Sygn. akt: KIO 969/16

WYROK
z dnia 15 czerwca 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2016 r. przez Asseco
Poland Spétke Akcyjng w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb
Panstwa — Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej w Warszawie

przy udziale wykonawcy CA Consulting Spétka Akcyjna w Warszawie, zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego — Asseco Poland Spétke Akcyjng w
Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujacego
Asseco Poland Spoétke Akcyjng w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego Asseco Poland Spétki Akcyjnej w Rzeszowie na rzecz
Skarbu Panstwa — Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 969/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej w
Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego na Ustugi
dotyczgce Centralnego Systemu Informatycznego Zabezpieczenia Spotecznego (CSIZS)

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 3 czerwca 2016 roku wykonawca Asseco Poland SAw Rzeszowie (dalej:
odwolujacy), wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej sformutowaniu specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: s.i.w.z.) oraz ogtoszenia o zaméwieniu (dalej: ogtoszenie) z naruszeniem przepiséw
prawa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw: art. 7 ust.
1iust. 3, art. 29 ust. 1, art. 91 ust. 1, 21i 3 ustawy P.z.p., art. 353 1, 58 § 1 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p., art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych. W ocenie odwotujgcego, naruszenie powyzszych przepisow
moze doprowadzi¢ w konsekwencji do naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji s.i.w.z. oraz ogtoszenia w zakresie wskazanym w niniejszym
odwolaniu, poprzez zmiane wskazanych zapiséw s.i.w.z. i ogloszenia w sposob wskazany w



odwotaniu.

Odwotujgcy podniost, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz
wskazane w odwotaniu niezgodne z prawem postanowienia s.i.w.z. i ogtoszenia powoduja,
ze odwolujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty i tym samym utraci szanse na uzyskanie
zamowienia. Odwotujgcy moze zatem ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepis6w ustawy wskazanych w odwotaniu. Gdyby nie sprzecznos¢ z
prawem objetych odwotaniem postanowien s.i.w.z. i ogtoszenia, odwotujgcy mégtby ztozyé
oferte, uzyska¢ zamowienie - a nastepnie nalezycie realizowa¢ zamowienie. Ustalenie przez
zamawiajgcego przedmiotowej tresci s.i.w.z. uniemozliwia odwotujgcemu udziat w
postepowaniu.

Ponadto - w wyniku ww. naruszen przepisow ustawy P.z.p. - moze dojs¢ do
nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze narazitoby odwotujgcego na
poniesienie szkody.

Odwolujgcy podniédst brak mozliwosci okreslenia wynagrodzenia za wykonanie ustug
rozwoju.

Zamawiajacy przewidziat w § 2 ust. 1 pkt 1 oraz w § 5 Swiadczenie ustugi rozwoju. Na
ustuge te, zgodnie z § 5 ust. 1 skladajg sie 4 r6znego rodzaju modyfikacje:

1. zmiany wyszczegolnione w Zatgczniku nr 2 rozdziat 5,
2. zmiany prawne,
3. zmiany wynikajgce z potrzeb i wymagan funkcjonalnych Uzytkownikéw,
4. zmiany wynikajgce z aktualizacji platformy sprzetowo - systemowej, upgrade

modernizaciji platformy sprzetowo programowej, w tym zmian oprogramowania,
wprowadzanych w definicji interfejsu Ustugi Wymiany Informaciji przez gestora systemu
zintegrowanego z CSIZS.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w s.i.w.z. brak jakichkolwiek informacji o zakresie tych
modyfikacji - wymagan zamawiajgcego, ich ztozonosci, architekturze, wielkosci,
kosztochtonno$ci. Pomimo iz nie zawarto w s.i.w.z. zadnych, nawet minimalnych informacji
opisujgcych rozwoj, zamawiajgcy wymaga Swiadczenia takiej ustugi za cene wskazang juz w
ofercie. Przy czym w przypadku ustugi zmian wynikajgcych z potrzeb i wymagan
funkcjonalnych Uzytkownikéw wykonanie zmian rozliczane bedzie wedtug rzeczywistej
pracochtonno$ci, na podstawie iloSci roboczogodzin oszacowanych na podstawie
przeprowadzonej analizy wymaganh zamawiajgcego oraz stawki za osobogodzine. Zas w
przypadku pozostatych 3 rodzajéw modyfikacji wykonawca zobowigzany jest poda¢ w ofercie
zryczattowang cene za ich wykonanie. Takie rozbicie dwoch réznych sposobéw obliczenia
ceny wynika z § 9 ust. 2 pkt 12 Umowy.

Odwotlujgcy wskazat, ze nie jest mozliwe na etapie sporzgdzenia oferty wycenienie
tego typu ustug modyfikacji. Wykonawca nie wie bowiem, ile modyfikacji do wykonania w
danym okresie rozliczeniowym bedzie konieczne, w szczegdlno$ci nie jest mozliwe do
przewidzenia, jaka bedzie skala zmian prawa w catym okresie obowigzywania Umowy. Tym
samym zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 Ustawy.

Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe z niemoznosci
okreslenia na etapie oferty ceny za wykonanie w przysztosci nieokreslonych w s.i.w.z.
modyfikacji systemu, czego dowodem jest fakt, ze dla 1 z 4 modyfikacji zamawiajgcy okreslit
w SIWZ prawidtowy sposéb podania ceny oferty, tj. wykonawca zobowigzany jest podaé
cene za 1 roboczogodzine.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. wykres$lenia § 9 ust. 1 pkt 2 Umowy.
2. zmiany § 9 ust. 1 pkt 1 Umowy w taki sposoéb, aby obejmowat on wszystkie ustugi
wskazane w § 5 ust. 1,
3. okreslenia w § 5 ust. 5 Umowy puli roboczogodzin dla wszystkich ustug wskazanych
w § 5 ust. 1, w nastepujacy sposob:
»9. Na zmiany, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 2, 3 i 4 przeznaczonych jest 20 000
roboczogodzin (stownie: dwadziescia tysiecy)."

Odwolujgcy wskazat, ze we wzorze Umowy Zamawiajgcy zawart nastepujace



definicje:

~Awaria - sytuacja uniemozliwiajgca funkcjonowanie i prawidtowe uzywanie CSIZS -
powodujaca jego unieruchomienie, spowodowana Uszkodzeniem lub utratg kodu systemu,
struktur danych lub zawartoSci bazy danych".

Odwolujgcy stwierdzit, ze powyzsza definicja wskazuje, ze Awarig jest kazdy
przypadek niefunkcjonowania systemu CSISZ w wyniku uszkodzenia lub utraty kodu
systemu, struktur danych lub zawarto$ci bazy danych, niezaleznie od tego, jaka jest
przyczyna uszkodzenia czy utraty. Jednoczesnie Wykonawca zobowigzany jest za usuwanie
Awarii, a za ,,opdznienia usuniecia Awarii", zgodnie z § 10 ust. 1 pkt 3) Umowy Wykonawca
zobowigzany jest zaptaci¢ bardzo wysokg kare umowng - tj. 2 % wynagrodzenia za jedng
godzine opdznienia.

Odwotujgcy podniost, ze okreslenie zobowigzania Wykonawcy w zakresie usuwania
Awarii stanowi element przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 29 ust. 1 Ustawy PZP zakres
zamobwienia powinien by¢ opisany jednoznacznie i w sposob wyczerpujgcy, uwzgledniajgcy
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zatem
definicja Awarii powinna by¢ tak sformutowana, aby kazda Wykonawca mogt wszystkie
elementy wpltywajgce na cene oferty i takg cene oferty skalkulowa¢. Wykonawca moze
przewidzie¢, a nastepnie wycenic, takie okolicznosci, ktdre sg obiektywnie przewidywalne,
ktére zalezg od sposobu wykonywania przez Wykonawce Umowy. Tymczasem w obecnym
brzmieniu definicji Awarii Wykonawca musi usuwac takze takie Awarie, ktére sg
spowodowane dziataniami podmiotow niezaleznych od Wykonawcy, w tym dziataniami
samego Zamawiajgcego. Bowiem Wykonawca zobowigzany jest usuwac¢ Awarie w terminach
okreslonych w Umowie takze w przypadku, gdy utrata kody systemu czy zawartosci bazy
danych spowodowana jest dziataniami pracownikéw Zamawiajgcego. A takie okolicznosci

nie sg do przewidzenia i Wykonawca nie moze w zaden sposob wyceni¢ kosztéw usuwania
takich Awarii, gdyz nie wiadomo, jak czesto miatyby one mie¢ miejsce.

Odwotujgcy wskazat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajgce, ze
okreslenie przedmiotu zamoéwienia w sposéb petny i jednoznaczny jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, tj. wyrok z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. KIO 302/12, wyrok z dnia 10
kwietnia 2012 r., sygn. KIO 550/12 i inne.

Odwolujgcy stwierdzit, ze skutek takiego nieostrego opisania przedmiotu zamowienia
jest dla Odwotujgcego bardzo powazny - ot6z wobec faktu, ze s.i.w.z. nie okre$la w sposdb
zamkniety zakresu obowigzkéw wykonawcy (poprzez brak jednoznaczne;j i definicji Awarii),
Odwolujgcy nie jest w stanie ani w sposob nalezyty sporzadzi¢ oferty, ani tez nie jest w
stanie wyceni¢ swoich ustug ani oszacowac ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia.
Powoduije to, iz przy obecnym brzmieniu s.i.w.z. odwotujgcy w ogodle nie jest w stanie zlozy¢
wigzacej i profesjonalnej oferty.

W ocenie odwotujgcego, wskazane zapisy s.i.w.z. naruszajg takze przepis art. 353 1
Kodeksu cywilnego, w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. Gdyby przyjac za
uprawnione brak okreslenia przez zamawiajgcego przedmiotu zamaowienia w sposob
zamkniety, powodowatoby to, iz przedmiot umowy nie zostatby dookreslony, pozostawatby
otwarty, a niewatpliwie przekracza to granice swobody umow, gdyz tres¢ takiego stosunku
prawnego sprzeciwiataby sie naturze tego stosunku, ustawie oraz zasadom wspotzycia
spotecznego. Oczywistym jest bowiem, ze kazda umowa powinna w sposéb zamkniety |
szczegOtowy okreslac wszystkie istotne obowigzki stron. Tymczasem umowa zawarta na
podstawie takiego s.i.w.z. nie okreslatby tych obowigzkow. Zakres obowigzkéw wykonawcy
to essentialia negotii umowy o $wiadczenie ustug, a zatem bez ich okreslenia umowa w
ogole nie moze dojs¢ do skutku. W ocenie odwotujgcego, umowa, w ktdrej zamawiajgcy
celowo nie okre$la w sposéb nalezyty essentialia negotii, powinna zosta¢ uznana za umowe
zarbwno sprzeczng z ustawa, jak i taka, ktorej celem jest obej$cie prawa (obowigzku
petnego i nalezytego opisania przedmiotu zamoéwienia). Tym samym umowa taka zgodnie z
art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego jest niewazna z mocy prawa. Bytby to skutek dla
zamawiajgcego bardzo powazny.

Zdaniem odwolujgcego, dziatanie zamawiajgcego majgce na celu stworzenie
otwartego zakresu obowigzkow wykonawcy, moze sta¢ w sprzecznosci z zasadg
dokonywania wydatkéw publicznych wyrazong w art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2013r., poz. 885).



Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajacemu zmiany definicji w sposéb
nastepujacy:
~Awaria - sytuacja uniemozliwiajgca funkcjonowanie i prawidtowe uzywanie CSIZS -
powodujgca jego unieruchomienie, spowodowana uszkodzeniem lub utrata kodu systemu,
struktur danych lub zawartosci bazy danych spowodowane przez Wykonawce".

Odwolujgcy podnidst, ze we wzorze Umowy Zamawiajgcy zawart nastepujgce
definicje:

,Btad - niezgodne z Dokumentacjg; wymaganiami Zamawiajacego lub przepisami prawa
dziatanie CSIZS, spowodowane w szczegdlnosci btedami w kodzie zrodtowym, btedami
algorytmow."

W ocenie odwotujgcego, definicja Btedu obejmuje rowniez dziatanie CS1Z niezgodne
z przepisami prawa lub blizej nieokreslonymi wymaganiami zamawiajacego. W praktyce
oznacza to zupeinie otwarty zakres definicji Btedu, co powoduije - jak w przypadku Awarii
powyzej - niemoznos¢ okreslenia przez wykonawce zakresu swojego zobowigzania, co
uniemozliwia mu sporzgdzenie oferty - SIWZ nie zawiera wszystkich informacji majgcych
wpltyw na sporzgdzenie oferty m.in. wskazanych wymagan zamawiajgcego. Zdaniem
odwolujacego, przedmiotowa definicja zostata sformulowana niejasno i nieprecyzyjnie, co
narusza art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p., gdyz takze zakres pojecia Btagd stanowi element
przedmiotu zamowienia. A zatem zakres zobowigzan wykonawcy odno$nie usuwania
Bteddw nie zostat przez zamawiajgcego w tym zakresie okreSlony w sposéb nalezyty - tj. w
sposob wskazany w art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. Mamy zatem do czynienia z ustuga, w
zakresie Swiadczenia ktorej nie zostaty przez zamawiajgcego nalezycie okreslone obowigzki
wykonawcy. Odwotujgcy wskazuje tutaj na argumentacje wskazang w pkt 1 uzasadnienia
odwotania powyzej.

Odwolujgcy stwierdzit, ze s.i.w.z. nie wskazuje, ze system CSIZS na dzien zawarcia
umowy dziata zgodnie z prawem. System CSIZS moze bowiem na dzien zawarcia umowy
by¢ juz niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa. Takie niezgodnosci z obowigzujacym
prawem, ktére istniaty juz w dacie zawarcia umowy, nie powinny by¢ traktowane jako Btedy,
a wykonawca nie powinien byé zobowigzany do ich usuwania. Wykonawca moze bowiem
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za wiasne dziatania, tj. za zgodnos¢ z prawem tych elementéw
Systemu CSIZS, ktére sam wykonat na podstawie umowy P.z.p.. Jesli jednak zamawiajacy
przekaze wykonawcy System CSIZS w wersji niezgodnej z prawem, to wykonawca nie
powinien byé zobowigzany do ich usuwania, pod rygorem kar umownych wskazanych w § 10
umowy i w ramach ceny ryczattowe;.

Odwolujgcy podnidst, ze taka sama sytuacja zupetnie nieokreslonego elementu
zobowigzania wykonawcy zachodzi w przypadku ,wymagan Zamawiajgcego™. Ot6z s.i.w.z.
w ogole nie okresla, co nalezy rozumie¢, przez wymagania zamawiajgcego. Zatem w toku
realizacji umowy zamawiajgcy jako swoje wymagania moze wskazac¢ cokolwiek. Takze
zatem w tym przypadku naruszone sg przepisy prawa wskazane w punkcie 1 uzasadnienia,
zas odwotujgcy w petni powotuje sie na argumentacje zawartg w tym punkcie. Wykonawca w
celu sporzadzenia oferty i oszacowania zakresu prac zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zamowienia musi pozna¢ wymagania zamawiajgcego dotyczgce przedmiotu $wiadczonej
ustugi juz na etapie przygotowania oferty, muszg one w sposéb szczegotowy i dookreslony
podane w s.i.w.z. W tym wypadku zamawiajgcy powinien zawrze¢ w s.i.w.z. takg definicje
wymagan, ktéra w sposéb zamkniety okreslataby zobowigzania wykonawcy odnosnie
usuwania Bfedu polegajgcego na dziataniu CSIZS niezgodnie z \Wymaganiami.

Majagc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiane definicji w spos6b nastepujacy: ,,Biad - niezgodne z Dokumentacja dziatanie
CSIZS, spowodowane w szczegolnosci btedami w kodzie zrodtowym, btedami algorytmow.",
2. wprowadzenie definicji Wymagan, okreslajacej w sposob zamkniety liste wymagan
Zamawiajgcego wobec systemu CSIZS. Odwotujgcy stwierdzit, iz nie wskazuje konkretnych
zapisow, ktére powinny by¢é umieszczone w s.i.w.z., gdyz to do zamawiajgcego nalezy
okreslenie Wymagan do Systemu CSIZS, byle takie okre$lenie bylo zgodnie z przepisami
prawa,

3. wprowadzenie do s.i.w.z. oSwiadczenia zamawiajgcego, ze System CSIZS jest



zgodny z prawem na dzien zawarcia Umowy.
4. Zatgcznik nr 2 do s.i.w.z., Wzdér umowy -§ 10 Odpowiedzialno$¢, odpowiedzialno$¢ za
opoéznienie

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy ustanowit w § 10, iz wykonawca zobowigzany
jest do zaptaty kary umownej w przypadkach opdznienia w wykonaniu wskazanych
obowigzkéw umownych. Tym samym zamawiajgcy zmodyfikowat ogéing zasade
odpowiedzialnosci kontraktowej okreslong w art. 471 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorg
dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, gdy skutecznie ekskulpuje sie, czyli wykaze, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynika z okoliczno$ci, za ktére
dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Odwotujgcy wskazat, ze umowne rozszerzenie
odpowiedzialnosci dtuznika dopuszczalne jest tylko zgodnie z przepisem art. 473 § 1 K.c.
Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy naruszyt regulacje art. 473 § 1 K.c. (w zwigzku z art.
14 i art. 139 ustawy P.z.p.) w przedmiotowym zapisie. Ot6z rozszerzenie odpowiedzialnosci
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zgodnie z art. 473 § 1 K.c., mozliwe wytgcznie w przypadku wskazania w umowie
»0znaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi". Zgodnie
z art. 471 K.c., dtuznik nie jest zobowigzany do naprawienia szkody, jesli jest ona skutkiem
okolicznosci, za ktére nie ponosi diuznik odpowiedzialnosci. A zatem nie ponosi
odpowiedzialnosci, jesli jest ona skutkiem dziatania osob trzecich, samego zamawiajgcego
czy sity wyzszej. Tymczasem zamawiajgcy nie okreslit w przedmiotowym zapisie Umowy -
wbrew regulaciji art. 473 § 1 K.c. - tych konkretnych, oznaczonych okolicznosci, na ktére
odpowiedzialnos¢ miataby by¢ rozszerzona, ktérej to odpowiedzialnosci zgodnie z ogélnymi
zasadami odpowiedzialno$ci kontraktowej wykonawca nie ponosi. Brak takiego wskazania
powoduje, Zze umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowej staje sie nieskuteczne.
Nalezy zatem uznac, ze brzmienie przedmiotowych zapiséw nie jest dziataniem
zamierzonym przez zamawiajgcego, a to ze wzgledu na fakt, ze naruszatby art. 473 § 1 K.c.

W ocenie odwotujgcego przedmiotowy zapis narusza takze zasade ekwiwalentnosci
$wiadczen stron wynikajgcych z umowy wzajemnej wyrazona w art. 487 § 2 K.c. (w zwigzku
z art. 14 i art. 139 Ustawy). Trudno tymczasem mowi¢ o ekwiwalentno$ci $wiadczen w
sytuacii, w ktorej wykonawca, kalkulujgc cene swojej oferty, nie jest w stanie odnies¢ jej do
dajgcego sie przewidzie¢ ryzyka wykonania Umowy oraz dajgcego sie przewidzie¢ zakresu
odpowiedzialnosci z tytutu nienalezytego wykonania Umowy. A taka sytuacja zachodzi, gdyz
- zgodnie z przedmiotowym zapisem - wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatania i
zaniechania 0s6b trzecich i zamawiajgcego, za ktorych zgodnie z Kodeksem cywilnym
odpowiedzialnosci nie ponosi. Co wiecej, brak takiej ekwiwalentnosci stanowi takze
naruszenie art. 5iart. 58 § 112 K.c. (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy), gdyz takie
okreslenie przez zamawiajgcego zakresu odpowiedzialnoSci wykonawcy jest sprzeczne ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego. Nie mozna bowiem uzna¢ za zgodne z obowigzujgcymi zasadami
natozenie na wykonawce koniecznosci ponoszenia odpowiedzialnosci w przypadku, gdy nie
mozna mu przypisac winy.

Odwolujgcy powotat sie na orzeczenia Sadu Najwyzszego, w tym wyrok z dnia 20
marca 1968 r. Il CR 419/67 oraz wyrok z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygnatura akt | CSK
748/12.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia
w § 10 w ustepach stowa ,,0pdznienie" i zastgpienie go odpowiednio stowem ,zwioka".

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w catym § 10 okreslajgcym wysoko$¢ kar
umownych w Zaden sposéb nie ograniczyt ich wysokosci. Biorgc pod uwagg mozliwosé
naliczania na podstawie Umowy kilku kar umownych, mechanizm ten wydaje sie

niewspotmiernie surowy dla wykonawcy. Jakkolwiek swoboda uméw pozwala na
umieszczenie takich postanowien, to wykonawca, w szczegolnosci, jesli jest spotkg
gietdowg, majgcg zobowigzania wobec akcjonariuszy, musi rzetelnie wycenic ryzyko tak
wysokich kar, wyceniajgc odpowiednio wysoko $wiadczone ustugi. Wobec braku limitaciji
wysoko$ci kar umownych nie jest wtasciwie mozliwe wycenienie ryzyka zwigzanego z takimi
karami. A zatem wykonawca nie pozyskuje na podstawie postanowien s.i.w.z. wszystkich
informaciji, ktére sg niezbedne do sporzadzenia oferty-co narusza art. 29 ust. 1 Ustawy PZP.



Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o:
1. obnizenie wysokosci kar umownych poprzez zmiane kary w wysoko$ci 1% na 0,1%, a
kary w wysoko$ci 2% na 0.1%.
2. dodanie w § 10 ust. 4 o brzmieniu:
»4. £aczna wysokos¢ kar umownych, o ktérych mowa w ust 1 pkt 1-8. nie moze przekroczy¢
30% wynagrodzenia Wykonawcy naleznego za okres rozliczeniowy, w ktérym zaistniaty
okolicznosci uzasadniajgce naliczenie kary umownej"

Odwolujgcy podnidst, ze w § 10 ust. 1 pkt 7 zamawiajgcy sformutowat obowigzek
zaptacenia kary umownej takze w przypadku blizej nieokreslonego ,dowolnego uchybienia w
Swiadczeniu ustug administrowania".

Odwolujgcy wskazal, ze w zakresie ustug administrowania zamawiajgcy zamiescit w
s.i.w.z. szereg ustug realizowanych ,na zgdanie" zamawiajacego - przykfadowo:
przeprowadzenie testéw wydajnosciowych, instalacji poprawek oprogramowania WS02,
Wykonanie instalaciji i konfiguraciji Srodowiska Pli CBB, zapewnienie poprawnej realizaciji
Ustug Wymiany Informacji w tym wykonania testéw itp. Zakres tych ustug jest bardzo szeroki
jednoczesnie nie okreslono kryteriow definiujgcych ,,poprawnos¢” ich realizacji - i tak moze w
praktyce zaistnie¢ problem z realizacjg zadania update oprogramowania standardowego
wykorzystywanego w systemie, a to ze wzgledu na okoliczno$¢, ze ma by¢ ona wykonana w
terminie narzuconym przez zamawiajgcego, przy czym termin ten nie jest znany na etapie
przygotowania oferty, ale zamawiajgcy okresla go dopiero na etapie realizacji umowy.
Dodatkowo czes¢ zadan zwigzana jest bezposrednio ze Swiadczeniem ustug rozwoju a nie
administrowania systemem m.in. przeprowadzenie testow wydajnosciowych CSIZS,
wykonanie instalacji i konfiguracji srodowiska Pli CBB, zapewnienie poprawnej realizaciji
Ustug Wymiany Informaciji w tym wykonania testéw w przypadku, gdy gestorzy systemow
udostepniajacych dane dla tych ustug dokonajg zmian na poziomie interfejséw
komunikacyjnych, wsparcie zamawiajgcego w testach SD i S.C. i systemdéw zewnetrznych.
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W ocenie odwolujgcego, kara w wysokosci 1% wynagrodzenia, w potgczeniu z
nieokreslonym na etapie s.i.w.z. zakresem zobowigzania wykonawcy powoduje, ze
wykonawca nie moze sporzadzi¢ oferty, gdyz s.i.w.z. nie zawiera wszystkich informaciji, ktére
umozliwiatyby sporzgdzenie takiej oferty.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o:

1. Nakazanie zamawiajagcemu okre$lenie w s.i.w.z., co rozumiane jest przez ,dowolne
uchybienie w $wiadczeniu ustug administrowania".

2. Wskazanie kryteriébw poprawnej realizacji zadania

3. Usuniecie z katalogu zadan realizowanych w ramach ustug administrowania
nastepujgcych zadan:

a. Pkt. 1.7 Wykonanie instalaciji i konfiguracji Srodowiska PIi CBB,

b. Pkt. 1.9 Przeprowadzenie testow wydajnosciowych CSIZS,

c. Pkt. 1.10 wsparcie Zmawiajgcego w testach SD i S.C. i systemdw zewnetrznych,

d. Pkt. 1.12 Zapewnienie poprawnej realizacji Ustug Wymiany Informacji w tym
wykonania testéw w przypadku, gdy gestorzy systeméw udostepniajgcych dane dla tych
ustug dokonajg zmian na poziomie interfejsow komunikacyjnych.

Przystepujacy popart stanowisko odwotujgcego i wniost o uwzglednienie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 czerwca 2016 roku zamawiajgcy wniést o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajacy podkreslit, iz odwotujgcy podnidst w odwotaniu samodzielny zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy P.z.p., ktéry stanowi, iz zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow (ust.
1), a zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
Pzp (ust. 3). Zamawiajgcy zauwazyt, iz w orzecznictwie podnosi sie, ze samodzielny zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ustawy P.z.p. ma zbyt ogélny charakter i jako taki nie zastuguje na
uwzglednienie. Samo powotywanie sie na naruszenie ogolnych zasad wynikajgcych z
przepisu art. 7 ustawy P.z.p., bez podniesienia tego zarzutu w zwigzku z innym, konkretnym
przepisem ustawy P.z.p., sprawia, iz nie mozna méwi¢ o skutecznie postawionym zarzucie.
Powyzsze odnosi sie takze do zarzutu naruszenia ust. 3 przedmiotowego przepisu.



11

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Kodeksu
cywilnego i ustawy o finansach publicznych, zamawiajacy podkreslit, ze odwotanie
przystuguje tylko od dokonania czynno$ci lub zaniechania zamawiajgcego niezgodnych z
przepisami ustawy P.z.p. Omawiany $rodek ochrony prawnej nie przystuguje, jezeli
wykonawca opiera odwotanie na naruszeniu przepisow innych niz ustawa P.z.p. lub akty
wykonawcze wydane na jej podstawie.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy zarzut naruszenia przepiséw Kodeksu
cywilnego podnidst w zwigzku z przepisem art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p., niemniej,
przepisy te wskazujg na stosowanie przepisow Kodeksu cywilnego tylko w sytuaciji, gdy
ustawa P.z.p. nie stanowi inaczej, a oczywistym jest, iz przepisy ustawy P.z.p.
ograniczaja/modyfikujg zasade swobody umow, na ktdrej rzekome naruszenie powotuje sie
odwolujacy.

W zakresie zarzutu braku mozliwosci okreslenia wynagrodzenia za ustuge rozwoju,
zamawiajacy podniost, ze przedmiotowy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Ustuga
rozwoju zostata przez zamawiajgcego opisana w sposo6b dostatecznie jasny i precyzyjny.
Zgodnie z postanowieniem § 2 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy, na przedmiot umowy skfadajg sie
ustugi dotyczace CSIZS w zakresie rozwoju. Zakres ustug rozwoju zostat z kolei
zdefiniowany w postanowieniu § 5 ust. 1 wzoru umowy, kitéry stanowi, iz w ramach ustugi
rozwoju wykonawca zobowigzuje sie dostarcza¢ Zamawiajgcemu kolejne wersje CSIZS
zawierajgce modyfikacje wynikajace ze:

- zmian wyszczegolnionych w rozdziale 5 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy; ~ ze zmian
prawnych;

- z potrzeb i wymagan funkcjonalnych uzytkownikéw;

- z aktualizacji platformy sprzetowo-systemowe;j.

W ocenie zamawiajgcego, nie znajdujg uzasadnienia twierdzenia odwotujgcego
jakoby zamawiajgcy uchybit zasadom dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie
charakterystyki ustugi rozwoju i w zakresie przewidzenia za nie - w okreslonej czesci -
wynagrodzenia ryczattowego. Przede wszystkim zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, jakie
elementy bedg sie sktadaty na ustuge rozwoju; elementami tymi sg kolejne wersje systemu /
modyfikacje. Zamawiajgcy zdefiniowat takze katalog sytuaciji - przyczyn wprowadzenia
modyfikacji. Zamawiajgcy podkresli, iz katalog ten ma charakter zamkniety, a okoliczno$ci w
nim ujgte zostaty opisane w sposob czytelny i zrozumiaty - wykonawca jako profesjonalny
uczestnik obrotu gospodarczego nie powinien mie¢ problemu z ich zrozumieniem.

12

Ponadto, biorgc pod uwage charakter i istote tych okolicznosci, nie sposéb oczekiwac od
zamawiajgcego, aby ten szczego6towo okreslit - jak domaga sie tego odwotujgcy - ztozonos¢,
architekture, wielko$¢ oraz kosztochtonno$¢ kazdej modyfikacji. Przyczyny, dla ktérych
zamawiajacy bedzie wnioskowat o wprowadzenie modyfikacji, wykluczajg przewidzenie z
gory doktadnego zakresu poszczegolnych modyfikacii, z zastrzezeniem okolicznosci, do
ktorych referuje rozdziat 5 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze kolejng okolicznoscia, z ktérej bedzie wynikata
modyfikacja, sg zmiany prawne. Nie ulega watpliwosci, iz zamawiajgcy nie jest w stanie z
goéry przewidzie¢, czy i jakie zmiany w powszechnie obowigzujgcych przepisach zostang
wprowadzone i jakie nowe wymagania bedg one stawialy dla systemu. Powyzsze nie
wyklucza jednak zastosowania wynagrodzenia ryczattowego. Istota wynagrodzenia
ryczattowego sprowadza sie do tego, iz jest ono state i niezmienne, nawet w sytuacji, w
ktérej niemozliwe byto przewidzenie rozmiaréw i kosztow prac. W przedmiotowym zakresie
to wiasnie forma wynagrodzenia ryczattowego w petni zabezpiecza zobiektywizowane
potrzeby zamawiajgcego, a w konsekwencji prowadzi do urzeczywistnienia interesu
publicznego. Wynagrodzenie ryczattowe za tego typu modyfikacje nie stanowi naruszenia
przepisu art 29 ust. 1 ustawy P.z.p. Ustawa P.z.p. nie okresla, za ktore konkretnie typy ustug
wykonawcy winno naleze¢ sie wynagrodzenie kosztorysowe, a za jakie wynagrodzenie
ryczattowe, pozostawiajgc te decyzje do uznania zamawiajgcego.

Ponadto, w ocenie zamawiajgcego, wprowadzenie rozliczenia za roboczogodziny nie
eliminuje ryzyk, na ktére wskazuje odwolujgcy. Nawet przy rozliczaniu w trybie
roboczogodzin odwotujgcy nie bedzie w stanie przewidziec, ile modyfikaciji i o jakiej



zfozonosci bedzie musiat wykonaé. Nie jest zatem w stanie ustali¢, jakg globalng kwote
wynagrodzenia ostatecznie z tego tytutu otrzyma. Nalezatoby raczej przyja¢, iz rozwigzaniem
korzystniejszym dla wykonawcy jest wynagrodzenie ryczattowe, ktére daje mu ,staty dochod"
w catym okresie rozliczeniowym, takze woéwczas, gdy nie zostaty wykonane modyfikacje
badz liczba modyfikacji byta niewielka, ewentualnie ich zakres nie cechowat sie duzg
zfozonoscig.

W ocenie zamawiajgcego, dla wykonawcy bedgcego profesjonalnym uczestnikiem
obrotu gospodarczego, nie powinno stanowi¢ trudnosci oszacowanie kosztochtonnosci ustug
modyfikacji, ktéra co do zasady jest uwzgledniana w wigkszosci, o ile nie we wszystkich,
postepowaniach w przedmiocie Swiadczenia ustug utrzymaniowych. Zamawiajgcy podkreslit,
iz precyzyjnie wskazat akty prawne, ktére na dzien wszczecia postepowania regulujg kwestie
funkcjonalnosci i danych, ktére sg gromadzone i przetwarzane w systemie, z podziatem na
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obszary, ktérych akty te dotyczg, co takze potwierdza, iz nie doszto do naruszenia przepisu
art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p.

W zakresie pozostatych modyfikacji objetych ryczattem zamawiajacy podtrzymat
odpowiednio stanowisko wyrazone powyzej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego zdefiniowania pojecia "Awaria"
zamawiajgcy wskazat, iz definicja Awarii jest spéjna, logiczna i nie powinna budzic¢
watpliwosci wykonawcow dziatajgcych w branzy informatycznej. Definicji tej nie sposob
odmowic przymiotu jednoznacznosci i czytelno$ci. Zamawiajacy okreslit, jakie stany stanowig
Awarie - sytuacja uniemozliwiajgca funkcjonowanie i prawidtowe uzywanie CS1ZS. Ponadto,
w przedmiotowym zakresie wskazano dodatkowe kryterium kwalifikujgce zaistniatg sytuacje
jako Awarie - kryterium tym jest skutek w postaci unieruchomienia systemu oraz przyczyna
zaistniatej sytuaciji: uszkodzenie lub utrata kodu, struktur danych tub zawartosci bazy danych.

Zamawiajgcy wskazat, ze zdaniem odwotujgcego w definicji Awarii konieczne jest
sprecyzowanie przyczyn uszkodzenia lub utraty, do ktérych referuje definicja Awarii. Zgdanie
to jest co najmniej niezrozumiate. Przyczyna uszkodzenia lub utraty jest w tym zakresie - z
punktu widzenia zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego oraz interesu publicznego -
kwestig wtérng. Wykonawca na podstawie umowy bedzie obowigzany do Swiadczenia ustugi
wsparcia uzytkownikow i administrowania oraz usuwania Awarii. Powyzsze stanowi ustuge
stricte utrzymaniowa. Ze swej istoty ustuga ta ma prowadzi¢ do niezaktéconego
funkcjonowania systemu, bez wzgledu na to, gdzie lub po czyjej stronie (poprzedni
wykonawca, aktualny wykonawca, uzytkownik) lezy zrédto Awarii. W zwigzku z tym, iz w
sprawie nie mamy do czynienia z ustugg gwarancyjna, przy ktorej usuwanie
nieprawidtowosci dotyczy tylko tych uchybien stanowigcych wynik zaniedban wykonawcy, nie
znajduje obiektywnego uzasadnienia ograniczenie usuwania Awarii tylko do okoliczno$ci
zwigzanych z wykonywaniem przez wykonawce umowy, z pominieciem wad wyniktych z
modyfikacji wprowadzanych przez dotychczasowego wykonawce lub wad zgtaszanych juz
uprzednio dotychczasowemu wykonawcy.

Zamawiajacy wskazat, ze w zakresie $wiadczenia ustug utrzymaniowych to rolg
wykonawcy pozostaje diagnozowanie przyczyn Awarii i sprawne ich eliminowanie.
Tymczasem odwolujgcy zmierza do przerzucenia obowigzkéw w zakresie identyfikacji zrodet
niedziatania lub nieprawidtowego dziatania systemu na zamawiajacego, co wymagatoby
zaangazowania - po stronie zamawiajgcego - dodatkowych srodkéw finansowych i
potencjatu osobowego do realizacji zadan. Nadto, uwzglednienie postulatéw odwotujgcego
maksymalnie relatywizuje odpowiedzialno§¢ wykonawcy, a wrecz przerzuca na
zamawiajgcego odpowiedzialno$¢ za nienalezyte wykonywanie umowy utrzymaniowe;.
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Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie zarzutu dotyczgcego definicji Btedu odpowiednie
zastosowanie znajdujg rozwazania z pkt IV. Zamawiajacy stwierdzit, iz jest gospodarzem
postepowania i bez watpienia przystuguje mu prawo do takiego uksztattowania postanowien
s.i.w.z., ktére zagwarantuje realizacje jego zobiektywizowanych potrzeb. Zamawiajgcy nie
moze modyfikowaé postanowien s.i.w.z. tylko dlatego, aby brzmienie po zmianie byto
bardziej korzystne dla konkretnego wykonawcy, kosztem uzasadnionych wymagan
Zamawiajgcego, a w konsekwencji takze kosztem interesu publicznego.

W zakresie zarzutdéw dotyczacych kar umownych zamawiajgcy podnidst, ze



dopuszczalne jest kumulowanie kar umownych zastrzezonych za rézne postacie
nienalezytego wykonania zobowigzania. Warto takze podkre$li¢, iz ,za dopuszczalne uznaé
nalezy zastrzezenie w umowie uprawnienia wierzyciela do zgdania kary w wypadku, gdy
przyczyna niewykonania tub nienalezytego wykonania zobowigzania sg okoliczno$ci
niezawinione przez dtuznika. Skutecznosci takiej klauzuli przesgdza zawtaszcza art. 473 § 1
k.c. dopuszczajgcy mozliwos¢ modyfikacji ogélnych regut odpowiedzialnosci diuznika. Nic
nie stoi na przeszkodzie, aby dtuznik w takiej sytuacji przyjat na siebie réwniez
odpowiedzialnos¢ za przypadek". Powyzsze wyraznie wskazuje na nature kary umownej jako
sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze kara umowna ma spetnia¢ funkcje represyjng - oczywistym jest, ze jej zaptata
ma stanowi¢ okreslong dolegliwo$¢ dla kontrahenta. W kontek$cie niniejszej sprawy nalezy
takze podkresli¢ funkcje stymulacyjng kary umownej - zastrzezona kara powinna
mobilizowaé¢ do nalezytego wykonania zobowigzania. Stymulujgco moze dziata¢ wysoko$é
ustalonej kary umownej, wybrany rodzaj kary (np. zaliczania), a takze wzglad na tatwos¢
dochodzenia tego $wiadczenia (wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 lutego
2013r., sygn. akt: | ACa 99/13).

Zamawiajacy stwierdzit, iz wysoko$¢ kar umownych jest ksztattowana przez strony na
zasadzie swobody uméw. W odwotaniu natomiast podniesiono, iz zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony odstgpit od zakreslenia gérnego limitu kar, sugerujgc tym samym ich
nadmierng wysoko$¢. Zamawiajgcy w odniesieniu do powyzszego wskazat na nastepujgce
okolicznosci. ,Wysoko$¢ okreslonej stawki kary umownej sama w sobie nie przesgdza o
razgcym wygérowaniu kary umownej. Dopiero wynikajgca z tej stawki i okresu op6znienia
wysokos¢ (kwota) kary umownej moze by¢ uznana za razgco wygérowang przy
zastosowaniu prawidtowego kryterium oceny. O razgcym wygoérowaniu kary umownej mowic
mozna zaréwno wtedy, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysokoscig
wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokoscig kary umownej zastrzezonej za
opOznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu opdznienia, jak i
wtedy (co jest zasadniczym kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razace
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wygorowanie) zachwiany zostat stosunek wysoko$ci zastrzezonej kary umownej do
wysokosci doznanej szkody". Tym samym okreslenie, czy kara rzeczywiscie jest
wygorowana bedzie mozliwe dopiero po jej faktycznym naliczeniu. Dopiero znajgc wysoko$¢
kary (a takze jej stosunek do wynagrodzenia czy tez wysoko$ci szkody), mozna stwierdzic,
czy istnieje dysproporcja pomiedzy wysoko$cig kary a interesem wierzyciela. Na wypadek
zaistnienia takowej dysproporcji ustawodawca przewidziat instytucje miarkowania kary, o
ktérej mowa w przepisie art. 484 § 2 Kc. Przedmiotowy mechanizm pozwala na ochrone
interesow dtuznika. Do miarkowania moze dojsc¢ tylko na zagdanie dtuznika i tylko w drodze
orzeczenia sgdu.

W ocenie zamawiajgcego, twierdzenia odwotujgcego, iz model kar umownych
przyjety przez zamawiajgcego jest zbyt dotkliwy, nie znajdujg zadnych podstaw. Za
zasadnoscig dotychczasowych rozwigzan umownych w tym zakresie przemawiajg takze
charakter przedmiotu zamowienia i waga postepowania dla zagwarantowania prawidtowego
funkcjonowania zamawiajacego i wypetniania stawianych przed nim zadan. Kara umowna
wigze sie z jakimkolwiek przejawem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Tymczasem odwotujacy kwestionuje zastrzezenie kary umownej za
uchybienia w $wiadczeniu ustug administrowania, sugerujac, iz postanowienia s.i.w.z. w
przedmiotowym zakresie nie posiadajg waloru jednoznacznosci. W ocenie zamawiajgcego,
twierdzenia zawarte w odwotaniu nie znajdujg zadnego uzasadnienia. Odpowiedzialnos¢
wykonawcy, oparta o mechanizm kar umownych okreslonych w postanowieniu § 10 ust. 1
pkt 7 wzoru umowy, zostata opisana w sposéb jednoznaczny, czytelny i zrozumiaty - ramy tej
odpowiedzialnosci sg jasno sprecyzowane.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz odwotujgcy przytoczyt tres¢ zakwestionowanych przez siebie
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zgodnie z ich brzmieniem
zawartym w s.i.w.z. Sama tre$¢ tych postanowien nie jest pomiedzy stronami sporna.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Podczas rozprawy zamawiajgcy podnidst, iz odwotujacy nie ma interesu
uzasadniajgcego mozliwos¢ wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, poniewaz w odwotaniu
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raz wskazywal, iz nie ma on mozliwosci ztozenia oferty a innym razem - Zze cena oferty jest
trudna do wyszacowania.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, iz legitymacja do
whiesienia odwotania stuzy kazdemu podmiotowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu
zamobwienia. Wykonawca, ktéry zamierza skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, musi
wykazaé, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zamowienie publiczne, a zamawiajgcy swoim
dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy P.z.p., albo pozbawit go
mozliwosci uzyskania tego zaméwienia, albo w sposéb istotny je utrudnit, w wyniku czego
wykonawca ponidst lub moze ponies¢ szkode.

W Swietle definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p., ocena interesu
wykonawcy w uzyskaniu danego zamdéwienia lub ewentualnej szkody uwarunkowana bedzie
tym, czy odwotanie zostato wniesione przez wykonawce, ktéry zamierza ubiega¢ sie o
udzielenie zamowienia, czy takiego, ktéry juz ztozyt oferte.

Wykonawcy, ktérzy zamierzajg ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, najczesciej
sktadajg odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. W odwotaniach kwestionowane sg czesto zapisy dotyczgce opisu przedmiotu
zamowienia oraz postanowien przyszitej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Krag
0s06b uprawnionych do ztozenia zaméwienia na tym etapie jest bardzo szeroki. Uprawnienie
to przystuguje bowiem wszystkim podmiotom, ktére odpowiadajg definicji wykonawcy
zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p. Wykazanie interesu w uzyskaniu zamowienia polega¢
bedzie zatem jedynie na o$wiadczeniu wykonawcy, iz ma zamiar i potrzebe ubiegania si¢ o
dane zamodwienie publiczne. Ponadto odwolujgcy powinien wskazaé na poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody, naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy oraz
zwigzek przyczynowy pomiedzy wskazanym naruszeniem a szkodg.

Wskazywane naruszenia ustawy P.z.p. moga zaréwno uniemozliwia¢ wykonawcy
wziecie udziatu w postepowaniu, jak i je utrudniac. W ocenie Izby, wskazywane przez
odwotujgcego naruszenia mogg by¢ zakwalifikowane zaréwno do pierwszej, jak i drugiej
wskazanej grupy naruszen.

Izba nie uwzglednita zarzutéw dotyczgcego braku mozliwosci okre$lenia
wynagrodzenia za wykonanie ustug rozwoju. W ocenie Izby ustuga ta zostata opisana w
sposob precyzyjny. Zgodnie z postanowieniem § 2 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy, na przedmiot
umowy skiadajg sie ustugi dotyczgce CSIZS w zakresie rozwoju. Zakres ustug rozwoju zostat
z kolei zdefiniowany w postanowieniu § 5 ust. 1 wzoru umowy, ktéry stanowi, iz w ramach
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ustugi rozwoju wykonawca zobowigzuje sie dostarcza¢ Zamawiajgcemu kolejne wersje
CSIZS zawierajgce modyfikacje wynikajace ze:
- zmian wyszczegolnionych w rozdziale 5 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy; ~ ze zmian
prawnych;
- z potrzeb i wymagan funkcjonalnych uzytkownikéw;
- z aktualizaciji platformy sprzetowo-systemowe;j.

Ponadto zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, jakie elementy bedg sie sktadaty na
ustuge rozwoju; elementami tymi sg kolejne wersje systemu / modyfikacje.

Analiza tre$ci zarzutu wraz z zgdaniami uzasadnia stwierdzenie, iz odwotujgcy
kwestionuje forme ryczattowg wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy w czesci, o
ktérej mowa w § 5 ust. 1 pkt 1, 2 4, {j. 1. dostarczenie zamawiajgcemu kolejnych wersje



CSIZS, ktore bedg zawieraty modyfikacje wynikajgce:

- ze zmian wyszczegolnionych w rozdziale 5 zatgcznika nr 2 do umowy;

- ze zmian prawnych;

- z aktualizacji platformy sprzetowo-systemowej — upgrade oprogramowania, modernizacji
platformy sprzgtowo-systemowej, w tym zmian wprowadzonych w definicji interfejsu Ustugi
Wymiany Informacji przez gestora systemu zintegrowanego z CSIZS.

Zgodnie z art. 632 § 1 K.c., jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujgcy zamdwienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Zdaniem Sadu
Najwyzszego (wyrok SN z dnia 20 listopada 1998 r. sygn. akt Il CKN 913/97), ryczalt polega
na umowieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie sie domaga¢ wynagrodzenia
wyzszegdo.

Analiza tresci art. 632 § 1 K.c. pozwala na wniosek, iz zawarcie umowy, w ktorej
przewidziano wynagrodzenie ryczattowe, nie wymaga precyzyjnego okreslenia rozmiaru ani
kosztéw prac. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz zakres modyfikacji polegajgcej na
uwzglednianiu zmian w prawie nie da sie z gory przewidzie¢. Stad tez zamawiajacy
zdecydowat sie tu na forme wynagrodzenia ryczattowego, gdyz to ono w petni zabezpiecza
jego interesy.
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Podobnie nalezy oceni¢ zarzuty odwotania dotyczace niewtasciwego zdefiniowania
"Bledu” i "Awarii". Zamawiajgcy zdecydowat sie na takie definicje, kierujgc sie wtasnymi
potrzebami. Podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia
w sposéb uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby. To zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel
jaki zamierza osiggna¢. W ocenie Izby, zakwestionowane definicje nie naruszajg prawa, w
tym w szczegdInosci art. 29 i nast. ustawy P.z.p. Zgodzi¢ sie nalezy z tym, iz obejmujg one
swym zakresem wiele przypadkéw i ewentualno$ci, niemniej jednak wykonawca decydujgcy
sie na wziecie udziatu w postepowaniu, moze i powinien uwzgledni¢ je w kalkulacji ceny
oferty.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia nie ma obowigzku opisywania
przedmiotu zamowienia w sposoéb najbardziej dogodny dla ewentualnych wykonawcow.
Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamdwienia, ktéry w ten czy inny sposob
nie odpowiada czesci wykonawcom, a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji.
Warunkiem prawidtowego przeprowadzenia postepowania jest w takim przypadku
wyeliminowanie sytuacji, w ktérych dokonuije sie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
uniemozliwiajgcy udziat w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i
interesach zamawiajgcego oraz sytuacji, w ktérej uprzywilejowanie danych wykonawcéw
osiagnie rozmiary faktycznie przekre$lajace jakgkolwiek konkurencije.

Podkreslenia wymaga, iz zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy
doznaje w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pewnych ograniczen. Wykonawca przed
terminem zlozenia ofert moze sklada¢ wszelkie propozycije co do ksztattu i brzmienia
postanowieh umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wtasnymi interesami zawsze moze,
lecz nie musi uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie
odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym
uprawnieniem — w ogole nie przystapi¢ (nie sktadaé oferty w postepowaniu). Ponadto przez
sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego to wykonawca
ksztattuje czeS¢ przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposéb
moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania zaméwienia narzuconych przez
zamawiajgcego, np. tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacije
wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktore wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamowienia.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 353 1, art. 58 § 1 K.c. w zw. z 139 ust. 1
art. 14 ustawy P.z.p. zar6wno wobec stawek kar umownych, jak i za zakres okolicznosci, w
ktérych moga by¢ one naliczane. Oceniajgc poszczegolne postanowienia s.i.w.z., Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniu. W szczegdlnosci Izba nie
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widzi mozliwo$ci narzucania zamawiajgcemu, w jaki sposéb ma byé wykonywana jego
umowa, bez konkretnych i pewnych podstaw prawnych w tym zakresie.

Zgodnie z art. 353 1 K.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspdtzycia spotecznego. W przypadku zamowienia
publicznego, to zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i
incidentaliae negotii przygotowujgc wiasng s.i.w.z.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczacego je stosunku
prawnego, w niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np.
art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyja¢ (a wigc druga strona moze
oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwo$¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Ponadto zadnej z kwestionowanych w tre$ci odwotania kar umownych nie mozna
uzna¢ za nadmierng i godzgcg w zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Kary umowne
majg bowiem nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz réwniez prewencyjny, gdyz majg
dyscyplinowaé wykonawcow w trakcie realizacji umowy. Zadna z nich nie narusza takze
przepisdw ustawy P.z.p. Odwotujgcy takiej okolicznosci nie wykazat. Kary umowne, a takze
mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty szczegblowo okreslone w kodeksie
cywilnym. Tak wiec strona niezadowolona z wysoko$ci natozonej kary umownej ma zawsze
ustawowe prawo do domagania si¢ ich miarkowania.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009
r. o finansach publicznych. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy P.z.p., odwotanie przystuguje
wytgczenie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnoéci, do ktérej zamawiajacy byt
zobowigzany z mocy ustawy. Przez ustawe rozumiemy tu ustawe P.z.p. oraz akty
wykonawcze wydane na jej podstawie. Kompetencja Izby obejmuje takze orzekanie w
zakresie naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Kodeksu cywilnego, co wynika z
przepisu art. 14 ustawy P.z.p. (tak: Sad Okregowy w Gdansku, wyrok z dnia 17 lipca 2011
roku, sygn. akt Xll Ga 314/11). Kompetencje orzecznicze Izby nie obejmujg rozpoznawania
naruszen przepisow znajdujgcych sie w innych aktach prawnych.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania. .............coceeeiiiiniiiiii
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