrajnym przypadku wykonawca, ktory podpisze umowe ramowg mo e wykonywac te
obowigzki bez prawa do wynagrodzenia przez 4 lata. W cenie Odwotujgcego, nie
kwestionujgc ogdinej zasady w Swietle ktérej umowa ramowa mo e naktada¢ na wykonawce
pewne obowigzki zwigzane z nale ytym przygotowaniem wykonawcy do realizacji uméw
wykonawczych zauwa yé nale y, i Zamawiajgcy przy okazji takich zobowigzan nie mo e
by¢ uprawniony do otrzymywania od wykonawcy nieodptatnych $wiadczen, a taka sytuacja
bedzie miata miejsce w przypadku wejscia w ycie skar onych zapiséw umowy ramowej. Nie
budzi watpliwosci, i realizacja zobowigzarn wykonawcy wskazanych w skar onych
przepisach bedzie niejako sitg rzeczy wigzac sie z wykonywaniem $wiadczen na rzecz
Zamawiajgcego. Ra gcym przyktadem jest m.in. tre$¢ art. 5 ust. 2 pkt 15) umowy, ktory
miedzy innymi ustanawia obowigzek informowania Zamawiajgcego o potrzebie dokonania
zmian w KSI ZUS, o ile wykonawca w czasie obowigzywania umowy ramowej powezmie
wiedze o takiej potrzebie - przepis ten wprowadza obowigzek wykonywania nieodptatnej
ustugi doradczej. Zdaniem Odwotujgcego, sytuacja taka jest niedopuszczalna na gruncie
prawa zamowien publicznych, ktére z definicji reguluje zasady uzyskiwania przez
Zamawiajagcych wytgcznie odptatnych $wiadczen. Art. 2 pkt 9a ustawy jednoznacznie stanowi, e celem umowy ramowe;j
jest ustalenie warunkéw dotyczgcych zamowien
publicznych, jakie mogg zostac udzielone w danym okresie czasu. Z przepisu tego oraz
z tresci art. 99 - 101 ustawy jednoznacznie wynika, i Zamawiajgcy jest uprawniony do
otrzymywania Swiadczen nie na podstawie umowy ramowej, lecz na podstawie zawieranych
w oparciu o nig umoéw wykonawczych. Tre§¢ samej umowy ramowej nie mo e by¢ dla
Zamawiajgcego podstawg do uzyskiwania $wiadczen. Skar one zapisy pozostajg rownie
w konflikcie z art. 2 pkt 13 ustawy, ktdry ustanawia definicje zamodwienia publicznego przez,
ktére nale y rozumie¢ wytagcznie odptatne umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane. Tak okre$lony zakres zobowigzan Wykonawcy nie majgcy
ekwiwalentu w wynagrodzeniu ptaconym przez Zamawiajgcego stanowi zarbwno
przekroczenie zasady swobody uméw wyra onej w art. 353 1 kc ale tak e z uwagi na pozycje
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Zamawiajgcego jako ,gospodarza" procedury przetargowej stanowi naruszenie tak e art. 5
kc. Dodatkowo na uwage zastuguije tak e fakt, i zaproponowana przez Zamawiajgcego
metoda rozliczania na podstawie punktéw funkcyjnych CFP, nie daje w ocenie Wykonawcy
poprawnej mo liwosci do rozliczania $wiadczen wskazanych w niniejszym punkcie w ramach
umow wykonawczych, gdy opis metodyki zwigzanej z obliczaniem i szacowaniem punktoéw
funkcyjnych CFP, zatagczonej do SIWZ, nie w petni umo liwia rozliczenie tych $wiadczen na
podstawie punktiéw CFP. Tym samym, zdaniem Odwolujacego, zasadnym jest gdanie
zmiany skar onej tresci art. 5 ust. 5 umowy ramowej w sposéb wskazany w odwotaniu, czyli
poprzez wprowadzenie zasady zaptaty wynagrodzenia obejmujgcego co najmniej zwrot
wydatkow z tytutu Swiadczen wykonywanych na rzecz Zamawiajgcego w oparciu o samg
umowe ramowg. Proponowana zmiana zredagowana zostata w sposob zabezpieczajgcy
roéwnie interesy Zamawiajgcego.

W przypadku, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza nie uwzglednita podstawowego
whniosku Odwolujacego sformutowano réwnie gdanie ewentualne polegajgce na gdaniu
wykreslenia z tresci umowy ramowej wszystkich tych zapisow, ktére nakladajg na
Wykonawce obowigzek wykonywania $wiadczen na rzecz Zamawiajgcego na podstawie



samej umowy ramowej [a wiec bez wynagrodzenia].

Powy szy zarzut tak e nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy w odwotaniu, nie
tylko w zakresie tego zarzutu nawigzuje do istoty umowy ramowej, stawiajgc zarzut
naruszenia art. 101 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych [pierwszy zarzut
odwotania] czy tak jak w tym wypadku — zarzut oparty na zawartych w art. 2 ustawy
definicjach umowy ramowej oraz zamoéwienia publicznego. Przypomnienia wymaga, e sama
umowa ramowa ze swej istoty nie jest umowg odptatng, jest zadaniem jest okre$lenie regut,
na podstawie ktorych zawierane bedg nastepcze wobec niej umowy wykonawcze. Oznacza
to zatem, e postawione, jako alternatywne, gdanie wprowadzenia odptatnosci takiej umowy, czy nawet zwrotu kosztow,
nie miesci sie w pojeciu umowy ramowej i nie mo e by¢
brane pod uwage.

Niezale nie od tego, nie sposdb nie zauwa y¢, e Odwotujgcy powy szy zarzut zdaje
sie opiera¢ na zato eniu, e wyartykutowany w umowie ramowej obowigzek sygnalizowania
Zamawiajgcemu o potrzebie dokonania zmian w KSI ZUS, o ile wykonawca w czasie
obowigzywania umowy ramowej powezmie wiedze o takiej potrzebie, stanowi mechanizm
majgcy na celu bezpodstawne i krzywdzgce dla wykonawcdw wymuszenie ustugi
[Odwotujacy w uzasadnieniu moéwi o ustudze doradczej]. Sporny obowigzek stanowi jednak
raczej wyraz lojalnego kontraktowania, wzajemnej wspdipracy wykonawcdw oraz
Zamawiajgcego, ktorzy po zawarciu umowy ramowej bedg pozostawaé w statym stosunku
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zmierzajgcym do zawarcia umow wykonawczych i w ramach tego stosunku Zamawiajgcy
oczekuje sygnalizowania o istotnych dla przysztych uméw okolicznosciach, jak na przyktad
w zakresie potrzeby zmian w systemie.

Nastepnie, podkreslenia wymaga, e Zamawiajgcy wielokrotnie — ju na etapie
ogtoszenia, a tak e w SIWZ oraz zatgcznikach do SIWZ dat wyraz, e wzajemne relacje
w postepowaniu, sposdb wykonywania zaméwienia bedg oparte na metodykach zarzgdzania
projektami, co oznacza wkomponowanie w postepowanie mechanizmdw wzajemnego
wspoidziatania i wspoipracy, uwzgledniajgcych partnerskie relacje stron umowy. Oznacza to
tak e, e w postepowaniu od samego poczatku przyjeto model relacji miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami oparty nie na sztywnym okre$leniu obowigzkéw stron umowy
i egzekwowaniu ich we wzajemnych relacjach, ale oparty na wsp&ipracy i partnerstwie.
Powy sze wpisuje sie w mechanizm wykonywania zadan projektowych prowadzonych
w ramach metodyk zarzgdzania projektami.

Nastepnie, dostrze enia wymaga, e kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienie nie ma charakteru wywoltujgcego negatywne skutki dla wykonawcy, ktory
zaniecha informowania Zamawiajgcego o potrzebie dokonania zmian w KSI ZUS, o ile
wykonawca w czasie obowigzywania umowy ramowej powezmie wiedze o takiej potrzebie.
Kwestionowane w odwotaniu postanowienia umowy ramowej nie sg obwarowane adnymi
sankcjami umownymi, co potwierdza, e ich znaczenie sprowadza sie do wprowadzenia
mechanizmow sprawnej i partnerskiej wspotpracy miedzy ka dg ze stron umowy.

e nie postrzega wykonawcéw jako Zamawiajgcy tego rodzaju
konstrukcjg dat wyraz,
podmiotéw zobligowanych jedynie do wykonania w sposéb sztywny i bezrefleksyjny
obowigzkéw wynikajgcych z umowy, ale jako petnoprawnych partneréw, kiérych stanowisko
jest na ka dym etapie istotne brane pod uwage. Odwotujgcy zdaje sie przy tym nie
dostrzega¢, e to wymaganie uzale nione zostato od powziecia przez wykonawce wiedzy o potrzebie dokonania zmian w
systemie.

Dostrze enia wymaga wreszcie, e sam Odwotujgcy wielokrotnie postuluje
wprowadzenie mechanizméw uzgadniania dokumentéw postepowania. wzajemnego
Postanowienia umowy ramowej, naktadajgce obowigzek informowania Zamawiajgcego przez
wykonawcow o dostrze onych w czasie obowigzywania umowy ramowej potrzebach zmian,
stanowig wyraz uwzglednienia tego rodzaju postulatow.

Podkreslenia nastepnie wymaga, e nie sposob wytgczy¢ tego rodzaju partnerskiej
wspotpracy miedzy stronami, mimo, e dotyczy to umowy ramowej. Przepisy w aktualnym
brzmieniu nie przewiduja, w razie zawarcia umowy ramowej, negocjacji z wykonawcami
w celu zawarcia umow wykonawczych. Nie oznacza to jednak, e tego rodzaju wzajemna
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wspoipraca i powinno$¢ komunikowania o istotnych dla ka dej ze stron umowy
okoliczno$ciach, majgcych wptyw na wykonywanie umowy, szczegdtowe okre$lenie zakresu
umow wykonawczych nie jest dopuszczalna i po gdana w interesie ka dej ze stron. Przecie
w nastepstwie umowy ramowej zostang zawarte umowy wykonawcze z wykonawcami,

w ktérych bedzie okre$lony szczegbtowy zakres zamoéwien udzielanych wykonawcom.

W celu ustalenia optymalnego zakresu tych zamoéwien, dogodnego sposobu ich realizacji,
po gdane jest komunikowanie o potrzebach zmian w systemie. Jak podat Zamawiajgcy

w odpowiedzi na odwotanie, brak interakcji ze wszystkimi partnerami, z ktérymi zostata
zawarta umowa ramowa w analogiczny, profesjonalny sposéb, mo e mie¢ wptyw na brak
optymalnego sposobu realizowania umowy ramowej i umow wykonawczych; Zamawiajgcy
oczekuje partnerskiej wspotpracy od wykonawcow, bez zatajania informacji mogacych mie¢
wplyw na prawidiowg realizacje przedmiotu umowy, a tym samym na funkcjonowanie
systemu KSI ZUS w sposéb zgodny z interesem publicznym.

Ponadto, jakkolwiek przepisy przewidujgce mo liwo$¢ przeprowadzenia dialogu
technicznego weszty w ycie po wszczeciu postepowania, nie oznacza to jednak, e
mechanizmy wzajemnej wspdtpracy i komunikowania pomigdzy stronami umowy, a nawet
wystuchania argumentow partnera, z ktérym zawarto umowe ramowg s3g tu niedopuszczaine.
Przeciwnie — w istote umowy ramowej wpisany jest jej relatywnie ogolny charakter, za$
specyfika przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu, jego dynamiczny charakter, co
zaakcentowano w pkt 1 uzasadnienia, a tak e prowadzenie przedsiewziecia na zasadach
opartych na wzajemnej wspétpracy i zarzgdzaniu projektowym, nie tylko nie wytgcza, ale
wrecz wymusza wzajemng interakcje miedzy Zamawiajacym a wykonawcami.

Zarzuty stawiane w powy szej mierze zdajg sie by¢ opartymi na nieuzasadnionym
przekonaniu Odwotujgcego, wrecz pesymistycznym podejsciu, e wynikajgce z umowy
ramowej powinnosci beda nadmiernie ucig liwymi czy wymagajgcymi szczegdlnego zaanga owania wykonawcy. Jednak
to w interesie ka dej ze stron tej umowy jest
uzyskiwanie na ka dym etapie konsensusu i porozumiewanie sie w sprawach istotnych dla
przebiegu realizacji zamdwien, oraz ksztattu umdw wykonawczych i wynikajgcych z nich
obowigzkéw.

Powy sze przemawiato za uznaniem stawianego zarzutu, za niezastugujacy na
akceptacje.

Odwolujgcy w powy szej mierze zawart tak e rozwa ania dotyczgce niemo nosci
poprawnego rozliczania $wiadczen w ramach uméw wykonawczych, gdy opis metodyki
zwigzanej z obliczaniem i szacowaniem punktow funkcyjnych CFP, zatgczonej do SIWZ, nie
w petni umo liwia rozliczenie tych $wiadczen na podstawie punktéw CFP. Powy sze
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spostrze enia nie zostaly poparte jednak korespondujgcymi z nimi gdaniami, zas gdania
wprowadzenia odptatnosci, albo wykreslenia z tresci umowy ramowej wszystkich tych
zapisow, ktore naktadajg na Wykonawce obowigzek wykonywania $wiadczen na rzecz
Zamawiajgcego na podstawie samej umowy ramowej [a wiec bez wynagrodzenia] pozostajg
bez zwigzku z tego rodzaju argumentacja.

[6] W zakresie podniesionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach zarzutu, dotyczacego art.
4 ust. 13 umowy ramowej, ktéry — zdaniem Odwolujacego — narusza art. 5 kc

w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, oraz art. 353 1 kc i art. 487 § 2
kc wzw. z art. 139 ust. 11 art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:

Odwolujgcy wnidst o zmiane skar onej tresci art. 4 ust. 13 umowy ramowej poprzez
nadanie temu zapisowi nastepujacej tresci ,Cena realizacji Umowy wykonawczej bedzie
weryfikowana po wykonaniu Modyfikacji. W przypadku, jesli rzeczywista pracochtonnosc
wykonania Modyfikacji, ustalona w wyniku Wymiarowania Peinego, oka e sie ni sza lub
wy sza ni okreslona w Umowie wykonawczej, Wykonawcy przystuguje z tytutu wykonania
Modyfikacji wynagrodzenie w wysokosci odpowiadajgcej iloczynowi okreslonej w Umowie
wykonawczej ceny Punktu Funkcyjnego i liczby Punktéw Funkcyjnych wyliczonych wwyniku
Wymiarowania Petnego.”

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniést, e art. 4 ust. 13 umowy ramowej stanowi, e
cena realizacji umowy wykonawczej ma charakter ceny maksymalnej. Zapis ten przewiduje



mo liwo$¢ redukowania w dot wynagrodzenia nale nego wykonawcy w z tytutu realizacji
umowy wykonawczej - je eli rzeczywista pracochtonno$¢ wykonania Modyfikacji, ustalona
w wyniku Wymiarowania Petnego, oka e sie ni sza ni okre$lona w umowie wykonawczej,
to wykonawcy bedzie przystugiwato z tytutu wykonania Modyfikacji wynagrodzenie w wysoko$ci odpowiadajgcej
iloczynowi okreslonej w umowie wykonawczej cenie Punktow

Funkcyjnych i liczbie Punktéw Funkcyjnych wyliczonej w nastepstwie dokonania
Wymiarowania Petnego. W tym kontekscie zwrdci¢ nale y uwage na to, e art. 4 ust. 5
umowy ramowej wprowadza zasade, i w zaproszeniu do skladania ofert na umowe
wykonawczg Zamawiajgcy ka dorazowo okresli szacowana liczbe Punktéw Funkcyjnych
przeznaczonych na realizacje umowy wykonawczej. W Swietle tych przepiséw kalkulacja
ceny za wykonywanie Modyfikacji wchodzgcej w przedmiot umowy wykonawczej wyglada
w ten sposaéb, i :

- Zamawiajgcy okresla szacunkowg liczbe Punktéw Funkcyjnych za wykonanie danej
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Modyfikacii,

- Wykonawca wskazuje cene za 1 Punkt Funkcyjny, ktdra nie mo e by¢ wieksza ani eli
podana w umowie ramowe;j,

- po wykonaniu Modyfikacji nastepuje Wymiarowanie Petne Modyfikacji, czyli okreslenie, ile
w rzeczywisto$ci Modyfikacja pochtoneta Punktoéw Funkcyjnych,

- je eli Wymiarowanie Petne wskazuje na to, e Modyfikacja pochtoneta mniej Punktow
Funkcyjnych, ani eli wstepnie szacowano w zaproszeniu do skladania ofert na umowe
wykonawczg, to nastepuje korekta w dot wynagrodzenia nale nego wykonawcy z tytutu
realizacji Modyfikaciji,

- natomiast je eli Wymiarowanie Petne wskazuje na to, e Modyfikacja pochtoneta wiecej
Punktow Funkcyjnych, ani eli wstepnie szacowano w zaproszeniu do skladania ofert na
umowe wykonawczg to umowa ramowa nie przewiduje mechanizmu zwigkszenia
wynagrodzenia nale nego wykonawcy do iloczynu wartosci i liczby rzeczywiscie
pochionietych przez Modyfikacje Punktéw Funkcyjnych.

Tym samym je eli w efekcie Wymiarowania Peinego oka e sie, e rzeczywista
pracochtonno$¢ wykonania Modyfikaciji byta wy sza, ani eli wstepnie oszacowana przez
Zamawiajgcego, to sytuacja taka bedzie skutkowaé czystg stratg wykonawcy. Wykonane na
rzecz Zamawiajgcego $wiadczenie w czesci przekraczajgcej wstepne oszacowanie bedzie
Swiadczeniem (w tej czesci) nieodptatnym. W ten sposéb naruszony zostanie wzajemny
charakter taczacej strony umowy albowiem $wiadczenie Zamawiajgcego wcale nie bedzie
odpowiednikiem $wiadczenia wykonawcy - Zamawiajgcy wstepnie oszacowat, e kupuje
Modyfikacje charakteryzujgca sie Punktami Funkcyjnymi o liczbie x i za x Punktéw
Funkcyjnych zaptaci, natomiast wykonawca zrealizuje Modyfikacje charakteryzujaca sie
Punktami Funkcyjnymi liczbie x + y i otrzyma wynagrodzenie wytgcznie za x Punktéw
Funkcyjnych. W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, skar ony zapis narusza art. 487 § 2 kc w zw. z art. 139 ust. 1
art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamowienh publicznych. Dodatkowo

wskazana konstrukcja narusza tak e zasade swobody uméw wyra ong w art. 353 1 kc, oraz
art. 5 ks poprzez to, e przerzuca na Wykonawce skutki nieprawidtowego oszacowania
przez Zamawiajgcego liczby CFP niezbednych do wykonania danej Modyfikac;ji.

Nie podzielono powy szego zarzutu. Umowa ramowa okre$la zasady, na jakich bedg
zawierane dalsze umowy wykonawcze. Zamawiajgcy wyjasnit mechanizm ustalenia
rzeczywistej pracochtonnosci wykonania zamowienia, ktéry w tym postepowaniu zostat
oparty na miedzynarodowym standardzie COSMIC, polegajgcym na obiektywnym ustaleniu
rzeczywistej pracochtonno$ci wykonania oprogramowania w oparciu o dokonanie
wymiarowania petnego, po opracowaniu dokumentu Analityczny Opis Modyfikacji. Na etapie
szacowania ceny za wykonanie jednego punktu funkcyjnego, wykonawca, znajgc zakres
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prac do wykonania, a tak e zasady dokonywania wymiarowania podane w standardzie
COSMIC, dziatajac z odpowiednig starannoscig jest w stanie stwierdzi¢, czy liczba punktéw
funkcyjnych jakie zato yt Zamawiajgcy jest adekwatna, ewentualnie w ramach zato en
dokonywanych na potrzeby wyceny skorygowac te liczbe a nastepnie okresli¢ cene, za jaka
gotéw jest wykonac¢ jednostke rozliczeniowg jakg jest Punkt Funkcyjny, wedtug ilosci



punktéw funkcyjnych przyjetych przez Zamawiajgcego. Istotne w powy szym zakresie jest,
czy wykonawca na etapie sktadania oferty dotyczgcej konkretnej umowy wykonawczej,
bedzie dysponowat odpowiednig iloscig informacji, niezbednych do prawidlowego ustalenia
zato en do wyceny.

Zamawiajgcy podat, e wraz z zaproszeniem do sktadania oferty na umowe
wykonawczg, bedzie przekazywat wykonawcom te samg dokumentacje analityczna,

w oparciu o ktérg dokonat oszacowania, to jest uzgodnienie projektowe. Zamawiajacy
dokonat tak e zmiany umowy ramowej, akcentujgc, e ka dorazowo okresli miedzy innymi
opis przedmiotu zamdwienia w zakresie danej umowy wykonawczej, w tym uzgodnienie
projektowe obejmujgce specyfikacje wymagan Modyfikacji, w tym wymagan funkcjonalnych
na poziomie szczegdtowosci wystarczajgcym do wykonania szacowania wstepnego dla tej
Modyfikacji, szczegotowy zakres ustug dodatkowych, w tym zakres, warunki prowadzenia
oraz inne wymagania odno$nie szkoleh [w tym instrukta y i szkolen elektronicznych],
szczegbtowy zakres i kryteria optymalizacji dla prac optymalizacyjnych, szczegotowy
harmonogram realizacji prac, inne informacje niezbedne do zawarcia umowy wykonawczej
oraz ewentualne zasady zmiany Umowy wykonawczej. Oznacza to tyle, e wykonawcy,
przed zto eniem oferty w celu zawarcia umowy wykonawczej, otrzymajg szczegotowe
informacje, pozwalajgce na dokonanie oszacowania w konkretnym wypadku pracochtonno$ci
a w konsekwencji — na zato enie odpowiedniej ilosci punktow funkcyjnych

a nastepnie - wtasciwg wycene punktu funkcyjnego.

Zatem ka dy z wykonawcow posiadajac te informacje, z zastosowaniem metody
COSMIC, bedzie mogt dokona¢ weryfikacji oszacowania, przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego w zakresie rozmiaréw Modyfikacji i w razie dostrze enia rozbie nosci, albo
wiasnego profesjonalnego osgdu odmiennego od Zamawiajgcego, przyja¢é odmienne
zato enia i odpowiednio wyceni¢ te ilo§¢ punktéw funkcyjnych, jaka narzucit Zamawiajacy.

Tak czy inaczej, zadaniem wykonawcy jest oszacowanie pracochionnosci danej
Modyfikacji we wtasnym zakresie, i w oparciu o standard COSMIC przyjecie odpowiednich
zato en na potrzeby wyceny.

Powy sze przemawiato za uznaniem, e stawiany zarzut nie znalazt potwierdzenia.
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[7]1 W zakresie podniesionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach, zarzutu dotyczacego art.
10 ust. 2 pkt 1 - 4 umowy ramowej, co w ocenie Odwolujacego narusza art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych:

Odwotlujgcy wniost o doprecyzowanie skar onej tresci art. 10 ust. 2 pkt 1) - 4) umowy
ramowej, poprzez udostepnienie Wykonawcom dokumentéw, o ktérych mowa w art. 10 ust.
2 pkt od 1) do 4), jako zatgcznikow do SIWZ oraz wprowadzenie katalogu zamknigtego
dokumentow, poprzez wykreslenie zwrotu ,w szczegdlnosci”. W uzasadnieniu Odwotujgcy
podni6st, e art. 10 ust. 2 pkt 1) - 4) umowy ramowej stanowi, e osoby wykonujgce w
imieniu wykonawcy zadania zwigzane z realizacjg umowy ramowej sg zobowigzane do
przestrzegania uregulowan wewnetrznych aktow prawnych Zamawiajgcego dotyczacych
bezpieczenstwa informacji w tym w szczegdlnosci [a wigc nie tylko tych aktow]
wymienionych w pkt od 1) do 4). Jednocze$nie dokumenty te nie zostaty zatgczone do
Specyfikacji w charakterze jej zatacznikow. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego,
wykonawca nie jest w stanie oceni¢ rzeczywistego rozmiaru obowigzku, ktéry nato ony
zostanie na niego z mocy skar onego zapisu, co utrudnia mu zfo enie oferty albowiem nie
zna wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na jej sporzadzenie.
Wskazana sytuacja niedookreslonosci zapiséw pozostaje w konflikcie z treScig art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych

Podniesiony w odwotaniu zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Podkreslenia
wymaga bowiem, e Zamawiajgcy dokonat w przeddzien rozprawy majacej na celu
rozstrzygniecie odwotania, modyfikacji art. 10 ust. 2 wzoru umowy ramowej, w ten sposaéb,

e nadat mu brzmienie:
2. Osoby wykonujgce wimieniu Wykonawcy zadania zwigzane z realizacja Umowy ramowej
sg zobowigzane do przestrzegania uregulowan wewnetrznych aktéw prawnych
zamawiajgcego dotyczgcych bezpieczenstwa informacji tj:



1) Polityki Bezpieczenstwa informacji w Zaktadzie Ubezpieczer: Spofecznych;

2) Polityki bezpieczeristwa danych osobowych w Zaktadzie Ubezpieczen Spofecznych;

3) Instrukcji Zarzgdzania systemami informatycznymi stu acymi do przetwarzania danych
osobowych w Zaktadzie Ubezpieczen Spofecznych;

4) Procedury postepowania w sytuacji naruszenia ochrony danych osobowych w Zaktadzie
Ubezpieczen Spofecznych,
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z zastrze eniem, e wewnetrzne akty prawne Zamawajgcego dotyczace bezpieczeristwa
informacji moga ulec zmianom o czym Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce’.

Zamawiajacy przekazat wymienione dokumenty, udostepniajgc wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu link do strony, na ktérej je zamieszczono. Tym samym
Zamawiajacy uczynit zadoS¢ postawionym gdaniom. Jak wskazano wczesniej, w czesci
wstepnej — uczynienie zados¢ gdaniom odwotania bez formalnego uwzglednienia zarzutu,
czyni postawiony zarzut bezspornym, a przez to — bezprzedmiotowym.

Na rozprawie Odwolujgcy sygnalizowat w odniesieniu do dokonanej zmiany Umowy
Ramowej, e Zamawiajgcy w zmodyfikowanym postanowieniu podat, e wymienione
dokumenty mogg by¢ zmieniane, a zdaniem Odwotujgcego ewentualne zmiany tych
dokumentow, to jest procedur bezpieczenstwa, powinny by¢ objete sformalizowang
procedurg, przyktadowo w ramach metodyki Prince, to jest aby zmiany te nie byty narzucane
przez Zamawiajgcego, ale by wykonawcy uczestniczyli w ich tworzeniu. Nie sposéb podzieli¢
tak zaprezentowanej argumentaciji: wskazane dokumenty oparte sg na powszechnie
obowigzujgcych przepisach, dotyczg newralgicznych kwestii zwigzanych z bezpieczenstwem
informacji. Nie spos6b wiec zgodzi¢ sie, by Zamawiajgcy byt obowigzany do uzgadniania
zmian tych dokumentéw, skoro znaczgca czes¢ ich zawartosci niejednokrotnie jest poza
zasiegiem Zamawiajgcego. Przewidziana w umowie deklaracja udostepniania takich zmian
wykonawcom stanowi wystarczajgce zabezpieczenie interesow wykonawcow. Zamawiajgcy
tak e, w ramach sygnalizowanej partnerskiej formuty wykonywania umowy ramowej, mo e wystucha¢ argumentéw
wykonawcow na etapie planowania takich zmian.

[8] Wzakresie podniesionego w odwolaniu wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach zarzutu, dotyczacego art.
11 ust. 4 pkt 6 umowy ramowej, co ma naruszac art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych:

Odwolujgcy wnidst o doprecyzowanie skar onej tresci art. 11 ust. 4 pkt 6) umowy
ramowej, poprzez wprowadzenie fgcznego limitu dla wszystkich konsultacji utrzymaniowych
realizowanych w ramach umowy ramowej oraz wskazanie reguly, zgodnie z ktérg
konsultacje utrzymaniowe wykraczajgce poza ten limit bedg rozliczane odrebnie w ramach
Ustug dodatkowych. W uzasadnieniu Odwolujgcy argumentuje, e art. 11 ust. 4 pkt 6 umowy
ramowej stanowi, e ustugi serwisu $wiadczone w odniesieniu do modutéw i funkciji
Oprogramowania dedykowanego przypisanych wykonawcy w Macierzy Odpowiedzialnosci
obejmujg miedzy innymi udzielanie konsultacji utrzymaniowych. W odniesieniu do tego
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wymagania, pracochtonnos¢ zwigzana z obowigzkiem udzielania konsultacji utrzymaniowych
nie jest uzale niona od jakosci pracy wykonawcy i jest uzale niona wytgcznie od gdan
Zamawiajgcego oraz innych wykonawcow. Konstatacja ta znajduje potwierdzenie w tresci
Zatgcznika nr 8 do umowy ramowej, ktéry przewiduje dobowy limit zgtoszen dla tej ustugi
wylgcznie wtedy, gdy jest ona wykonywana na poziomie incydentu krytycznego. Metryka
ustug serwisu nie przewiduje analogicznego limitu dla ustug $wiadczonych na poziomie
incydentu niskiego oraz sredniego. Tym samym, nie jest mo liwe wczes$niejsze oszacowanie
tej pracochtonnosci, ktére miatoby odbicie w cenie oferowanego Punktu Funkcyjnego. Art. 11
ust. 4 pkt 6) umowy ramowej pozostaje zatem w konflikcie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy.
Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, zasadnym jest wprowadzenie wnioskowanego limitu
dla wykonywania ustug konsultacji utrzymaniowych wykonywanych réwnie na poziomie
incydentu niskiego oraz sredniego.



Biorgc pod uwage postawiony zarzut, dostrze enia wymaga, e przedmiotem
kwestionowanego postanowienia umowy ramowe;j jest obowigzek wykonawcy $wiadczenia
konsultacji utrzymaniowych. System objetymi przedmiotem zamowienia, a tak e jego
docelowy ksztatt jest konsekwencjg szeregu prac wykonywanych przez r6 nych
wykonawcéw, niejednokrotnie réwnolegle. Rezultat tych prac jest uzale niony od
wspotdziatania wykonawcow wykonujgcych prace jednocze$nie, we wzajemnym powigzaniu.
Jak wskazano wczesniej, przedmiotowe zaméwienie cechuje znaczna dynamika jego
przedmiotu, wynikajgca ju cho¢by z faktu, e prace rozwojowe i modyfikacyjne mogg
réwnoczesnie wykonywac trzej wykonawcy, jesli dojdzie do podpisania z nimi umowy
ramowej a nastepnie uméw wykonawczych. Powy sze oznacza, e w przedmiotowe zadanie
Z jego natury wpisana jest konieczno$¢ wzajemnej wspoipracy wykonawcow
z Zamawiajgcym, ale tak e wzajemnej interakcji miedzy wykonawcami. Udzielanie
konsultacji utrzymaniowych zostato ujete przez Zamawiajgcego jako jedna z ustug serwisu
przypisanych wykonawcy w Macierzy Odpowiedzialnosci nie musi zosta¢ ograniczone, tak jak postuluje Odwotujgcy —
rzeczg wykonawcy jest bowiem wspdidziatanie w ramach
wykonywania przedmiotu umowy ramowej, co obejmuje obowigzek takich konsultacji, w
takim zakresie, jaki bedzie wynikat z potrzeby ujawniajgcej sie w postepowaniu. Dla
wykonawcy — profesjonalisty w zakresie obrotu informatycznego nie powinno stanowié
problemu oszacowanie zakresu takich konsultacji a w konsekwenciji — jego uwzglednienie
w ramach wyceny Punktu Funkcyjnego. Na obecnym etapie nale y uzna¢, e nie ma
potrzeby szczegdtowego okreslenia ilosci takich konsultacji, czy ograniczenia ich do
konkretnej ilosci zgloszen i wyartykutowanego zapotrzebowania na takie konsultacje.
Zamawiajacy w powy szej mierze zaakcentowat oczekiwanie od Wykonawcow partnerskiej
wspoipracy, co miesci sie zarazem we wpisanej w przedmiotowe postepowanie zasadzie
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prowadzenia zadania w ramach metodyki zarzgdzania projektami.

Powy sze czynito postawiony zarzut, nie zastugujgcym na uwzglednienie.
[9] W zakresie podniesionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamdwienia publicznego Hewlett — Packard Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, Kamsoft SAw Katowicach zarzutu, dotyczacego art.
5 ust. 3 pkt 4) umowy ramowej co, w ocenie Odwolujgcego, narusza art. 5 kc
w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 353 1 kc wzw. z art.
139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

Odwolujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ w ten sposob, e Wykonawca bedzie
zobowigzany wytgcznie do zapewnienia zgodnosci z Regulacjami Modyfikacii
obowigzujgcymi na dzien zto enia przez Wykonawce oferty w zakresie danej umowy
wykonawczej. Ewentualnie, w przypadku nie uwzglednienia wniosku opisanego powy e,

a dotyczacego zmiany art. 5 ust. 3 pkt 4) umowy ramowej Odwotujgcy wnidst o wykreslenie
z treSci umowy ramowej wymagania zgodnosci Modyfikacji z Regulacjami. W uzasadnieniu
Odwolujacy wskazat, e ze wzgledu na dynamike zmian w regulacjach dotyczacych
ubezpieczen spotecznych oraz ze wzgledu na cykl wytwérczy Modyfikaciji, zobowigzanie
Wykonawcy co do zgodno$ci Modyfikacji z Regulacjami powinno by¢ ograniczone do
Regulacji obowigzujgcych na dzien zio enia przez Wykonawce oferty w zakresie danej
Umowy wykonawczej. Wszelkie zmiany w Regulacjach, ktore wejdg w ycie po zto eniu
oferty w zakresie danej Umowy wykonawczej powinny by¢ wprowadzane na etapie realizacji
Umowy wykonawczej jedynie poprzez Procedure zarzgdzania zmianami okreslong
Zatgczniku nr 4 do Umowy ramowej. Zaproponowane przez Zamawiajgcego postanowienie
narusza zasade swobody uméw, gdy w sposéb nieuzasadniony przektada na Wykonawce
cate ryzyko zmian prawnych, a co wiecej wprowadza dla Wykonawcy obowigzek realizacji
Swiadczen wykraczajgcych poza zakres bedacy przedmiotem jego oferty i oszacowania
dokonywanego na etapie sktadania tej e oferty. Takie za$ podej$cie narusza zaréwno art.
353 1kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Praw zaméwien publicznych, a tak e z uwagi na
pozycje Zamawiajgcego jako ,gospodarza" procedury przetargowej stanowi naruszenie

tak e art. 5 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Okreslone w SIWZ
zapisy moga prowadzi¢ do sytuaciji, w kiérej, z uwagi na zmiany Regulaciji zaistniate

w trakcie wykonywania umowy wykonawczej, wykonanie danej umowy wykonawczej bedzie
niemo liwe, czego negatywne skutki dotkng wytgcznie Wykonawce. Ponadto narzucanie
Wykonawcy obowigzku dostosowywania Modyfikacji do zmian Regulacji nieznanych



Wykonawcy na etapie sktadania oferty w zakresie danej umowy wykonawczej powoduje, i
Wykonawca ten nie bedzie w stanie oszacowac ani potencjalnego kosztu wykonania takiego
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zobowigzania ani te czasu, jaki bedzie niezbedny do wykonania tak okreslonej Modyfikacji.

Nie podzielono powy szego zarzutu. Odwolujgcy upatruje nieprecyzyjnego opisu
przedmiotu zamowienia w obowigzku uwzglednienia aktualnego, na dziern dokonywania
modyfikacji, stanu prawnego. Nie sposéb zgodzi¢ sie, by wykonawca miat dostarczyé
produkt niezgodny ze stanem prawnym, to jest odpowiadajgcy regulacjom obowigzujagcym
w dniu zto enia oferty w zakresie danej umowy wykonawczej, co ju w momencie jego
dostarczenia wymuszatoby dalsze prace celem dostosowanie go do zmienionego stanu
prawnego. Powy sze ktécitoby sie z celem zamowienia publicznego, stu gcego do nabycia
rzeczy i praw, zgodnych z potrzebami Zamawiajgcego, a nie jakichkolwiek, w ktérym ryzyko
ewentualnych niezgodno$ci z tymi potrzebami musiatby ponosi¢ Zamawiajacy. Nale y
bowiem przyjgé, e ewentualne zmiany prawne nie bedg miaty charakteru na tyle istotnego,
by znaczgco, w sposoéb ucig liwy dla wykonawcy i nara ajgcy na ryzyko niewtasciwego
oszacowania pracochtonnosci zmieniaty ksztatt dostarczanych modyfikacji w stosunku do
tego, jaki byt przewidywany w dniu zto enia oferty w zakresie danej umowy wykonawczej.
Nale y liczy¢ sie, e czas na wykonanie Modyfikacji wynikajgcy z danej umowy, pozwoli na
ocene ryzyka wystgpienia takich zmian oraz ich uwzglednienie w ofercie. Jesli takie zmiany
beda znaczace, to odpowiednie wacatio legis, pozwoli je uwzgledni¢ zarbwno w momencie
sktadania oferty jak i opracowywania modyfikaciji.

Trafnie podkres$lit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, e intencjg
Zamawiajgcego jest pozyskanie Modyfikacji o cesze zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami
prawa; Zamawiajgcy jako instytucja publiczna nie mo e wydatkowa¢ srodkéw na narzedzia
(w tym informatyczne), ktore w rzeczywistoSci majg charakter niezgodnych z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa. Oznacza to tyle, e Zamawiajgcy prowadzi procedure
0 zamowienie publiczne po to, by naby¢ przedmiot zgodny z jego uzasadnionymi
potrzebami, odpowiadajgcy aktualnym na dzien odbioru regulacjom prawnym. Opis
przedmiotu zamowienia, ktéry sygnalizuje mo liwo$¢ zmian prawa i wskazuje na to, e Modyfikacje majg by¢ zgodne z
regulacjami obowigzujgcymi na dzieh Odbioru
Jakosciowego, nie stanowi o naruszeniu przepiséw art. 353 1 oraz art. 5 kc.

[10] W zakresie podniesionego w odwotaniu w odwotaniu Asseco Poland SA
w Rzeszowie zarzutu wskazujacego na naruszenie art. 353 1 Kc oraz art. 487 § 2 Kc
[zarzut oznaczony w odwotaniu nr IV]:

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniést, e w Umowie Ramowej w Art. 4 ,TRYB
ZAWIERANIA UMOW WYKONAWCZYCH” w ust. 13 Zamawiajgcy zawart postanowienie, i
»Cena realizacji Umowy wykonawczej ma charakter ceny maksymalnej. W przypadku, jesli
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rzeczywista pracochfonno$c wykonania Modyfikacji, ustalona w wyniku Wymiarowania
Petnego, oka e sig ni sza ni okreslona w Umowie wykonawczej, Wykonawcy przystuguje

Z tytutu wykonania Modyfikacji wynagrodzenie w wysokos$ci odpowiadajgcej iloczynowi
okreslonej w Umowie wykonawczej ceny Punktu Funkcyjnego i liczby Punktéw Funkcyjnych
wyliczonych wwyniku Wymiarowania Petnego.". Zdaniem Odwolujgcego, zapis wskazuje, e
w trakcie realizacji Umowy Wykonawczej wynagrodzenie z tytutu realizacji tej umowy mo e
ulec obni eniu, co jest to niedopuszczalne i naruszajace przepisy prawa. Taka zmiana
wynagrodzenia bytaby sprzeczna zaréwno z Kodeksem Cywilnym, jak i z Prawem zamoéwien
publicznych. Wynagrodzenie nale ne wykonawcy Umowy wykonawczej stanowi iloczyn
ilosci Punktow Funkcyjnych okreslonej przez Zamawiajgcego w zaproszeniu do sktadania
ofert oraz ceny za jeden Punkt Funkcyjny okreslonej przez wykonawce. Tylko ta cena
stanowi¢ bedzie kryterium oceny ofert. Ponadto cena jest essentialia negotii Umowy
wykonawczej, zatem musi by¢ stata i niezmienna. Kwestionowane obni enie wynagrodzenia
nie jest skutkiem nienale ytego wykonania Umowy wykonawczej przez czy te skutkiem
rezygnacji przez Zamawiajgcego z czesci przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z regulacjg
postanowienia ust. 13 Zamawiajgcy bylby uprawniony do obni enia ceny tak e w przypadku,
gdy Umowa wykonawcza wykonana bytaby nale ycie i terminowo w pelnym zakresie, zas
podstawg obni enia wynagrodzenia bytoby wytgcznie uznanie przez Zamawiajgcego, e



Jzeczywista pracochtonno$c jest ni sza". Istotna jednak jest okoliczno$¢, e pracochtonnos¢

wykonania danej Modyfikacji okreslana jest wytgcznie przez Zamawiajgcego i to okreslana

jest na etapie zaproszenia do sktadania ofert. Zatem Zamawiajacy przedmiotowym zapisem

probuje przerzuci¢ na wykonawce Umowy ramowej ryzyko btedéw Zamawiajgcego przy

opisywaniu przedmiotu zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego takie zachowanie

Zamawiajgcego jest niedopuszczalne. To na Zamawiajgcym cig y obowigzek rzetelnego

i petnego opisania przedmiotu zaméwienia. Jesli zas przedmiotem zamowienia — zgodnie z konstrukcjg przyjetg przez

Zamawiajgcego - jest konkretna liczba Punktéw Funkcyjnych, to

jest ona wig gca dla obu stron Umowy wykonawczej i nie mo e by¢ zmieniana inaczej ni

w trybie pisemnego aneksu do Umowy wykonawczej. Z kolei zmiana Umowy wykonawczej

w trybie pisemnego aneksu nie musi byé okreslana w tym miejscu i z catg pewnoscig nie

powinna by¢ okreslana w taki sposob. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy przekroczyt

w tym przypadku dopuszczalne granice swobody uméw oraz korzystajgc z przystugujacego

mu prawa do ksztattowania tre$ci SIWZ - uczynit z tego prawa u ytek sprzeczny ze

spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa i zasadami wspot ycia spotecznego.

Zatem zgodnie z art. 5 Kodeksu Cywilnego [w zwigzku z art. 12 i 139 Ustawy] nie korzysta

z ochrony w tym przypadku prawo Zamawiajgcego do ksztattowania tresci SIWZ

Zamawiajgcy naruszyt tak e przepis art. 58 i art. 353 1 Kodeksu cywilnego [w zwigzku z art.

14 i art. 139 ust. 1 Ustawy], gdy mo liwos¢ wiasciwie dowolnego obni ania wynagrodzenia
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[w przypadku petnego i nale ytego wykonania Umowy wykonawczej] przekracza granice
swobody umoéw, gdy tres¢ takiego stosunku prawnego [z uprawnieniem Zamawiajgcego do
obni ania wynagrodzenia] sprzeciwiataby sie naturze tego stosunku, ustawie oraz zasadom
wspot ycia spotecznego. Ka da umowa powinna w sposo6b ostateczny okresla¢ wysokos¢é
wynagrodzenia nale nego wykonawcy. Ograniczenie zupetnej swobody Zamawiajgcego
w korzystaniu ze swobody umow uznata tak e za stuszne Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 27 grudnia 2011 roku, KIO 2649/11: ,Jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w prawie zobowigzari jest zasada swobody umow, wynikajgca z przepisu
art. 353 1 Kodeksu cywilnego. W literaturze przedmiotu przyjmuje sig, i zasada ta oznacza,

e istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy, mo liwos¢ swobodnego wyboru
kontrahenta, tres¢ umowy mo e byc¢ co do zasady ksztattowana w dowolny sposob, forma
umowy zale y od woli stron. Swoboda stron doznaje ograniczer co do celu i tresci
zawieranej umowy. Ograniczenia te wig g sie z tym, i tres¢ lub cel umowy nie mogg by¢
sprzeczne z Wasciwos$cig (naturg) stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspot ycia
spofecznego. Nie jest zatem mo liwe takie uksztatfowanie stosunku umownego, ktére
prowadzitoby do naruszenia przepisow ustawy, wtym zaréwno postanowieri kodeksu
cywilnego, jak te innych ustaw, wtym przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zgodzic sie nale y z argumentami, i na gruncie przepisow Prawa zamdwier publicznych
dochodzi do modyfikacji zasady rownosci i swobody stron stosunku zobowigzaniowego
chocby przy wyborze partnera, z ktorym zawierana bedzie umowa w sprawie zamowienia
publicznego. To Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji
istotnych warunkdw, ktéra w swej tre$ci zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
0goine warunki umowy lub jej wzor. Tak wiec to Zamawiajgcy jest autorem sformutowan
zawartych we wzorze umowy. Nie oznacza to jednak, e postanowienia takiej umowy mogag
by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktadac tylko na jedng strone odpowiednio same
obowigzki lub przyznawac jej same przywileje. Zaproponowane przez Zamawiajgcego
zapisy § 1 oraz § 3 wzoru umowy pozostawiajg Zamawiajgcemu sporg uznaniowo$c
w zakresie realizowanego w przysztosci zamoéwienia stojg tym samym w sprzeczno$ci
Z podstawowymi zasadami zamowien publicznych oraz w swych skutkach doprowadzi¢
mogg do niemasciwego wydatkowania Srodkdéw publicznych.” Mo liwos¢ obni enia
wynagrodzenia narusza tak e zasade ekwiwalentnosci okreslong w art. 487 § 2 Kodeksu
Cywilnego. Cena okreslona w Umowie wykonawczej jest bowiem odpowiednikiem
Swiadczenia wykonawcy - czyli wykonania Modyfikaciji i innych wskazanych w zaproszeniu
do sktadania ofert ustug. Co wiecej, jesli mo liwo$¢ obni enia wynagrodzenia poprzez
zmniejszenie liczby Punktéw Funkcyjnych przez Zamawiajgcego obowigzywataby -
wykonawcy sktadajgc oferty musieliby uwzglednia¢ to ryzyko w swoich ofertach.
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Uwzglednienie takiego ryzyka bytoby mo liwe w jeden sposéb - podnoszenie ceny Punktu
Funkcyjnego. Dopuszczenie przez Zamawiajgcego do takiej sytuacii, a wtadciwie stworzenie
takiego niepotrzebnego ryzyka kontraktowego, stanowi - jak wskazano powy ej w pkt Il
uzasadnienia - naruszenie art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, poprzez
nierzetelne i nienale yte wydatkowanie srodkéw publicznych. Zdaniem Odwotujgcego
dokonywana przez Zamawiajgcego taka zmiana Umowy wykonawczej bytaby dokonywana
tak e z naruszeniem art. 144 ustawy, bowiem przestanki takiej zmiany Zamawiajgcy nie
przewidziat w SIWZ, a z calg pewnoscig jest to zmiana istotna.

Odwotujgcy wniost, aby we wzorze w Rozdziale VIl - WZOR UMOWY RAMOWE Art. 4 ust
13 dokona¢ zmiany zapisu ,maksymalnej" na ,ostatecznej" i wykresli¢ zapis od stéw:

W przypadku, je eli" do konca ustepu - co spowoduje nadanie temu przepisowi brzmienia:
,Cena realizacji Umowy wykonawczej ma charakter ceny ostatecznej.”

Biorgc pod uwage postawione zarzuty i majgcg potwierdzac je argumentacije — nie
sposob podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego. Podkreslenia bowiem wymaga, e zamoéwienia
publicznego udziela sie w $cisle okreslonym celu, to jest dla zaspokojenia okreslonych
potrzeb publicznych. W konsekwenciji, ksztattowanie poszczegélnych postanowien
umownych nie jest dziataniem dowolnym, pozostajgcym w sferze swobody stron
i podlegajgcym negocjacjom, zas$ ich tre§¢ musi mie¢ zawsze oparcie w uzasadnionych
potrzebach zamawiajgcego, ktére majg zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania.
Szczegdlny charakter uméw w sprawie zamdwienia publicznego wynika przy tym z faktu, i
zamawiajacy dziata w interesie publicznym. W tym kontek$cie nale y ocenia¢ zgodno$é
postanowien wzoru umowy z normami kodeksu cywilnego, ktore znajdg do nich
zastosowanie na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie nie
uregulowanym przepisami tej ustawy. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z istoty
wyra ajg w pierwszym rzedzie interes zamawiajgcego — on to bowiem, jednostronnie okre$la
swoje potrzeby dokonujgc opisu przedmiotu zamdéwienia, zas wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w
postepowaniu moga przystgpi¢ do tak okreslonych warunkéw, co nie
uchybia zasadzie swobody uméw, réwnie z tego powodu, e wobec wymagan okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wykonawca mo e nie zto y¢ oferty na
ustalonych przez Zamawiajgcego warunkach. Celem postepowania o zamoéwienie publiczne
jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego a nie umo liwienie
wykonawcy uksztattowania dogodnych warunkéw, w tym dotyczgcych przedmiotu
zamowienia. W postepowaniu o zamowienie publiczne nie mamy zatem do czynienia
Z negocjowaniem warunkow przysztego stosunku umownego, ksztattowaniem go na
zasadach okreslonych w art. 353" kc. Postepowanie o zamdwienie publiczne realizuje sie
bowiem przez jednostronne okreslenie przez zamawiajgcego jego warunkdw, do ktérych
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wykonawcy mogg przystgpi¢ lub nie wykazaé zainteresowania postepowaniem. Uprawnienia
wykonawcow ograniczajg sie zatem do kontroli dziatarh zamawiajgcego w kontekscie
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw, nie zas dotyczgcych sfery, ktérg ustawa
pozostawia swobodzie uksztattowania przez strony stosunku cywilnoprawnego.
Ograniczenie stosowania wskazanych zasad prawa cywilnego w postepowaniu

0 zamowienie publiczne jest przy tym podkreslane w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej (przyktadowo: wyroki z dnia 4 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO 2036/10, z dnia
28 lutego 2012r. w spr. KIO 229/12, 238/12, 239/12, 242/12, 245/12, 247/12). Stad nie mogty
zostac¢ uwzglednione zarzuty naruszenia art. 353" kc, dotyczgce naruszenia rownosci stron
stosunku cywilnoprawnego, tak e zarzut naruszenia art. 5 Kc. Warto w tym miejscu zwréci¢
uwage na teze zawartg w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r.
(sygn. akt Xll Ga 314/11), w ktorym zostato wskazane, e: ,Podkresli¢ nale y, i warunki
umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w
postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mo liwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce zto y¢ oferte. Racje
ma skar acy, e o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisow (a tak
Jjest wniniejszej sprawie), Wykonawca nie mo e zarzuca¢ Zamawajgcemu, e poszczegolne
elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. aden przepis prawa nie nakfada nan obowigzku zto enia oferty

w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie mo e zatem kwestionowac¢ umowy
wytgcznie dlatego, e uwa a, i mogtaby ona zostac¢ sformufowana korzystniej dla



Wykonawcy’. Podobne wnioski ptyng z tresci wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 14 kwietnia 2008 r. [sygn. akt X Ga 67/08], w uzasadnieniu ktérego zostato wskazane,
e: ,Skar acy kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c.
statuujgcej zasade swobody umow i rGwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego.
W ocenie Skar gcego za niedozwolone na gruncie powofanego przepisu nale y uzna¢
ra aco nierownomierne obcig enie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne
okreslanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkow stron umowy. Od razu
nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku
prawnego nawigzanego wskutek udzielenia zamdwienia publicznego. Na gruncie prawa
zamdwien publicznych mamy niewgtplinie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem
zasady wolnos$ci umow (art. 353" k.c.), ktdre znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej
umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy mo e starac sie
przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody umdw Zamawiajgcy mo e
narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca mo e nie zfo y¢ oferty na
takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres
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ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nale y jednak
podkreslic, i biedem jest uto samianie przez Skar gcego podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezale nie od tego jak du o ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic wskazang
przez Wykonawce cene”. Z powy szego wynika, i w kwestii postanowienh umowy w ramach
zamowien publicznych interes publiczny, ktéry reprezentuje zamawiajgcy przewa a nad
interesem wykonawcow. Izba wskazuje, i wykonawca przy umowie adhezyjnej nie ma w
zasadzie wptywu na jej ksztatt, lecz ekwiwalentnos¢ $wiadczenia wzajemnego jakie ma
uzyskac, kreuje okreslajac swoje wynagrodzenie. Zatem stawianie wykonawcom
okreslonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktore przedktadajg sie jedynie na ich
wynagrodzenie i zwiekszony naktad sit oraz $rodkéw na etapie realizacji zamowienia, nie
ogranicza uczestnikom postepowania mo liwo$ci samego uczestnictwa w postepowaniu
oraz zto enia konkurencyjnej oferty. Ka dy wykonawca majgc $wiadomo$¢ obowigzkow
wynikajgcych z tresci umowy mo e ocenic, czy jest w stanie nale ycie zrealizowac
zobowigzanie z niej wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane.
Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wytaczng domeng wykonawcy. W powy szym
miesci sie tak e uwzglednienie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia. Przedmiot
zamowienia w tym postepowaniu charakteryzuje sie znaczng dynamika, zas umowa ramowa
z natury ma charakter ogéiny, ksztattujgcy zasady, na jakich bedg zawierane umowy
wykonawcze. W zakresie argumentacji co do niedopuszczalnosci — zdaniem Odwotujacego —
mo liwosci zmniejszenia liczby Punktow Funkcyjnych, dostrze enia wymaga, e
Zamawiajacy zaakcentowat specyfike przedmiotu zamoéwienia, ktéry w pewnej mierze zdaje
sie by¢ zmiennym, a jego ksztalt ostatecznie zostanie ustalony w trakcie wykonywania zamowienia. Zamawiajgcy
wkomponowat ten charakter przedmiotu zaméwienia w jego
ksztalt, zaktadajgc e szczegdtowa specyfikacja konkretnych modyfikacji nie jest znana,
przyjat metode wyceny ustug opartg na metodzie COSMIC. Jak wskazano w odpowiedzi na
odwolanie — czemu obaj Odwotujgcy nie zaprzeczali — metodyka ta opisana zostata
w standardzie miedzynarodowym ISO/IEC 19761:2011, w celu zaspokojenia potrzeb
dostawcédw oprogramowania stojacych przed zadaniem przeto enia potrzeb klientéw na
funkcjonalny rozmiar oprogramowania bedgcego przedmiotem zlecenia jako jednej
z aktywnosci w zakresie szacowania kosztow projektu, a tak e potrzeb klientéw, ktdérzy chca
zna¢ rozmiar funkcjonalny dostarczonego oprogramowania jako istotnego elementu
mierzgcego wykonanie zlecenia przez dostawce oprogramowania. Wymiarowanie
dokonywane metodg punktow funkcyjnych ma umo liwia¢ obiektywizacje procesu
inwestycyjnego i obiektywne oszacowanie wymiaréw projektu: jego kosztéw, harmonogramu,
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zespotu; metoda pozwala okresli¢ wynagrodzenie za okreslong zto onos¢ oprogramowania
a nie za pracochtonnos¢ i liczebno$¢ zespotu projektowego. Zamawiajagcy podat, e wraz
z zaproszeniem do sktadania oferty na umowg wykonawcza, bedzie przekazywat



wykonawcom te samg dokumentacje analityczng, w oparciu o ktéra dokonat oszacowania, to
jest uzgodnienie projektowe. Zamawiajgcy dokonat tak e zmiany umowy ramowej,
akcentujgc, e ka dorazowo okre$li miedzy innymi opis przedmiotu zamdwienia w zakresie
danej umowy wykonawczej, w tym uzgodnienie projektowe obejmujgce specyfikacje
wymagan Modyfikacji, w tym wymagan funkcjonalnych na poziomie szczegdtowosci
wystarczajgcym do wykonania szacowania wstepnego dla tej Modyfikacji, szczegotowy
zakres ustug dodatkowych, w tym zakres, warunki prowadzenia oraz inne wymagania
odno$nie szkolen [w tym instrukta y i szkolen elektronicznych], szczegbtowy zakres i kryteria
optymalizacji dla prac optymalizacyjnych, szczegbtowy harmonogram realizacji prac, inne
informacje niezbedne do zawarcia umowy wykonawczej oraz ewentualne zasady zmiany
Umowy wykonawczej. Oznacza to tyle, e wykonawcy, przed zio eniem oferty w ramach

w celu zawarcia umowy wykonawczej, otrzymajg szczegdtowe informacije, pozwalajgce na
dokonanie oszacowania w konkretnym wypadku pracochtonnosci a w konsekwencji — na
zato enie odpowiedniej ilosci punktow funkcyjnych a nastepnie - wtasciwg wycene punktu
funkcyjnego.

Zatem ka dy z wykonawcow posiadajac te informacje, z zastosowaniem metody
COSMIC, bedzie mogt dokona¢ weryfikacji oszacowania, przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego w zakresie rozmiarow Modyfikacji i w razie dostrze enia rozbie no$ci, albo
wiasnego profesjonalnego osgdu odmiennego od Zamawiajgcego, przyja¢ w zakresie danej
modyfikacji inng ilos¢ punktow funkcyjnych i stosownie do przyjetych zato e odpowiednio wycenic¢ te ilos¢ punktéw
funkcyjnych, jaka narzucit Zamawiajacy.

W powy szym zakresie aktualno$¢ zachowuje argumentacja do analogicznego
zarzutu podniesionego w odwotaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego Hewlett — Packard Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
Kamsoft SAw Katowicach [pkt 6 uzasadnienia].

[11] W zakresie podniesionego w odwotaniu Asseco Poland SAw Rzeszowie zarzutu
wskazujacego na przyjecie niewtasciwej podstawy naliczenia kar umownych [zarzut
oznaczony w odwotaniu nr VIII]:

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, e umowa ramowa [Zatgcznik nr 3 do SIWZ] -

art. 14 ,Kary umowne i odpowiedzialno$c" ust. 2 pkt 2) - 10) — przewiduje mo liwosc¢

naliczenia kar umownych w odniesieniu do rzetelnie wykonanego przedmiotu zamodwienia
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w zakresie wykonania Modyfikacji. W Art. 14 ust 2 Umowy ramowej Zamawiajacy przewidziat
mo liwo$¢ jednoczesnego karania Wykonawcy z nastepujgcych tytutow:

- niedotrzymania terminu wykonania Modyfikacji [zmiany w oprogramowaniu KSI] — od 0,1%
do 1% warto$ci Umowy wykonawczej za ka dy dzien opoznienia,

- wystgpienie w Okresie stabilizacji Incydentu krytycznego spowodowanego Btedem
oprogramowania, - 2% warto$ci Umowy wykonawczej za ka dy Incydent,

- wystgpienie w Okresie stabilizacji koniecznosci wycofania Modyfikacji z eksploatacji - 5%
warto$ci Umowy wykonawczej za ka dy dzien wycofania,

- opdznienia w eskalacji Zgtoszenia - od 0,1% do 1% warto$ci Umowy wykonawczej za

ka dg godzine op6znienia,

- opOznienia w usuwaniu Incydentow krytycznych spowodowanych Btedem Modyfikaciji - od
0,1% do 1% warto$ci Umowy wykonawczej za ka dg godzine op6znienia,

- opOznienia w usuwaniu Incydentéw Srednich lub niskich spowodowanych Btedem
Modyfikacji - od 0,1% do 1% wartosci Umowy wykonawczej za ka dy dzien op6znienia,

- wystgpienie wiecej ni 2 Incydentéw krytycznych spowodowanych Btedem Modyfikaciji

w okresie kolejnych 7 dni - 20% wartosci Modyfikacii,

- op6znienia w udzielaniu Konsultacji utrzymaniowych - od 0,1% do 1% warto$ci Umowy
wykonawczej za ka dy dzieh opdznienia.

Wysokos¢ wszystkich wymienionych kar zostata ustalona przez Zamawiajgcego w relacji do
warto$ci Umowy wykonawczej albo Modyfikacji, wynagrodzenie z tytutu wykonania
Modyfikacji jest podstawg obliczenia kar. Tymczasem za wyjgtkiem niedotrzymania terminu
wykonania Modyfikaciji [art. 14 ust. 2 pkt 1], zdarzenia stanowigce podstawe naliczenia
wymienionych kar umownych nie dotyczg wykonania Modyfikaciji, wystepuja po odbiorze
jakosciowym Modyfikacji przez Zamawiajacego, po starcie produkcyjnym oprogramowania,
w trakcie $wiadczenia ustug serwisu Modyfikacji. Wskaza¢ w tym miejscu nale y, e
Zamawiajgcy osobno przewidziat wynagrodzenie z tytutu wykonania Modyfikaciji, a osobno - z tytutu



Swiadczenia serwisu [art. 12 ust. 1 pkt 1) i 2)]. Osobno te okreslone sg obowigzki
wykonawcy Umowy wykonawczej - obowigzki te sg inne na etapie realizacji Modyfikaciji,
a inne na etapie $wiadczenia ustug serwisu. Jednocze$nie Zamawiajgcy we wskazanych
punktach umowy, pomimo i nienale yte wykonanie dotyczy¢ bedzie $wiadczenia ustug
serwisu, za podstawe obliczenia kar umownych przyjat btednie wynagrodzenie z tytutu
wykonania Modyfikacji. A zatem Zamawiajgcy, pomimo potwierdzenia przez siebie nale ytej
jakosci wykonanej Modyfikaciji; prawa do zatrzymania 30% wynagrodzenia z tytutu
Modyfikacji do zakonczenia tzw. Okresu stabilizacji, tj. uptywu co najmniej 3 miesiecy od
startu produkcyjnego oprogramowania Modyfikacji; ustanowienia re imu czasowego dla
ustug serwisu Modyfikacji, zachowania prawa do odstgpienia od Umowy wykonawczej,
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zarezerwowat sobie prawo do karania Wykonawcy za fakt wystgpienia problemow

w eksploataciji odebranej Modyfikaciji lub opdzZnienia w ich usuwaniu w wysokosci zale nej

nie od wynagrodzenia z tytutu ustug serwisu Modyfikaciji, ale wynagrodzenia
Modyfikacji’lUmowy wykonawczej. Tym samym Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego
przekroczyt granice swobody umoéw i ze swego prawa do ksztattowania tresci umowy uczynit
u ytek sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz zasadami
wspot ycia spotecznego. Narusza to art. 353 1i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14
i 139 Ustawy. Warto przyktadowo zwréci¢ uwage, e w przypadku kary przewidzianej w art.
14 ust. 2 pkt 8) w przypadku wystapienia w okresie $wiadczenia serwisu Incydentow
krytycznych kara mo e wynosic [za ka dy przypadek] a 20% wynagrodzenia za wykonanie
Modyfikacji. Przy czym dotyczy to produktu odebranego przez Zamawiajgcego, a zatem
uznanego za nale ycie wykonany i zdatny do u ytku. Przy zastosowaniu tej kary do
Incydentéw zaistniatych w okresie Swiadczenia serwisu Zamawiajgcy de facto ,,odzyska”
znaczng cze$¢ wynagrodzenia z tytutu wykonania Modyfikaciji, czyli Modyfikacja zostanie mu
dostarczona w znacznej cze$ci nieodpfatnie. Bedzie mogt zatem korzysta¢ z Modyfikacii,
pomimo i nie poniesie de facto kosztéw jej wykonania.

Odwolujgcy wnidst, aby w art. 14, Kary umowne i odpowiedzialno$c¢" ust. 2 w pkt 2) -
101 zmieni¢ podstawe naliczania kar umownych z tytutu op6znien w realizacji ustug serwisu
Modyfikacji wystepujgcych w danym miesigcu w ka dym przypadku na wysoko$¢é
miesiecznego wynagrodzenia z tytutu serwisu Modyfikacji.

Tak postawiony zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Po pierwsze, zamdwienie
publiczne stu y zaspokojeniu potrzeb szerszej zbiorowosci; realizacji celow i zadan
publicznych. Nie sposdb zgodzi¢ sie, by Zamawiajacy realizujgc tak pojety interes publiczny,
mogt przyjmowac na siebie ryzyko niepowodzenia przedsiewzigcia, stanowigcego przedmiot
zamowienia. Przeciwnie, ka dorazowo zamawiajgcy, reprezentujgc interes publiczny, winien podja¢ starania, by
przedmiot zamdwienia zostat dostarczony na czas i w wymaganym
zakresie — w analizowanej sprawie — by system informatyczny realizowat swoje funkcje
w sposob maksymalnie bezkonfliktowy i optymalny.

Zamawiajacy nie powinien wigec rezygnowac, a przeciwnie — winien doto y¢
zwiekszonej starannosci, by zabezpieczy¢ niezaktbcong realizacje zamoéwienia i uzyskanie
jego efektow. Temu celowi moga i powinny stu y¢ tak e instrumenty witasciwe prawu
cywilnemu, jakimi sg kary umowne, majgce znaczenie nie tylko rekompensowania
poniesionej szkody, ale tak e dziatajgce w sposob dyscyplinujgcy wykonawce zamdwienia
publicznego do jak najstaranniejszego dziatania. Trzeba pamietac, e postepowanie
0 zamowienie publiczne jest postepowaniem prowadzonym w warunkach podwy szonej
staranno$ci, w obrocie profesjonalnym. Wystgpienie zdarzen moggcych stanowi¢ podstawe
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do naliczenia kar umownych winno by¢ zatem rozpatrywane tak e w kategorii uchybienia
w realizacji zamowienia, ktére — wobec profesjonalnego wykonawcy — nale y uznawac za
takie, co do ktérych podejmowane bedg maksymalne starania, by nie miaty miejsca.
Wysokos¢ kar umownych winna uwzgledniac nie tylko szkody, jakie mogg by¢
poniesione przez Zamawiajgcego w wyniku niedoskonatosci w wykonywaniu zaméwienia
przez danego wykonawce, ale tak e powinna uwzglednia¢ ryzyko zaistnienia zdarzen
stanowigcych podstawe naliczenia takich kar, a tak e skutki wystgpienia takich zdarzen.
Trzeba pamietac, e zakup systemu informatycznego [tutaj jego rozbudowa i modyfikacjal]
nie stanowi nabycia narzedzia wspomagajgcego wykonywanie pewnych zadan publicznych,



przydatnego, ale nie niezbednego w dziatalnosci jednostki [jednostek], bez ktérego mo na
wykonywac¢ zadania. Jesli bowiem pewng sfere dziatalno$ci zinformatyzowano, to oznacza
to konieczno$¢ zapewnienia peinego, stabilnego funkcjonowania systemu i realizacji przez
niego zadan, a nie jedynie ,od czasu do czasu”, czy stosownie do dostepnosci tego
systemu. Jesli by tak postrzega¢ wdro enie narzedzia informatycznego, to jego zakup
a tak e dalsze czynnosci rozwojowe, rozbudowe mo na i trzeba bytoby rozwa a¢ przez
pryzmat celowo$ci takiego przedsiewziecia.

Oznacza to tyle, e Zamawiajgcy ma prawo wprowadzi¢ efektywne instrumenty

poprzez zapewniajgce stabilne i

niezaktbcone dziatanie systemu, w tym réwnie $rodki
kontraktowe w postaci kar umownych w odpowiedniej wysoko$ci i zwigzanych z zaistnieniem
okreslonych zdarzen. To wykonawca, zawierajgc umowe i zobowigzujgc sie do jej wykonania
w umébwionym zakresie, staje sie gwarantem, e zdarzenia, ktére mogg pocigga¢ za sobg
naliczenie kar umownych, nie nastapig. To zatem wytgcznie od wykonawcy zale y, czy i jak
wykona przyjete przecie przez siebie ze wszystkimi skutkami, z uwzglednieniem
profesjonalnego charakteru swojej dziatalno$ci, zobowigzanie i czy w zwigzku z tym spadnie
na niego skutek w postaci koniecznosci zaptaty odpowiednich kar umownych. Nie ma przecie obowigzku przyjecia na
siebie realizacji zamoéwienia publicznego — umowa
w sprawie zamowienia publicznego jest zobowigzaniem podejmowanym dobrowolnie, ktdre
wykonawca - majgc przecie wiedze o swoim potencjale i mo liwosciach realizacyjnych -
mo e na siebie przyjaé, lub uznac, e nie podota realizacji zadania, zgodnie z jego zakresem
okreslonym przez zamawiajgcego. Ziszczenie sie zdarzen skutkujacych naliczeniem kar
umownych le y wiec w wytgcznej gestii wykonawcy. Nie sposéb kwestionowac¢ przy tym
uprawnienia Zamawiajgcego, do zabezpieczenia wtasnego interesu [czy doktadniej: interesu
publicznego realizowanego w swojej dziatalnosci], za pomocg tego rodzaju srodkéw
dyscyplinujgcych wykonawce do starannego dziatania, jakimi sg kary umowne.

42

Nastepnie, dostrze enia wymaga, e kara umowna ma charakter akcesoryjny w tym
znaczeniu, e jej zastrze enie jest wig gce dla stron tylko wéwczas, gdy zwigzane sg one
zobowigzaniem, ktérego niewykonania badz nienale ytego wykonania kara dotyczy.

Poddajac analizie kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia [skladajgcego sie na nig wzoru umowy] dostrze enia wymaga, i zaméwienia
publicznego udziela sie w Scisle okreslonym celu, to jest dla zaspokojenia okre$lonych
potrzeb publicznych. W konsekwenciji, ksztattowanie poszczegdélnych postanowien
umownych nie jest dziataniem dowolnym, pozostajgcym w sferze swobody stron
i podlegajagcym negocjacjom, za$ ich treS¢ musi mie¢ zawsze oparcie w uzasadnionych
potrzebach zamawiajgcego, ktére majg zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania.
Szczegdlny charakter uméw w sprawie zamowienia publicznego wynika przy tym z faktu, i
zamawiajacy dziata w interesie publicznym. W tym kontek$cie nale y ocenia¢ zgodno$é
postanowien wzoru umowy z normami kodeksu cywilnego, ktére znajdg do nich
zastosowanie na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych, w zakresie nie
uregulowanym przepisami tej ustawy. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z istoty
wyra ajg w pierwszym rzedzie interes zamawiajgcego — on to bowiem, jednostronnie okre$la
swoje potrzeby dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia, zas wykonawcy zainteresowani
uczestnictwem w postepowaniu mogg przystgpi¢ do tak okreslonych warunkéw, co nie
uchybia zasadzie swobody uméw, réwnie z tego powodu, e wobec wymagan okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wykonawca mo e nie zto y¢ oferty na
ustalonych przez Zamawiajgcego warunkach. Celem postepowania o zamoéwienie publiczne
jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego a nie umo liwienie
wykonawcy uksztattowania dogodnych warunkéw, w tym dotyczgcych przedmiotu
zamowienia. W postepowaniu o zamowienie publiczne nie mamy zatem do czynienia
Z negocjowaniem warunkow przysztego stosunku umownego, ksztattowaniem go na zasadach okreslonych w art. 353"
kc. Postepowanie o zaméwienie publiczne realizuje sie
bowiem przez jednostronne okreslenie przez zamawiajgcego jego warunkéw, do ktdérych
wykonawcy moga przystgpi¢ lub nie wykazac zainteresowania postepowaniem. Uprawnienia
wykonawcow ograniczajg sie zatem do kontroli dziatarh zamawiajgcego w kontekscie
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw, nie zas dotyczgcych sfery, ktérg ustawa
pozostawia swobodzie uksztattowania przez strony stosunku cywilnoprawnego.



Ponadto, instytucja kar umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
publicznego nie stanowi przeszkody w uzyskaniu zamowienia. Ocena tej instytucji pod katem
samej racjonalno$ci oraz wysokosci i przestanek zastosowania nastepuje bowiem na etapie
realizacji umowy i stosowania jej postanowien. Woéwczas mo e doj$¢ do nadu ycia przez
Zamawiajgcego uprawnien, a w konsekwencji, mo e znalez¢ zastosowanie art. 484 § 2
ustawy Kc (miarkowanie wysokosci kary umownej). Powy sze mo e wtedy stanowi¢

43

podstawy normatywne kontroli dziatar Zamawiajgcego. Kontrola ta nastepuje wobec
czynno$ci zwigzanych z realizacjg konkretnej umowy wykonawczej, a nie umowy ramowej.
Aby mogto doj$¢ do oceny tej instytucji musi nastapic jej zastosowanie. Wszelkie hipotezy i
domniemania Odwotujgcego, nie mogg prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutéw i do
wyeliminowania tej instytucji umowy ramowej. W gre wchodzi nastepnie, na etapie
wykonywania umowy, miarkowanie naliczonych kar umownych realizowane przez sad
powszechny w ramach procesu cywilnego. Na obecnym etapie jednak, to jest przed
podpisaniem umowy wykonawczej nie sposob ocenié, czy przewidziane w projekcie umowy
ramowej kary umowne majg charakter ra gco wygérowanych, w rozumieniu art. 484 § 2
ustawy Kc.

Nie znalazty wiec potwierdzenia zarzuty naruszenia art. 353 1 Kc, oraz wskazujgce na
nadu ycie prawa w rozumieniu art. 5 Kc, jako dotyczgce przysztej umowy tgczacej
zamawiajgcego z wybranym wykonawca.

Odwolujgcy kwestionuje tak e podstawe naliczenia kar umownych, ktére w Jego
ocenie nie powinny by¢ naliczane w relacji do wartosci Umowy wykonawczej, albo wartosci
Modyfikaciji, a nie w relacji do wysokosci miesiecznego wynagrodzenia z tytutu serwisu.
Powy sze — jak wskazano wy ej — pozostaje w wylgcznej sferze Zamawiajgcego. Nie
sposoéb jednak tu jednak pomingé, e Odwolujacy zdaje sie nie dostrzegac, e wiekszos¢ kar
umownych, ich podstawa odnosi sie do zdarzen nie wynikajgcych z niewtasciwego
wykonywania serwisu, ale z niedoskonatosci przy wykonywaniu Modyfikaciji, takich jak:
niedotrzymanie terminu wykonania Modyfikacji; wystgpienie w Okresie stabilizacji Incydentu
krytycznego spowodowanego Btedem oprogramowania; wystapienie w Okresie stabilizaciji
koniecznoéci wycofania Modyfikacji z eksploatacji; opdznienie w usuwaniu Incydentow
krytycznych spowodowanych Btedem Modyfikacji; op6znienie w usuwaniu Incydentéw
Srednich lub niskich spowodowanych Btedem Modyfikacji; wystapienie wiecej ni 2
Incydentéw krytycznych spowodowanych Btedem Modyfikacji w okresie kolejnych 7 dni. Te podstawy naliczenia kar
umownych ewidentnie zostaty powigzane nie z niewlasciwym
wykonywaniem serwisu i nie wynikajg jego sprawowania, ale wprost odnoszg sie do
nieprawidtowosci przy wykonaniu Modyfikacji, czy do bledéw oprogramowania.

Powy sze argumenty przemawiaty za uznaniem tego zarzutu za nieuzasadniony.
[12] W zakresie podniesionego w odwotaniu Asseco Poland SAw Rzeszowie zarzutu
wskazujacego na niewtasciwg definicje Czasu obstugi incydentu oraz Obejscia [zarzut
oznaczony w odwolaniu nr X]:

Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania podat, e w Zatgczniku 9 ,Definicje pojec¢ oraz
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rozwinigcia skrotow u ywanych w Umowie ramowej” Zamawiajacy zdefiniowat Czas Obstugi
Incydentu jako ,Czas po$wiecony na usuniecie przyczyny Incydentu (wtym w szczegdlnosci
Naprawe Bfedu) lub dostarczenie skutecznego Obejscia, liczony od momentu
zarejestrowania zgtoszenia w CS Wykonawcy do momentu udostepnienia przez Wykonawce
Rozwigzania lub Obejscia, o ile dostarczone Rozwigzanie lub Obejscie doprowadzito do
petnej funkcjonalnosci i Wydajnosci oprogramowania....” Definicja jest sprzeczna z definicjg
Obejscia: ,Tymczasowe rozwigzanie powodujgce zmniejszenie ucig liwosci Incydentu

i zapewnienie realizacji funkcji ograniczonych wwyniku Incydentu”. Zgodne z definicjg
Obejscia jest tak e powszechne rozumienie Obej$cia jako rozwigzania tymczasowego,
zastepczego, zatem wskazanie w definicji Czasu Obstugi Incydentu, jako efektu
dostarczenia skutecznego Obejscia, dostarczenie oprogramowania posiadajgcego petng
funkcjonalnos¢ i Wydajno$¢ jest wewnetrzng sprzecznoscia, ktorej usuniecie jest niezbedne
w celu precyzyjnego ustalenia zakresu zobowigzan Wykonawcy. Odwotujgcy wniést, aby

w Zatgczniku 9 ,Definicje poje¢” oraz rozwiniecia skrétow u ywanych w Umowie ramowej



w zdaniu pierwszym definicja pojecia Czasu Obstugi Incydentu zostata zmieniona i by
zostato ustalone nastepujgce brzmienie: ,Czas poswiecony na usuniecie przyczyny
Incydentu (wtym iv szczegdlnosci Naprawe Btedu) lub dostarczenie skutecznego Obejscia,
liczony od momentu zarejestrowania zgtoszenia w CS Wykonawcy do momentu
udostepnienia przez Wykonawce Rozwigzania o ile dostarczone Rozwigzanie doprowadzito
do petnej funkcjonalnosci i Wydajnosci oprogramowania, a w przypadku dostarczenia
Obejscia - do momentu udostepnienia Obejscia, o ile dostarczone spowodowafo
zmnigjszenie ucig liwosci Incydentu i zapewnienie realizacji funkcji ograniczonych wwyniku
Incydentu.”

Postawiony zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy kwestionujgc zakres
i tres¢ definicji przyjetych przez Zamawiajgcego, zmierza do uzyskania stanu, w ktérym usuniecie przyczyny

Incydentu bedzie obejmowato réwnie zapewnienie rozwigzania

tymczasowego, swego rodzaju protezy, ktdra jakkolwiek zapewni petng funkcjonalno$é, ktora
ulegta zaktéceniu w ramach Incydentu, to nie bedzie tg wtadciwag, ale przeprowadzong
z zastosowaniem obejScia - rozwigzania niepetnowartosciowego, tymczasowego. Zgodzic¢
sie nale y z Zamawiajgcym, e obstuga Incydentu krytycznego — czas jego obstugi, to
przywrécenie petnej funkcjonalnosci systemu. Zamawiajgcy w powy szej mierze dopuscit
mo liwo$¢ przywrdcenia dziatania systemu z zastosowaniem rozwigzania tymczasowego,
niedoskonatego z technicznego punktu widzenia, nie bedgcego docelowym i tym wiasciwym
[Obejscia], ale z tym zastrze eniem, e bedziemy mieli do czynienia z zapewnieniem
petnego funkcjonowania systemu, a nie tylko zmniejszeniem ucig liwosci Incydentu. Okres
zmniejszenia ucig liwosci Incydentu zasadnie jest traktowany jako trwajgca obstuga
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Incydentu. Zrozumiate jest bowiem uznanie przez Zamawiajgcego efektywnego usuniecia
obstugi Incydentu dopiero z momentem przywrocenia jego petnego funkcjonowania [nawet
jesli, w aspekcie technicznym, nastgpi to z wykorzystaniem Obejsciaj, a nie ju w czasie

bli j nieokreslonego zmniejszenia ucig liwosci Incydentu. Przy brzmieniu definicji Czasu
Obstugi Incydentu postulowanej przez Odwolujacego, pozostajgcym przy tym do dyskusiji
bytoby stopniowanie tego ,zmniejszenia ucig liwosci” - kiedy jest ono wystarczajgce dla
uznania, e nastgpita obstuga Incydentu, a kiedy miatoby znaczenie marginalnego.

To, e rozwigzanie zastosowane w celu eliminacji Incydentu bedzie miato charakter
Obejscia [rozwigzania, z technologicznego punktu widzenia tymczasowego], nie oznacza, e
mo e by¢ przywrécone jedynie ograniczone dziatanie systemu, a nie jego petne
funkcjonowanie. Inng sprawa jest osiggniety rezultat [zakres przywréconego dziatania
systemu], inng za$ sposob osiggniecia tego rezultatu [wtasciwe, docelowe rozwigzanie, czy
te zastosowanie Obegjsciaj. Definicja Obegjscia, zgodnie z ktérg stanowi ono ,Tymczasowe
rozwigzanie powodujgce zmniejszenie ucig liwosci Incydentu i zapewnienie realizacji funkcji
ograniczonych wwyniku Incydentu” nawigzuje wprost do zapewnienia funkciji ograniczonych
w wyniku Incydentu, nie mamy tu wigc, wbrew stanowisku Odwotujgcego, sprzecznosci
w ramach definicji Obejscia oraz Czasu Obstugi Incydentu.

W sferze decyzji Zamawiajgcego pozostaje, w jakim stanie ma nalez¢ sie system, by
mo na bylo uznaé, e w razie zaistnienia incydentu, uznane zostanie, e Incydent zostat
obstu ony. Zamawiajgcy ma przy tym petne prawo oczekiwac, e ten stan bedzie obejmowat
uzyskanie peinej funkcjonalnosci systemu. Zgodzi¢ sie nale y z Zamawiajgcym, e
oczekiwanie zapewnienia petnej funkcjonalnosci i wydajno$ci oprogramowania jest
uzasadnione zadaniami KSI ZUS oraz koniecznos$cig sprawnego realizowania zadan
publicznych.

Tego rodzaju oczekiwane jest w petni uzasadnione — Zamawiajgcy ma prawo oczekiwac systemu dziatajgcego
bez zakidcen, z jak najrzadszym wystagpieniem

Incydentow,
zas$ jesli do nich dojdzie — nie sposéb przyjac, e Czas Obstugi Incydentu miatby obejmowac
jedynie zmniejszenie jego ucig liwosci a nie petne przywrécenie funkcjonowania systemu.
[13] W zakresie podniesionego w odwotaniu Asseco Poland SAw Rzeszowie zarzutu
wskazujacego na niewtasciwy zakres podmiotow uprawnionych do przeprowadzenia
audytu [zarzut oznaczony w odwotaniu nr XX]:

Odwolujgcy podnidst, e art. 5 ust. 7. wzoru Umowy formutuje obowigzek Wykonawcy
udostepnienia stronie trzeciej informacji w celu przeprowadzenia audytu.



Przedmiotowy zapis Umowy, w ocenie Odwolujgcego, nie precyzuje, jakie informacje
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zobowigzany jest przekazywac¢ Wykonawca, zakres nie jest bowiem ograniczony wytgcznie
do informacji zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy, tym samym zobowigzanie dotyczy
wszelkich informacji, ktérych za gda Zamawiajgcy czy strona trzecia, ktéra to strona trzecia
dodatkowo nie zostata zobowigzana do zachowania poufno$ci informaciji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy oraz do niewykorzystywania tych informacji w celu
innym ni wytgcznie wykonywanie audytu prac Wykonawcy. Ponadto przepis nie definiuje
kregu podmiotow, ktdre sg uprawnione do dostepu. Tym samym postanowienie w sposéb
zasadniczy narusza zasade swobody umow, powodujgc dodatkowo bardzo istotne ryzyko
nieuprawnionego dostepu i nieuprawnionego wykorzystania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, nara ajgc go tym samym na poniesienie
znaczgcej szkody. Taka regulacja narusza tak e okreslono w art. 7 ust. 1 Ustawy zasade
prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenc;ji.
Tymczasem na podstawie przedmiotowego przepisu nieokreslony krgg podmiotéw, w tym
niewykluczone, e tak e firmy z bran y [T stanowigce konkurencje Odwotujgcego, uzyskajg
dostep do informaciji, dokumentdw oraz produktéw stanowigcych wiasno$é Wykonawcy.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy poprzez wprowadzenie takiego przepisu naruszyt
tak e art. 11 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ poprzez zmiane wzorca Umowy, poprzez zmiane tresci
art. 5 ust. 7 i ustalenie jego nastepujgcego brzmienia: ,7. Wykonawca zobowigzany jest do
udostepnienia Personelowi Zamawiajgcego oraz stronie trzeciej, dziatajgcej na rzecz i koszt
Zamawiajgcego, gdanych informacji, dokumentéw oraz produktdéw dotyczgcych realizacji
przedmiotu Umowy w celu przeprowadzenia audytu prac Wykonawcy majgcego na celu
weryfikacje zgodnosci sposobu dziatania Wykonawcy z Dokumentami Kontraktowymi,
Jakosci prac i stanu zaawansowania prac. Audyt taki mo e by¢ przeprowadzony przez
Personel Zamawiajgcego lub osobe trzecig nie bedgcg konkurentem Wykonawcy." oraz
poprzez zmiane art. 5 ust. 8 pkt 2) i ustalenie nastepujgcego brzmienia: ,2) Zamawajgcy
oraz osoby dziatajgce na jego rzecz zobowigzani sq zachowac informacje objete tajemnicg
przedsigbiorstwa Wykonawcy w poufnosci zgodnie z postanowieniami art. 10 Umowy
ramowej, nie udostepniac informacji objetych tajemnicq przedsigbiorstwa Wykonawcy oraz
nie wykorzystywac informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Wykonawcy w celu innym
ni wytgcznie realizacja postanowieri Umowy, a w przypadku podmiotdw trzecich w celu
innym ni wykonanie audytu prac Wykonawcy realizowanych w wykonaniu przedmiotu
Umowy. Zamawiajgcy zobowigzany jest podpisac z osobami dziatajgcymi na jego rzecz
odpowiednie umowy o zachowaniu poufnoSci".

Nie podzielono argumentacji Odwotujgcego formutowanej w powy szym zakresie.
Biorac bowiem pod uwage, e nie sposéb odmawia¢ Zamawiajgcemu prawa do
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przeprowadzenia audytu systemu, czego zresztg Odwotujacy tak e nie kwestionuje, oznacza
to tak e konieczno$¢ przeprowadzenia audytu przez odpowiednio profesjonalny podmiot.
Zamawiajacy, uwzgledniajgc obawy wyartykutowane przez Odwotujgcego, dokonat zmiany
art. 5 ust. 7 Umowy, nadajgc mu tres¢: ,Wykonawca zobowigzany jest do udostepnienia
Personelowi Zamawiajgcego oraz stronie trzeciej, dziatajgcej na rzecz i koszt
Zamawaijacego, adanych informacji, dokumentéw oraz produktéw w celu przeprowadzenia
audytu prac Wykonawcy majgcego na celu w szczegdlnosci weryfikacje zgodnosci sposobu
dziatania Wykonawcy z Dokumentami Kontraktowymi, jakosci prac, stanu zawansowania
praz oraz zgodnos$ci wytwarzanych Rezultatéw prac z Wymaganiami i standardami
produkcyjnymi. Audyt taki mo e by¢ przeprowadzony przez Personel Zamawiajgcego lub
podmioty trzecie”.

Tym samym, Zamawiajgcy wprowadzit postanowienia gwarantujgce wykonawcom
pewnosé, e sposob prowadzenia audytu nie bedzie nara at wykonawcy na szkode
i ujawnienie istotnych informacji, a sam zakres audytu sprowadza sie w istocie do
sprawdzenia jakosci wykonywanych prac oraz ich zgodnosci z wymaganiami stawianymi
przez Zamawiajgcego.

Dostrze enia wymaga, e przy proponowanym przez Odwotujgcego brzmieniu



spornego postanowienia nie sposéb bedzie uchwyci¢, kiedy podmiot dokonujgcy audytu jest
konkurentem wykonawcy, a kiedy taka sytuacja nie wystepuje; ka dorazowo bedzie mo na
twierdzi¢, e z momentem rozpoczecia tego rodzaju zadania wykonawca jest uczestnikiem szeroko pojetego rynku
informatycznego i miesci sig w pojeciu ,konkurenta Wykonawcy”.
Powy sze czynito postawiony zarzut — nieuzasadnionym.

[14] W zakresie podniesionego w odwotaniu Asseco Poland SAw Rzeszowie zarzutu,
wskazujacego na niewtasciwe wymaganie obowiazku wspétdziatania przez
Wykonawce z Autorem innym ni Wykonawca lub te z Innymi wykonawcami [zarzut
oznaczony w odwolaniu nr XXI]:

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost, e art. 4 Umowy reguluje obowigzki
Zamawiajgcego. Postanowienia wzoru Umowy nie zawierajg jednak, zdaniem
Odwolujgcego, istotnej gwarancii, ktérej brak skutkowa¢ mo e w przysztosci niemo noscig
realizacji postanowienn Umowy, a w konsekwencji niewa no$cig Umowy. Postanowienia
Umowy bowiem wielokrotnie precyzujg obowigzek wspotdziatania przez Wykonawce
z Autorem innym ni Wykonawca lub te z Innymi wykonawcami, a wrecz wprost wskazuja,

i realizacja przez Wykonawce prac stanowigcych przedmiot Umowy bedzie dotyczyta

48

Produktow (rezultatow prac) osoéb trzecich, w tym w szczegolnosci Autoréw innych ni
Wykonawca oraz Innych wykonawcow, ktore to rezultaty sg wykorzystywane przez
Zamawiajgcego lub funkcjonujg u Zamawiajgcego. Przesadza o tym definicja KSI ZUS:
~-Kompleksowy System Informatyczny Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych - system
informatyczny ZUS, na ktory sktada sie zgodny ze strukturg organizacyjng ZUS
hierarchiczny uktad powigzanych w sieci rozlegtej lokalnych podsystemow jednostek
organizacyjnych ZUS, eksploatujgcych odpowiednio skonfigurowany sprzet komputerowy
Z zainstalowanym oprogramowaniem systemowym, narzedziowym i u ytkowym oraz bazami
danych, zdolnych do gromadzenia, agregowania, przetwarzania i przesytania danych,
stanowigcy funkcjonalng cato$¢ w ramach ktdrej oprogramowanie u ytkowe dziata zgodnie
z dokumentacjg."

Jednocze$nie, zdaniem Odwotujacego, wzér Umowy nie formutuje gwaranciji
udostepnienia przez Zamawiajgcego efektow/rezultatéw prac oséb trzecich Wykonawcy,
w celu umo liwienia Wykonawcy nale ytego wykonania postanowiernn Umowy. Zatem
w Umowie wystepuje powa ny brak - z jednej strony nakfadane sg na Wykonawce
obowigzki, z drugiej zas - brak jest zapiséw umownych, ktore umo liwityby Wykonawcy
nale ytg realizacje tych obowigzkdéw. Narusza to zasade rownosci stron, zas Zamawiajgcy
w ramach swobody umow tak ustanowit warunki umowne, e wrecz uniemo liwit Wykonawcy
realizacje Umowy. Przedmiotowe zaniechanie przez Zamawiajagcego umieszczenia
w Umowie odpowiednich zapisow powoduje naruszenie art. 353 1 Kc w zwigzku z art. 5 Kc
[w zwigzku z art. 14 i 139 Ustawy].

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ poprzez
dodanie do Artykutu 6 nowego ust. 2’ w brzmieniu: ,2". Zamawiajgcy zapewnia, i
korzystanie przez Wykonawce, jak rownie dostep Wykonawcy do Oprogramowania 0s6b
trzecich, Oprogramowania standardowego, Oprogramowania wspomagajgcego zarzgdzanie
IT, Narzedzi wspomagajgcych zarzgdzanie IT, Dokumentacji autorskiej, Dokumentacji
Zamawiajgcego oraz innych Produktéw w zakresie opisanym w Umowie, wjakim jest to
niezbedne do wykonania tub nale ytego wykonanie postanowiers Umowy, nie bedzie
naruszac jakichkolwiek osobistych lub majgtkowych praw osob trzecich, w szczegdinosci
praw autorskich, praw patentowych lub tajemnicy przedsiebiorstwa. W przypadku zgtoszenia
przez osoby trzecie roszczen opartych na zarzucie, e korzystanie z jakiegokolwiek Produktu
przez Wykonawce narusza prawa wasnosci intelektualnej przystugujgce tym osobom,
w szczegdlnosci prawa autorskie, tajemnice przedsiebiorstw lub prawa patentowe,
Wykonawca poinformuje Zamawiajgcego o takich roszczeniach, a Zamawiajgcy podejmie
niezbedne dziatania majgce na celu za egnanie sporu i poniesie w zwigzku z tym wszelkie
koszty z tym zwigzane. W szczegdinosci, w przypadku wytoczenia, w zwigzku z tym
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przecivko Wykonawcy powddzitwa z tytutu naruszenia praw wtasnosci intelektualnej,
Zamawiajgcy wstgpi do postepowania w charakterze strony pozwanej, a wrazie braku takiej
mo linosci wystapi z interwencjg uboczng po stronie pozwanej oraz pokryje wszelkie z tym
zwigzane koszty i odszkodowania, wtym potwierdzone prawomocnym wyrokiem sgdu
koszty obstugi prawnej zasgdzone od Wykonawcy."

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy, ktdéry w ramach zaméwienia
oczekuje dokonania modyfikaciji i rozbudowy oprogramowania Kompleksowego Systemu
Informatycznego, stworzonego przez wiele lat w ramach ré nych umoéw przez r6 nych
wykonawcow bierze odpowiedzialno$¢ za udostepnienie przedmiotu, na ktérym bedzie
realizowane zadanie. Zamawiajgcy o$wiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, e posiada wiele
uméw zawartych z ré6 nymi wykonawcami, w ktoérych regulowane sg zagadnienia dotyczace
korzystania z utworéw wytworzonych przez tych wykonawcow. Zamawiajacy podat rownie ,

e ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego tych praw bedzie rozstrzygane na
podstawie zawartych uméw. Oznacza to zatem tyle, e w zakresie ewentualnych roszczen
podmiotéw w zwigzku z wkroczeniem w sfere przystugujgcych im uprawnien z tytutu
wytworzenia utworéw skitadajgcych sie na Krajowy System Informatyczny, ktore dotyczy¢
beda naruszenia przez Zamawiajgcego tych praw, zastosowanie znajdg uregulowania
umowne miedzy Zamawiajgcym a uprawnionymi z tych praw. Zamawiajacy, podejmujac
decyzje o przeprowadzeniu przedsiewziecia, jakim jest modyfikacja i rozbudowa systemu
informatycznego, w celu realizacji tego zadania, obowigzany jest przy tym udostepni¢ pole
do jego realizaciji, trudno zresztg wyobrazi¢ sobie wykonanie tego zadania bez
wspodidziatania Zamawiajgcego [to jest czytelnie wkomponowane w charakterystyke tego
postepowania, poprzez wprowadzenie mechanizmoéw opartych na metodykach zarzgdzania
projektami]. Oznacza to zatem, e wykonawcy nie sg zobligowani do podejmowania
porozumien z innymi ktérym przystugujg uprawnienia w zwigzku podmiotami, z wytworzeniem elementow tego systemu,
dotyczgcego go dokumentacji, w celu realizacji
zamoOwienia, jesli bedzie to niezbedne do wykonania zadania. Przekazanie przedmiotu, na
ktérym realizowane bedzie zadanie — udostepnienie ze wszelkimi konsekwencjami systemu
w celu dokonywania jego modyfikacji i rozbudowy, le y po stronie zamawiajgcego,

a ewentualne wkroczenie przez wykonawcow tego zamodwienia w sfere uprawnien
podmiotéw trzecich, ktdre wytworzyty elementy systemu pozostaje — zgodnie z deklaracjg
Zamawiajgcego — do rozstrzygniecia w ptaszczyznie uregulowan umownych miedzy
Zamawiajgcym a tymi podmiotami.

Stad wyra one w ramach postawionego zarzutu obawy co do ewentualnych
roszczen, wydajg sie by¢ nieuzasadnione.
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Dostrze enia przy tym wymaga, e gdanie wyartykutowane w zwigzku
z postawionym w tej mierze zarzutem, nawigzujgce miedzy innymi do zobligowania
Zamawiajgcego do wstgpienia do postepowania w charakterze strony pozwanej, a w razie
braku takiej mo liwosci wystgpienia z interwencjg uboczng po stronie pozwanej oraz
pokrycia wszelkich z tym zwigzane kosztow i odszkodowan, w tym potwierdzonych
prawomocnym wyrokiem sgdu kosztow obstugi prawnej zasgdzonych od Wykonawcy,
regulowane sg zasadniczo przepisami procedury cywilnej, niezale nie od ewentualnych
postanowien umowy w tym zakresie.

Powy sze przemawiato za nieuznaniem zasadnosci podniesionego w tej mierze
zarzutu.
[15] W odniesieniu do podniesionego w odwotaniu Asseco Poland SAw Rzeszowie
zarzutu dotyczacego zakresu pol eksploatacji [zarzut oznaczony w odwotaniu nr XXIl]:

Odwotujgcy podnidst, e art. 8 Umowy reguluje stosunki pomiedzy stronami
w zakresie dotyczgcym praw autorskich w rozumieniu Ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Catkowicie zrozumiatg dla Odwotujgcego jest
potrzeba Zamawiajgcego zapewnienia sobie ,wtadztwa" nad produktami dostarczanymi
w ramach realizacji postanowiern Umowy, zapewnienie prawa do korzystania
i modyfikowania w zakresie, jaki jest niezbedny do prowadzenia dziatalnosci przez
Zamawiajgcego zdefiniowanej przepisami prawa i Statutem Zamawiajgcego. Zapewnienie
~wiadztwa” niewatpliwie stu y zarbwno zapewnieniu bezpieczenstwa dziatania
Zamawiajgcego, ale tak e ,uniezale nieniu" sie od wykonawcow. Odwotujgcy zwrécit uwage,



i postanowienia art. 8 wykraczajg znaczgco poza uregulowania dotyczgce zapewnienia
skutecznego prawa do korzystania i modyfikowania w zwigzku z prowadzong dziatalno$cia.
Zastosowana przez Zamawiajacego konstrukcja ,narusza" wiascicielskie ramy autorskich praw majgtkowych
chronigcych Wykonawce i jemu stu
gcych i w ocenie Odwolujgcego jest

absolutnie nieuzasadniona. Postanowienia ust. 2: ppkt 1) d) i €) w odniesieniu do utworéw
utrwalonych w formie dokumentéw, ppkt 2) d) w odniesieniu do programoéw komputerowych, oraz - ppkt 3) w odniesieniu
do Kodéw

zrédiowych oprogramowania, zapewniajg
Zamawiajgcemu prawo nie tylko do uzasadnionego wykorzystywania Produktow autorstwa
Wykonawcy w ramach prowadzonej dziatalno$ci i w celu prowadzenia dziatalnosci, ale
zapewniajg tak e Zamawiajgcemu prawo do wszelkich form rozporzgdzania przedmiotem
prawa autorskiego, rownie w celach komercyjnych. Zapisy wyraznie wskazujg wiec na wole
Zamawiajgcego, ktorg jest nie tylko wspomaganie bie gcej dziatalnosci, ale réwnie
rozporzgdzanie utworem w bli ej nieokre$lonym celu, w tym w celach komercyjnych.
Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego kompletnie nieuzasadnione jest rozszerzenie zakresu
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podmiotowego praw autorskich na osoby trzecie, co przewiduje Art. 8 ust.3. Przeniesienie
autorskiego prawa majatkowego przez Wykonawce na Zamawiajgcego w opisanym
zakresie, jak rownie na osobe trzecig stanowi nara enie Wykonawcy na nieszacowalng,

w tym momencie, szkode. Wykonawca ,otwiera" bowiem swojg ,wtasnos¢", z ktérej czerpie
dochody, ktorej produkcja, rozwdj i utrzymanie jest zrédtlem dochodu Wykonawcy,
pozbawiajgc sie tym samym zrodta tego dochodu. Przeniesienie praw autorskich

w opisanych zakresie powoduje bowiem, i potencjalny kontrahent bedzie miat dostep do
Produktu w wyniku udostepnienia go przez Zamawiajacego. Tak szeroki zakres prawa, ktore
zastrzega Zamawiajacy, jako zakres do przeniesienia dodatkowo ,uderza" w zagadnienia
zwigzane z ochrong know-how Wykonawcy i jego tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje
wra liwe dla Wykonawcy tracg w tym momencie swojg ochrone. Ponadto Odwolujacy
wskazuje na blgd postanowienia ust. 2, ktory nie definiuje zamknietego katalogu pdl
eksploatacji, podczas gdy przepisy Art. 41 ust. 2. i ust 4 ustawy o prawach autorskich

i prawach pokrewnych wyraznie wskazuja, i umowa o przeniesienie autorskich praw
obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej wymienione oraz e umowa mo e dotyczyc tylko
pol eksploatacii, ktére sg znane w chwili jej zawarcia. Odwotujacy wskazuje réwnie , i

niemo liwe jest przyjecie przez Wykonawce zobowigzania opisanego w ust.12.
Przedmiotowe postanowienie ustala minimalne zasady licencjonowania utworéw autorstwa
0s0b trzecich do ktérych Wykonawca nie posiada praw autorskich. Zapis jest
nieuzasadniony i w ocenie Odwotujgcego btedny. Nie jest mo liwe wprowadzenie
"uniwersalnych” zasad korzystania z Produktu, wiec gdanie w tym zakresie wydaje sie
nieracjonalne. Zasady licencjonowania Produktow osoéb trzecich sg i bedg okreslane przez te
osoby trzecie. Wykonawca bedzie zatem mogt ,,przenie$¢” (udzieli¢) na Zamawiajagcego tylko
takie prawa i obowigzki jakie ustali osoba trzecia - autor Produktu. Postanowienie ust.13
ustala gwarancje odpowiedzialnosci Wykonawcy za naruszenie praw 0so6b trzecich. Odwotujgcy oczywiscie potwierdza
zasadnos¢ udzielenia takiej gwarancji i w tym zakresie

objecie ochrona, jednak e jest mo liwe wylacznie w odniesieniu do Rezultatow prac, ktérych
Odwolujgcy jest Autorem.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany tresci SIWZ, poprzez
zmiane Umowy w zakresie Artykulu 8 poprzez zmiane ust. 1, 2, 3, 12 i ust. 13. i ustalenie
nastepujgcego brzmienia: ,1. W przypadku wytworzenia przez Wykonawce, w wyniku
realizacji Umowy, programdw komputerowych wehodzgcych w sktad lub modyfikujgcych
Oprogramowanie u ytkowe lub wytworzenia dokumentéw wechodzgcych w sktad lub
modyfikujgcych Dokumentacje Zamawajgcego, Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego,
autorskie prawa majgtkowe do tych programoéw komputerowych i Dokumentacji, z dniem ich
zaakceptowania przez Zamawiajgcego, bez ograniczenia, co do czasu lub terytorium,
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w zakresie i na polach eksploatacji okreslonych wust. 2.
2. Przeniesienie autorskich praw majgtkowych dotyczy wszystkich Produktow



wytworzonych lub zmodyfikowanych wtoku realizacji Umowy (wtym dokumentow,
programow komputerowych w dowolnej formie utrwalenia, kodéw zrédtowych, skryptéw,
plikéw konfiguracyjnych, scenariuszy testowych, danych testowych efc.) i obejmuje
nieograniczone w czasie oraz nieograniczone terytorialnie korzystanie z Produktow, na
nastepujgcych polach eksploatacji:

1) wodniesieniu do utworéw utrwalonych w formie dokumentéw:

a) wykorzystywanie w dziatalno$ci prowadzonej przez Zamawiajgcego bez jakichkolwiek
ograniczen,

b) utrwalanie i zwielokrotnianie utworu w cato$ci lub cze$ci, wytwarzanie dowolng
technikg egzemplarzy utworu, wtym technikg drukarska, reprograficzng, zapisu
magnetycznego oraz technikg cyfrowa, przechowywanie, wyswietlanie utworu,

c¢) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiana ukfadu lub jakiekolwiek inne zmiany
w utworze,

d) wprowadzanie do obrotu, u yczanie, najem, dzier awa oryginatu lub egzemplarzy, na
ktorych utwor utrwalono, upowa nianie innych osob do wykorzystywania w catosci lub czesci
utworu lub jego kopii z wytgczeniem dziatalno$ci komercyjnej Zamawiajgcego wtym
zakresie.

Przez dziatalno$¢ komercyjng, Strony rozumiejg: udostepnianie utworéw innym
podmiotom w celu uzyskania przez Zamawiajgcego lub inny podmiot przychodu z tytutu
udostepniania tych utwordw;,

ii. udostepnianie utworéw innym podmiotom komercyjnym w celu uzyskania przez
Zamawiajgcego lub ten podmiot przychodu z tytutu dziatalnosci niezwigzanej z dziatalno$cig
statutowg ZUS lub innych instytucji sektora zabezpieczenia spotecznego.

iii. Dziatalnoscig komercyjng Zamawiajgcego nie sg przypadki udostepniania utworow
podmiotom trzecim w celu odptfatnego wykonywania przez te podmioty ustug na zlecenie i na
rzecz Zamawiajgcego, wtym w szczegolnosci zwigzanych z wykonywaniem przez
Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do utworéw oraz udostepniania utworéw
podmiotom trzecim w wykonaniu obowigzku nato onego przepisami prawa.

2) wodniesieniu do programoéw komputerowych:

a) wykorzystywanie w dziatalno$ci prowadzonej przez Zamawiajgcego bez jakichkolwiek
ograniczern;
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b) trwate lub czasowe zwielokrotnianie w cato$ci lub w czesci jakimikolwiek Srodkami
i w jakiejkolwiek formie, wtym wprowadzanie do systemu informatycznego, pamieci
komputerow, sieci komputerowych, odtwarzanie, utrwalanie, przechowywanie, wy$wietlanie,
sporzgdzanie kopii;

¢) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiany ukfadu oraz wprowadzanie jakichkolwiek
innych zmian w programie komputerowym;

d) rozpowszechnianie, u yczanie, najem, dzier awa, upowa nianie innych oséb do
wykorzystywania w catosci lub czesci programow komputerowych lub ich kopii
Z wytgczeniem dziatalno$ci komercyjnej Zamawiajgcego wtym zakresie.

Przez dziatalno$¢ komercyjng, Strony rozumiejg:
udostepnianie programoéw komputerowych innym podmiotom iv celu uzyskania przez
Zamawiajgcego lub inny podmiot przychodu z tytutu udostepniania tych programow
komputerowych,
ii. udostepnianie programoéw komputerowych innym podmiotom komercyjnym w celu
uzyskania przez Zamawiajgcego lub ten podmiot przychodu z tytutu dziatalnosci
niezwigzanej z dziatalnoscig statutowg Zamawiajgcego lub innych instytucji sektora
zabezpieczenia spotecznego.
iii. Dziatalno$cig komercyjng Zamawiajgcego nie sg przypadki udostepniania programow
komputerowych podmiotom trzecim w celu odptatnego wykonywania przez te podmioty ustug
na zlecenie i na rzecz Zamawiajgcego, wtym w szczegdlnosci zwigzanych z wykonywaniem
przez Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do tego oprogramowania oraz
udostepniania programow komputerowych lub utworow podmiotom trzecim w wykonaniu
obowigzku nato onego przepisami prava.
3) wodniesieniu do Koddw zrédtowych Oprogramowania dedykowanego wytworzonego
lub zmodyfikowanego w toku realizacji Umowy na wszystkich polach eksploatacji
okreslonych powy ej dla dokumentdw i oprogramowania komputerowego oraz modyfikacji,



kompilacji i fgczenia, testowania, wdra ania, u ywania wytworzonego wten sposob
oprogramowania. Je eli Zamawiajgcy po dokonaniu zmian w przekazanym kodzie
zrodtowym wprowadzi te zmiany do KSI ZUS bez pisemnej zgody ze strony Wykonawcy,
Wykonawca bedzie zwolniony z odpowiedzialno$ci za jakiekolwiek nieprawidtowosci KSI
ZUS. W takim przypadku usuwanie skutkow btedéw w Oprogramowaniu u ytkowym lub
awarii w funkcjonowaniu KSI ZUS, powstatych w wyniku wprowadzonych przez
Zamawiajgcego zmian w kodzie zrodtowym, bedzie wykonywane przez Wykonawce na
podstawie odrebnych Zlecen."
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3. Zamawiajgcy mo e wykonywac autorskie prawa majgtkowe samodzielnie."

»12. W odniesieniu do dostarczanych programdw komputerowych i dokumentacji, do
ktorych Wykonawcy nie przystugujg autorskie prawa majgtkowe, o ile Strony nie postanowig
inaczej w Umowie wykonawczej, Wykonawca zobowigzany jest w ramach wynagrodzenia
z tytutu Umowy wykonawczej udzielic lub zapewnic¢ udzielenie licencji lub sublicencji na
korzystanie z tych programow komputerowych i dokumentacji w zakresie ustalonym przez
licencjodawce.

13. Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za roszczenia 0sob trzecich zwigzanych z
naruszeniem autorskich praw majgtkowych do Rezultatow prac (utworéw) autorstwa
Wykonawcy powstatych wwyniku realizacji Umowy wykonawczej i zobowigzuje sie do
zaspokojenia wszelkich roszczen z tym zwigzanych, na nastepujgcych zasadach:

1) W zakresie dopuszczonym prawem Wykonawca podejmie obrone Zamawiajgcego
(przystapi do postepowania po jego stronie) w przypadku zgtoszenia przez osobe trzecig
przecinko Zamawiajgcemu roszczenia z tytufu naruszenia przez utwory dostarczone na
podstawie Umowy wykonawczej chronionego know-how, patentéw, praw ochronnych do
wzoru

2) Je eli dostarczone produkty wytworzone przez Wykonawce faktycznie naruszac bedg
prawa 0sob trzecich, Wykonawca niezwocznie przystgpi do ich modyfikacji w sposéb
pozwalajgcy na ich dalsze wykorzystywanie przez Zamawiajgcego bez naruszania pranwa
0S0b trzecich tub uzyska dla Zamawiajgcego na swoj koszt odpowiednig licencje na produkty
dotkniete naruszeniem a tak e wterminie uzgodnionym z Zamawiajgcym pokryje
odszkodowania, ktore wzwigzku z powy szymi roszczeniami osob trzecich zostaty
zasgdzone od Zamawiajgcego prawomocnym wyrokiem.”

Odwolujgcy koncowo wskazalt, e art. 8 ust. 13 ,dubluje” postanowienie art. 5 ust.3
pkt 1, w zwigzku z czym wnibst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ poprzez zmiane Umowy w zakresie
wykreslenia art. 5 ust. 3 pkt 1). i odpowiednig zmiane numerac;ji
kolejnych punktow rozpoczynajgc od pkt 1).

Zarzut nie zastuguje na akceptacje. Jak wielokrotnie wskazuje sie w orzecznictwie,
zaréwno sadowym jak i Krajowej Izby Odwotawczej, wytgcznie uprawnionym do
ksztaltowania i wyra ania potrzeb, jakie majg by¢ zaspokojone w wyniku realizaciji
zamowienia publicznego, jest Zamawiajacy. Nie jest rzeczg wykonawcy kwestionowanie
zasadnosci okreslonych wymagan stawianych przez Zamawiajacego wobec przedmiotu
zamowienia, jesli nie prowadzg one do uznania naruszenia zasad réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji. Dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia z
uwzglednieniem potrzeb podmiotu zamawiajgcego jest jego wylgczna domeng. Wykonawca
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nie ma podstaw do ich kwestionowania, nawet je eli uzna je za nieracjonalne lub
przedwczesne. Zamawiajgcy ma bowiem prawo do okreslenia przedmiotu dostawy w taki
sposoéb, ktory uzna za adekwatny do jego potrzeb. Racjonalno$¢ wydatkowania Srodkéw
publicznych okre$la ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z
2009 r. Nr 157, poz. 1240 z pézn. zm.). Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie zawiera
regulacji w powy szym zakresie, a tylko w takim kontekscie nale y rozpatrywac
kwestionowanie przez Odwotujgcego wymagan Zamawiajgcego w powy szej sprawie.

Tym samym, jesli Zamawiajgcy objat zakresem przedmiotu zamdowienia przeniesienie
autorskich praw majatkowych na okreslonych przez siebie polach eksploatacji, w okreslonym
zakresie, to rzeczg wykonawcy jest sprostac¢ takim wymaganiom. Nie sposdb w powy szej
mierze dopatrze¢ sie naruszenia ani ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ani



innych, wskazanych w odwotaniu przepiséw: art. 7 ust. 1i 3 ustawy, art. 29 ust. 1 -2, art. 36
ust. 1, art. 139, art. 140, art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych, jak rownie art. 5, art.
58, art. 353 1, art. 387 ust. 1 Kc. Odwolujgcy, w zakresie podniesionej argumentacji nie
sprostat obowigzkowi wykazania naruszenia ktoregokolwiek z przepisow, co przemawiato za
nieuwzglednieniem tego zarzutu.

Kohcowo zaakcentowania wymaga ogélne spostrze enie, znajdujgce aktualnos¢ do
obu odwotan i wigkszosci podnoszonych zarzutéw, sprowadzajgcych sie do proby wykazania
przez Zamawiajgcego zasad ogolnych wyra onych w art. 65 Kc oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a tak e 353 1 Kc. Ot6 przyjecie, i doszto do zachwiania
réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego w rozumieniu art. 353" Kc, poprzez naruszenie
zasady swobody umow nie powoduje samoistnie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i tym bardziej nie sposob doszukac sie jego wptywu na wynik
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy. Nale y w tym miejscy wskazac, i do
samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto
wymaga to wykazania, i jednoczesnie dochodzi do
zré nicowania pozycji danego wykonawcy na skutek naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurenciji. W ocenie Izby
Odwolujgcy nie wykazali, i tylko na nich Zamawiajacy narzucit niewspotmiernie wysokie
wymagania w zakresie wysokosci i podstawy kar umownych, czy w odniesieniu do
przeniesienia uprawnien z zakresu autorskich praw majgtkowych. Ka dy wykonawca
znajdujgcy sie w identycznej sytuacji faktycznej bedzie zmuszony uwzgledni¢ te same
okolicznosci sktadajgc w postepowaniu oferte. Wptyw postanowien umowy [w tym wypadku
umowy ramowej, regulujgcej przecie w sposob ogoélny zasady zawierania umow
wykonawczych] na zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji [art. 7
ust. 1 ustawy] winien by¢ oceniany z zachowaniem ostro nosci i przy uwzglednieniu
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bezposredniego wptywu tych postanowien na sporzgdzenie ofert i przebieg samych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. O naruszeniu zasad udzielania zamowien
publicznych lub innych przepiséw ustawy wskutek okreslonego sporzadzenia SIWZ oraz
wzoru umowy, w tym wypadku terminéw realizacji, mo na méwi¢ w przypadku, gdy istnieje
bezposrednie lub posrednie przeto enie pomiedzy tymi wymaganiami a mo liwoscig
ubiegania sie wykonawcy o zamoéwienie na réwni z innymi wykonawcami, znajdujgcymi sie
w identycznej sytuaciji prawne;j i faktycznej. Tego rodzaju elementy, jak ponoszone w
odwotaniach wymagaja jedynie odpowiedniego nakifadu $rodkéw i pracy celem nale ytego
wykonania zamoéwienia. Zatem je eli wymagania wynikajgce z dokumentacji postepowania
wymagajg wiekszej starannosci w toku jej realizacji i uwzglednienia tych wymagan w cenie
ofertowej to nie sposéb ich powigzac z obiektywnym brakiem mo liwosci udziatu

w postepowaniu, w tym udziatem na zasadach zapewniajgcych rowne traktowanie
wykonawcow i zapewnienie zasad uczciwej konkurenciji. Udziat taki mo e by¢ nieracjonalny
ze wzgledéw ekonomicznych, ktéry to jednak interes wykonawcy nie jest przedmiotem
ochrony w ustawie Prawo zaméwien publicznych. W tym miejscu Izba wskazuje na teze
zawartg w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga
314/11), w ktérym zostato wskazane, e: ,Podkresli¢ nale y, i warunki umowne sg
identyczne dla wszystkich Wykonawca do udziatu Wykonawcow. dopuszczony

w postepowaniu po ofrzymaniu SIWZ ma mo liwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania,
czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowada i czy chce zifo y¢ oferte.
Racje ma skar acy, e o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisow (a
tak jest wniniejszej sprawie), Wykonawca nie mo e zarzuca¢ Zamawiajgcemu, e
poszczegolne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353 k.c. Wykonawca ma
swobode zawarcia umowy. aden przepis prawa nie naktada nar obowigzku zfo enia oferty

w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie mo e zatem kwestionowac umowy
wytgcznie dlatego, e uwa a, i mogtaby ona zostac sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy’. na wyrok Sgdu Okregowego we W tym miejscu lzba wskazuje rownie
Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego zostato
wskazane, e: ,Skar gcy kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art.
353" k.c. statuujgcej zasade swobody umdw i rownouprawnienia stron stosunku
obligacyjnego. W ocenie Skar gcego za niedozwolone na gruncie powofanego przepisu
nale y uznac ra gco nieréwnomierne obcig enie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym



i jednostronne okreslanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnier) i obowigzkdw stron

umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody

stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia zamdwienia publicznego. Na

gruncie prawa zamowier publicznych mamy niewatplinie do czynienia ze swoistego rodzaju
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ograniczeniem zasady wolno$ci umow (art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w
tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy
mo e starac sige przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody umdéw
Zamawiajgcy mo e narzucic pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca mo e
nie zto y¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene
ofertong. Nale y jednak podkreslic, i btedem jest uto samianie przez Skar acego podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezale nie od
tego jak du o ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i yimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy zas$ po wyborze
najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze
umowy i zapfaci¢ wskazang przez Wykonawce cene’.

Z powy szego wynika réwnie , i w kwestii postanowien umowy w ramach zaméwien
publicznych, interes publiczny, ktory reprezentuje zamawiajacy przewa a nad interesem
wykonawcow. |zba wskazuije, i wykonawca w takim wypadku, w czesci podlegajgcej
wytacznej dyspozyciji [przedmiot Zamawiajgcego $wiadczenia, warunki wykonania
zamowienia) nie ma w zasadzie wplywu na ksztalt zawieranej z Zamawiajgcym umowy, nie
dokonuje jej negocjowania w spos6b wiasciwy mechanizmom prawa cywilnego, lecz
decyduje o ekwiwalentno$ci $wiadczenia wzajemnego jakiego uzyskania oczekuje, kreujac
odpowiednie - w swojej ocenie - do tego przedmiotu i warunkéw wynagrodzenie.

Izba wskazuje ponadto na ekonomiczne znaczenie postanowien umowy. Je eli
bowiem postanowienia umowy tagodzg konsekwencje ryzyk zwigzanych z jej realizacjg to
wykonawca nie musi ich ujmowac¢ w cenie oferty. Je eli umowa nie zawiera postanowien
tagodzacych okreslone ryzyka zamawiajgcy musi sie liczy¢ z tym, i zostang one
wkalkulowane w zaoferowang przez wykonawce cene za realizacje przedmiotu zamowienia. Wowczas zamawiajgcy
ptaci za ryzyko uwzglednione przez wykonawce. Zatem stawianie
wykonawcom okre$lonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktore przedktadajg sie
jedynie na ich wynagrodzenie i zwiekszony naktad sit oraz $rodkéw na etapie realizacji
zamo&wienia, nie ogranicza uczestnikom postepowania mo liwo$ci samego uczestnictwa w
postepowaniu oraz zto enia konkurencyjnej oferty. Ka dy wykonawca majgc $wiadomo$¢é
obowigzkéw wynikajgcych z tre$ci umowy mo e ocenic, czy jest w stanie nale ycie
zrealizowac zobowigzanie z niej wynikajace oraz ocenic jakie koszty sg z tymi wymaganiami
zwigzane. Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wytaczng domeng wykonawcy.

Powy sze determinowato uznanie, e powy szy zarzut réwnie nie zastugiwat na
uwzglednienie.
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[16] W odniesieniu do podniesionego w odwotlaniu Asseco Poland SAw Rzeszowie
zarzutu, wskazujacego na zaniechanie zastosowania w umowie ramowej klauzuli
waloryzacyjnej [zarzut oznaczony w odwotaniu nr XXIlI]:

Odwolujgcy podat, e postanowienie art. 12 ust. 4 Umowy okresla wynagrodzenie
Wykonawcy w kwocie brutto, nie wskazujgc na kwoty netto oraz stawke podatku VAT.

W ocenie Odwolujacego, zapis taki przenosi na Wykonawce cie ar finansowy zmiany
stawki podatku VAT w trakcie realizacji Umowy. Zamieszczenie przedmiotowego zapisu
w SIWZ nale y uzna¢ za niezgodne z art. 5 KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy)
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry czyni z uprawnienia do formutowania zapiséw SIWZ u ytek
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz sprzeczny
z zasadami wspét ycia spotecznego. Zgodnie z przepisem art. 5 KC takie dziatanie
Zamawiajgcego nie korzysta z ochrony i nie jest uznawane za wykonywanie prawa. Co
prawda zgodnie z przepisami Ustawy wynagrodzenie powinno by¢ okre$lone w kwotach
brutto, jednak nic nie stoi na przeszkodzie, aby umowa okreslata tak e kwoty netto, stawki



i kwoty podatku VAT oraz zawierata regulacje dotyczgce zmiany stawki podatku VAT
w okresie realizacji Umowy. Warto w tym miejscu wskazac, e obecnie obowigzujgca stawka
podatku VAT w wysoko$ci 23% zostata wprowadzona wytgcznie na lata 2011 - 2013, zatem,
jesli nie zostang wprowadzone nowe regulacje prawne, to ju od 1 stycznia 2014 roku
bedzie obowigzywaé podstawowa stawka podatku VAT w wysoko$ci 22%. A zatem
umieszczenie odpowiednich zapiséw w Umowie, ktére dostosujg realng wysokosc¢
wynagrodzenia brutto Wykonawcy do wysokosSci ptaconego podatku VAT, le y tak e w
interesie Zamawiajgcego. Wobec braku odpowiednich zapisdw nie bytoby bowiem podstaw
do zmniejszenia czy zwiekszenia kwoty brutto wynagrodzenia o kwote podatku VAT.

W zwigzku z powy szym, Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
tresci SIWZ, poprzez zmiang wzorca Umowy w zakresie Artykutu 12 poprzez:
- skre$lenie w ust. 5 zdania: ,Zmiana stawek podatku VAT nie stanow podstawy do
zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy.”,
- dodanie ust. 6 w nastepujgcym brzmieniu:
,0. Zamawiajgcy, wtrybie art. 144 ust. 1 ustawy o zamdwieniach publicznych przewiduje
mo liwo$¢ zmian postanowien zawartej Umowy w stosunku do treSci oferty, na podstawie
ktdérej dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku zmiany ustawowej stavki VAT. Jesli
Zmiana stawki VAT bedzie powodowac zwiekszenie kosztéw wykonania umowy po stronie
Wykonawcy, wynagrodzenie brutto Wykonawcy ulegnie zwiekszeniu o kwote rowng ro nicy
w kwocie podatku zaptaconego przez Wykonawce. Jesli zmiana stawki VAT bedzie
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powodowac zmniejszenie kosztéw wykonania umowy po stronie Wykonawcy,
wynagrodzenie brutto Wykonawcy ulegnie zmniejszeniu o kwote rowng ré nicy w kwocie
podatku zaptaconego przez Wykonawce."

Biorac pod uwage postawiony zarzut, podkreslenia wymaga, e zastosowanie lub nie
klauzuli waloryzacyjnej jest wytgcznie uprawnieniem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy mogag
bowiem przewidzie¢ w postepowaniach, ktorych celem jest zawarcie umowy o zamowienie
publiczne, mo liwos¢ zastosowania odpowiednich klauzul waloryzacyjnych. Do uméw
w sprawie zaméwienh publicznych, w mys| art. 139 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie za$ z tresScig art. 358 1 § 2 Kc, strony mogg
zawrze¢ w umowie, e wysokos¢ $wiadczenia pienie nego zostanie ustalona wedtug innego
ni pienigdz miernika wartosci. Zamawiajgcy nie ma obowigzku wkomponowywania
w postepowanie o0 zamowienie takich postanowien umownych, ktére by¢é mo e sg po gdane
i wiasciwe, z uwagi na okres trwania umowy i wynikajgce z tego ryzyka zmiany okoliczno$ci,
dla ktérych zastosowania nie widzi potrzeby. Ksztattowanie warunkow umownych, w czesci
w jakiej podlegajg one petnej dyspozyciji Zamawiajgcego pozostaje w wytacznej sferze
decyzji Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat w powy szej mierze, e umowa rozktada
rozliczanie wynagrodzenia ze sktadnikiem stanowigcym podatek od towardw i ustug, w ten
sposéb, e ryzyko zmniejszenia stawki tego podatku cig y na Zamawiajacym, a ryzyko jej
zwiekszenia — na wykonawcy. Zamawiajgcy przyjat zatem, e ka da ze stron umowy ponosi
wskazane ryzyka w takim samym zakresie, co miesci sie w sferze dozwolone;j
obowigzujgcymi przepisami. Przytoczone przez Odwotujgcego okolicznosci, nawigzujgce do
otoczenia prawnego i podatkowego oraz przewidywan co do stawki podatku od towarow
i ustug na 2014 r. [wysokiego prawdopodobienstwa, e od 1 stycznia 2014 r. bedzie
obowigzywac jako podstawowa stawka tego podatku 22 %, a zatem ni sza ni obowigzujgce
do konca tego roku 23 %] obcig ajg Zamawiajgcego w kategorii finansowej, mogg by¢ rozwa ane w sferze
gospodarnosci, interesu ekonomicznego Zamawiajgcego, na ktory
zresztg Odwotujacy czytelnie zwrocit uwage. Nie jest jednak rzeczg Krajowej Izby
Odwotawczej ocena czynno$ci Zamawiajgcego przez pryzmat innych kategorii, ani eli
powszechnie obowigzujace przepisy i wynikajgce z nich obowigzki. Celowo$¢, czy
racjonalnos¢ dziatania Zamawiajgcego, a tak e to, czy wprowadzone postanowienia SIWZ
sg korzystne lub nie dla Zamawiajgcego, albo czy realizujg jego interes, nie miesci sie w
sferze kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Nie sposob bowiem w tym zakresie postawic
Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia jakiegokolwiek przepisu, w tym przypisanego przez
Odwotujgcego naruszenia art. 5 Kc, w zw. z art. 14 i 139 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych.
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[17] W zakresie podniesionego w odwotaniu Asseco Poland SAw Rzeszowie zarzutu
dotyczacego art. 13 ust. 5 Umowy ramowej [zarzut oznaczony w odwotaniu nr XXIV]:

Przedmiotowe postanowienie art. 13 ust. 5 przewiduje, e ,Pfatnosci bedg
realizowane w terminie 30 dni od daty doreczenia prawidtowo wystawionej faktury do
siedziby Zamawigjgcego".

W uzasadnieniu odwotania odwoltujgcy podat, e majgc na uwadze fakt, i
wynagrodzenie wynagrodzenie z tytutu

realizacji postanowienn Umowy obejmuje réwnie
z tytutu przeniesienia praw autorskich (postanowienia artykutu ust. 6), w sytuaciji gdy
ustalona jest zasada 30 dni od otrzymania faktury istnieje istotne ryzyko naruszenia przez
Wykonawce przepisu Art. 19 ust.13 pkt 9. Ustawy o podatku od towaréw i ustug (Ustawa
o VAT). Przywotany przepis ustawy o VAT formutuje maksymalny termin, z jakim mo e
zostac¢ wystawiona faktura VAT z tytutu wynagrodzenia za przeniesienia praw autorskich
i jest to termin 30 dni przed uméwiong datg ptatnosci.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany tresci SIWZ, poprzez
zmiane wzorca Umowy poprzez zmiane Artykutu 13 ust. 5 i ustalenie nastepujgcego
brzmienia: ,Ptatnosci na rzecz Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu Umowy
dokonywane bedg przelewem bankowym wterminie 20 dni od dnia doreczenia prawidfowo
wystawionej faktury do siedziby Zamawiajgcego."

W powy szym zakresie dostrze enia wymaga, e postanowienie o analogicznym
brzmieniu znalazto sie ju w ogtoszeniu z dnia 30 stycznia 2013 r. w sekcji ll.1.2, gdzie
podano: ,Ptatnos¢ dokonywana bedzie przelewem wterminie 30 dni od daty dostarczenia
Zamawiajgcemu prawidfowo wystawionej faktury’.

Okolicznos¢, e przedmiotem zamdwienia bedg objete prawa autorskie musiata tak e
by¢ znana ka demu z wykonawcow — wynika wprost z przedmiotu i zakresu zamowienia.

Powy sze oznacza, e wskazany zarzut postawiono z uchybieniem terminu do
kwestionowania postanowien, ktérych przedmiotem jest termin ptatnosci - w Swietle przepisu
art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, je eli warto§¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie wobec brzmienia ogtoszenia powinno by¢
wniesione w terminie 10 dni od dnia jego publikaciji.

Powy sze okoliczno$ci skutkowaty uznaniem, e nie potwierdzity sie stawiane
w ka dym z dwdch odwotan, zarzuty.

Majgc na wzgledzie powy sze, oba odwotania podlegaty oddaleniu.
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Z powy szych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Skiad orzekajacy:
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