Sygn. akt: KIO 1957/14

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzeénia 2014 r. przez
wykonawce Currenda Sp. z 0.0., Al. Niepodlegtosci 703A, 81-853 Sopot w postepowaniu
prowadzonym przez Sad Apelacyjny we Wroctawiu, ul. Energetyczna 4, 53-330 Wroctaw
przy udziale wykonawcow:
A. Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 41G, 31-864 Krakow,

B. Neurosoft Sp. z 0.0., ul. Robotnicza 72, 53-608 Wroctaw,

zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Currenda Sp. z 0.0,
Al. Niepodlegtosci 703A, 81-853 Sopot i:

2.1.

2.2.
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zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Currenda Sp. z o.0., Al. Niepodlegtosci 703A, 81-853 Sopot tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od wykonawcy Currenda Sp. z o0.0., Al. Niepodlegtosci 703A,
81-853 Sopot na rzecz Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu, ul. Energetyczna 4,
53-330 Wroctaw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiieiiinirarerenenns

CZIoNKOWIE:  ceiiiveri e eannas
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na Dostawe, wdrozenie oraz
utrzymanie modutu OSA stuzgcego do publikacji orzeczenn w sgdach powszechnych,
prowadzonym przez Sad Apelacyjny we Wroctawiu (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie przetargu
nieograniczonego wykonawca Currenda Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zaméwienia(dalej ,SIWZ”), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]
w zw. z art. 17 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz. U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631), poprzez niezastosowanie trybu
zamOwienia z wolnej reki podczas, gdy spetnione byly przestanki umozliwiajace,
a nawet $wiadczace o koniecznosci wyboru takiego trybu wynikajgcych
z obiektywnych faktow lub nawet poprzez pominigcie wdrozenia systemu bez
koniecznosci dokonywania zamdwienia w oparciu o posiadane uprawnienia prawno-
autorskie, a takze poprzez brak uprawnien do dokonania zamoOwienia w skali
ogdlnokrajowej na potrzeby innych sgddéw powszechnych niz zamawiajgcy,

2. art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 472 k.c. oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 1 ust. 2 oraz 9 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r., Nr 50, poz. 331), poprzez narzucanie
ucigzliwych warunkéw umownych ocenianych przez ustawodawce jako czyny
nieuczciwej konkurencji, w tym m.in. lecz nie tylko ustalanie kar umownych
z naruszeniem ich istoty i celu oraz koniecznoscig ich ptatnosci przez wykonawce

nawet w sytuacji zachowania nalezytej starannosci przy wykonywaniu umowy.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i zmiane trybu zamowienia z przetargu
nieograniczonego na tryb zaméwienia z wolnej reki, w ktérej jako wykonawca bedzie
uwzgledniony jedynie odwotujgcy albo uniewaznienie catego postepowania,

ewentualnie o uwzglednienie odwotania i nakazania zamawiajgcemu zmodyfikowania
wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, poprzez wprowadzenie nastepujacych

zmian:

. dodanie do § 1 ,Stowniczek" pojecia: ,System" o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 3 projektu

umowy,
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zmiana § 3 ust. 1 pkt 3 w nastepujgcy sposob:

»3) przygotowania ,Planu Projektu System Portal Orzeczen", zwanego dalej ,Planem
Projektu" w terminie 14 dni od zawarcia Umowy, tj. dokumentu zarzgdczego opisujacego,
w szczegllnosci: sposéb organizacji Projektu, przebieg jego realizacji, zaangazowane
zespoty, plan realizacji Projektu, sposob komunikacji Wykonawcy z Zamawiajgcym oraz
poszczegdlnymi sgdami, analize ryzyka i jego biezgcej aktualizacji w ramach postepu prac
w Projekcie,"
dodania w § 3 ust. 1 punktu ,3a"w nastepujgcym brzmieniu:

,3a) uwzglednienia w Planie Projektu uwag Zamawiajgcego w terminie 7 dni od ich
zgtoszenia,"
skreslenia § 3 ust. 1 pkt 4, ewentualnie zaznaczenie, ze odpowiedzialno$¢ przewidziana
w tym postanowieniu umowy aktualizuje sie tylko na skutek zawinionych dziatarn wykonawcy,
skreslenia § 3 ust. 7,

6. zmiane § 4 ust. 1 pkt 1 w nastepujacy sposob:

11.

,1) przedstawiania, na pisemne Zzgdanie Wykonawcy, aktualnych wersji aktow
prawnych i innych dokumentow, ktére bedg stanowity podstawe wykonania przedmiotu
Umowy; w przypadku zmian powyzszych aktéw i dokumentéw w trakcie realizacji Umowy
przedstawienia ich niezwtocznie Wykonawcy w celu wykonania przedmiotu Umowy
z uwzglednieniem tych zmian,"
dodania zdania drugiego w § 4 ust. 2:

,=Ewentualne koszty zwigzane ze zmiang miejsca wdrozenia ponosi Zamawiajacy."
skreslenia § 4 ust. 6,
skreslenia zdania 2 w § 5 ust. 3,

. dodania § 6 ust. 3 w nastepujgcym brzmieniu:

,3. Dla skutecznosci zmiany oso6b upowaznionych do wspotdziatania przy realizacji
Umowy wystarcza pisemne zawiadomienie drugiej strony." k) zmiane § 7 ust. 13
w nastepujgcy sposoéb: ,13. Zamawiajgcy wykona test i/lub dokona odbioru w terminie 14 dni
od dnia zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do przystgpienia do procedury odbioru I)
dodania w § 8 ust. 8 po stowach ,z wyznaczeniem Wykonawcy" stowa: ,odpowiedniego”,
zmiany § 12 ust. 2 w nastepujacy sposéb: ,Wykonawca udziela Zamawiajgcemu odptatna,
niewytgczng, nieograniczong czasowo i terytorialnie licencje na Oprogramowanie
licencjonowane, obejmujgcg nastepujgce komponenty, tj.: serwer/silnik wyszukiwania
petnotekstowego, dodatki rozszerzajgce wyszukiwarke o korektor zapytah (correct),
generator natychmiastowych podpowiedzi oraz serwer/silnik analizy jezykowej, plugins
rozszerzen modutu analizy jezykowej o dodatek do podswietlania wybranych haset
w tekstach, dodatek do anonimizacji tekstow, dodatek do wykrywania imion i nazwisk (wraz
z podreczng bazag imion i nazwisk) oraz o dodatek do wykrywania nazw geograficznych
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12.

13.

14.

(wraz z podreczng bazg nazw), uprawniajgcg do uzywania Oprogramowania
Licencjonowanego w lokalizacjach okreslonych w Liscie Dystrybucyjnej stanowigcej
zatgcznik nr 2 do umowy.".

dokonanie zmiany § 18 poprzez:

w ust. 1, 2, 4 i 5 zastgpienie stéw: ,op6znienie" stowem: ,zwtoka", w ust. 6 zastgpienie
dotychczasowej tresci nastepujacy: ,6. W przypadku zwtoki w realizowaniu warsztatow
w terminie, o ktorym mowa w Rozdziale IV. pkt 3 ust. 1 ppkt g Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 500,00 zt (stownie: piec¢set ztotych 00/100) za
kazdy rozpoczety dzien zwioki.", usuniecie ust. 7 i 8, obnizenie kwoty wszystkich kar
umownych,
zmiane § 19 ust. 2 w nastepujacy sposoéb:

,2. W przypadku niedojscia do porozumienia w drodze negocjacji w terminie 30 dni od
dnia doreczenia przez jedng ze Stron drugiej Stronie pisemnego wezwania do negocjacji
w celu zakonczenia sporu, Strony poddajg rozstrzygniecie sporu Sagdowi Polubownemu przy
Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, zgodnie z Regulaminem tego sgdu (ewentualnie:
powszechnemu miejscowo wtasciwemu dla siedziby Wykonawcy.".

zasadzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztéw wywotanych wniesieniem odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, ze przedmiotem umowy, dla ktérej
ogtoszony zostat przez zamawiajgcego przetarg nieograniczony jest m.in. stworzenie przez
wykonawce oprogramowania, kiére ma czerpa¢ dane m.in. z systemu SAWA, bedgcego
autorstwa odwotujgcego, a nastepnie udzielenie licencji zamawiajgcemu uprawniajgcej do
korzystania z niego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jest liderem na rynku tworzenia i wdrazania oprogramowan
wykorzystywanych dla celéw obstugi sgdéw powszechnych, wskazujgc ze oprogramowanie
przez niego wytworzone obstuguje wszystkie Sgdy Apelacyjne w Polsce, 93% Saddw
Okregowych oraz 80% Saddéw Rejonowych. Dodat, ze w roku 2012 odwotujgcy dostarczyt
tez i zainstalowat oprogramowanie do publikacji orzeczen sgdowych (System Portal
Orzeczehn OSA) do 42 dwdch lokalizacji na podstawie umowy nr 33 zawartej z Ministerstwem
Sprawiedliwosci z dnia 18 lipca 2012 roku.

Odwotujgcy ocenit, ze nie jest wykluczone, ze dla prawidtowego funkcjonowania
przedmiotu zamodwienia konieczna bedzie odpowiednia konfiguracja uwzgledniajgca
wykonane juz na rzecz sgdownictwa powszechnego oprogramowania wytworzonego przez
odwotujgcego, ktéremu jako tworcy przystugujg odpowiednie prawa autorskie.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze w zwigzku z petnieniem przez niego opisanej
roli na rynku swiadczenie ustug informatycznych ze szczegdlnym uwzglednieniem obstugi

sgddw powszechnych zastosowanie trybu przewidzianego w art. 67 ustawy Pzp jawi sie jako
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uzasadnione i konieczne.

Wskazujgc na utartg linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej wskazat, ze
istnienie jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamdwienia musi by¢ oczywiste
i wynikac¢ z obiektywnych, niebudzgcych watpliwosci fakiow. Wskazat takze, ze przestanke
jednego wykonawcy, warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki
dotyczy sytuacji, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden
wykonawca-monopolista, swiadczacy tego rodzaju szczegolne ustugi, a obiektywne wzgledy
techniczne muszg by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy, warunkujgcym
realizacje danej ustugi tylko przez tego wykonawce. Dodat, Ze konieczng przestanka
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki jest istnienie takiego stanu, Ze jeden
wykonawca ma mozliwosci wykona¢ okreslone zamowienie, wzgledy techniczne
o obiektywnym charakterze muszg by¢ poparte rzeczywistg sytuacjg na rynku danego
wykonawcy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zastosowanie trybu konkurencyjnego wydtuzy czas
postepowania, wykonania oraz zwiekszy koszt wdrozenia. Uznat nadto, ze sama ztozonos¢
systemu informatycznego sama w sobie jest juz przyczyng techniczng o obiektywnym
charakterze, ktéra uzasadniataby w danym przypadku skorzystanie z ustug odwotujgcego.

Odwotujgcy poddat w watpliwosé, czy zamawiajgcy przed podjeciem decyzji
o wyborze trybu zaméwienia w postaci przetargu dokonat oceny jej skutkow finansowych,
w szczegolnosci, czy rozpoznat rynek celem ustalenia ewentualnej ceny koniecznej do
zaptacenia w razie skorzystania z mniej konkurencyjnego trybu zaméwienia, np. z wolnej
reki, ewentualnie negocjacji z ogtoszeniem, badz bez ogtoszenia.

Odwotujgcy, w ramach zarzutu sformutowanego pod punktem 1 odwotania, stwierdzit,
ze jego watpliwos¢ budzg stwierdzenia zamawiajgcego zawarte w punkcie 1.1. Zatgcznika
nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, tj.:

1. na jakiej podstawie zamawiajgcy ma prawo do komponentu Importer i czy komponent
ten nie narusza autorskich praw majgtkowych przystugujacych m.in. odwotujgcemu do
programu SAWA, z ktérego importer czerpie dane,

2. dlaczego w ogole zamawiajgcy organizuje postepowanie, a nie po prostu wdraza
oprogramowanie w pozostatych jednostkach organizacyjnych wymiaru sprawiedliwosci
(odwotujgcy podat, ze w 116 jednostkach oprogramowanie to juz dziata wedtug oSwiadczenia
zamawiajgcego zawartego w puncie 1.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ), skoro przystugujg mu
prawa autorskie w tym do dalszego przenoszenia, wedtug jego oswiadczenia.

Odwotujgcy uznat, ze jesli oswiadczenia te polegajg na prawdzie, to zamawiajgcy nie
musi dokonywa¢ zamoéwienia.

W ramach zarzutu sformutowanego pod punktem 1 odwotujacy wskazat réwniez na

brak uprawnien do dokonania przez zamawiajacego zaméwienia na potrzeby innych sadéw
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powszechnych niz Sgd Apelacyjny we Wroctawiu). Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy w tym
zakresie powotuje sie na Zarzgdzenie nr 34/14/DPrC Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
24 stycznia 2014 r. w sprawie powierzenia wykonywania czynnosSci zwigzanych
Z projektowaniem | utrzymywaniem systemow informatycznych obstugujgcych sady
powszechne, przywotane w tresci projektu umowy zatgczonej do SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego Zarzadzenie to nie stanowi podstawy dla dokonania
zamoOwienia w skali ogolnokrajowej, tj. nabycia licencji na potrzeby innych saddéw
powszechnych. Wskazat, ze Sad Apelacyjny we Wroctawiu, zgodnie z § 2 pkt 1 tego
Zarzgdzenia, ma kompetencje jedynie do projektowania, testowania, wdrazania
i utrzymywania systemoéw informatycznych obstugujacych sgady powszechne; brak w nim
mowy o tym, ze Sad ten moze zawiera¢ umowy i zamawia¢ systemy informatyczne u os6b
trzecich, celem wyposazenie sgddéw powszechnych w oprogramowanie, nie ma tez

kompetencji do zawierania umdéw licencyjnych na potrzeby innych sadow.

W odniesieniu do zarzutu sformutowanego w punkcie drugim odwotujacy uznat, ze
zamawiajgcy dopuscit sie ustalenia ucigzliwych warunkédw umownych, co na gruncie relacji
miedzy przedsiebiorcami definiowane jest jako naduzywanie pozycji dominujgcej — w ocenie
odwotujgcego ze wzgledu na adhezyjny charakter uméw w zamodwieniach publicznych
pozycje zamawiajgcego mozna przyrowna¢ do pozycji dominujacego przedsiebiorcy, co
w konsekwencji pozwala skorzysta¢ z rozwigzan przyjetych na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji, jako wzorcow zachowan negatywnych. Dodat, ze cze$¢ z tych postanowien
sprzeczna jest tez z przepisami Kodeksu Cywilnego, a nadto narusza rownoprawng pozycje
stron.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy m.in. ustalit kary umowne za opdznienie
w realizacji kontraktu, ktére w tgcznej wysokosci, takze przy zachowaniu nalezytej
starannosci ze strony wykonawcy, mogg przekroczy¢ znacznie kwote stanowigcg wartosc
brutto umowy. Wskazat, ze w przypadku realizacji tak skomplikowanego projektu, ktéry
podlega wptywowi ogromnej liczbie czynnikbw niezaleznych od wykonawcy (m.in.
wspétdziatanie z Uzytkownikami Koncowymi - sadami powszechnymi, ktére stanowig
samodzielne jednostki organizacyjne, niepodlegajgce zamawiajgcemu), ustalenia wzoru
umowy ustalonego przez zamawiajgcego oznaczaja, ze wykonawca odpowiedzialny bedzie
za przekroczenie terminu réwniez z przyczyn, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi. Dodat,
ze zamawiajgcy uzaleznia naliczenie kary umownej od opdznienia, co oznacza, ze réwniez
za okolicznosci, za ktére wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi, co prowadzi do wniosku,
ze wolg zamawiajgcego jest, aby wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ za okolicznosci
przez niego niezawinione.

Stwierdzit, ze ustalenie kary umownej ptatnej z tytutu okolicznosci, za ktére
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wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi, stanowi naruszenie istoty kary umownej opisane;j
w art. 483 § 1 k.c. — kara umowna stuzy¢ moze jedynie w przypadku zawinionego przez
dtuznika niewykonania zobowigzania.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentdéw, narzucenie ucigzliwych warunkbw umownych, przynoszacych
nieuzasadnione  korzysci  (zastrzezenie razgco wygoérowanych kar umownych
z nieuzasadnionych przyczyn) definiowane jest jako naduzywanie pozycji dominujacej
i czynno$¢ naruszajgcg konkurencje, co oznacza, ze zamawiajacy formutuje tres¢ wzoru
umowy wbrew zasadzie o ochronie konkurencji.

Stwierdzit, ze wiele postanowien umownych stanowi naruszenie przepisow
obowigzujgcych ustaw — m.in. art. 56, art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 472 k.c.
art. 627 i nast. k.c. oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 1 ust. 2 oraz 9 ust. 2 pkt 6
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, stanowig one
rowniez naruszenie istoty umowy o dzieto, w szczegélnosci w zakresie wymogu
precyzyjnego okreslenia jej przedmiotu i wspoétdziatania zamawiajgcego z wykonawca przy
realizacji umowy, a niektére z nich w sposéb mato doktadny charakteryzujg pozycje prawna
stron.

| tak odwotujgcy wskazat, ze:

1. W umowie pojawia sie termin ,System"”, ktéry nie jest zdefiniowany; nie wiadomo, czy
chodzi o Oprogramowanie Centralne, czy tez o inne programy funkcjonujgce w sadach
powszechnych — umowa w tym zakresie, w ocenie odwotujgcego, wymaga doprecyzowania.
2. W § 3 ust. 1 pkt 3 przewidujacym uzgodnienie Planu Projektu Systemu pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg nie wskazuje sie na tryb dokonania tego uzgodnienia;
wiasciwszym rozwigzaniem chronigcym interes obu stron bytoby, wedle odwotujgcego,
wskazanie terminu, w ktérym wykonawca uwzglednitby uwagi zamawiajgcego do tego Planu.
3. § 3 ust. 1 pkt 4 — przewiduje nieograniczong odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
szkody, w tym za utrate danych; zdaniem odwotujgcego, odpowiedzialnos¢ ta winna byc¢
ograniczona jedynie do zawinionych dziatan wykonawcy lub takich, co do ktérych nie
zachowat on nalezytej starannosci.

4. § 3 ust. 7 — otwiera bez ograniczen droge do domagania sie od wykonawcy realizacji
roznych czynnosci nie objetych umowg — nie tylko, ze wprost wskazuje na jedynie
przyktadowe wyliczenie obowigzkéw Wykonawcy w umowie, to jeszcze odmawia mu
mozliwosci odmowy wykonania jakichkolwiek czynnosci, ktére w umowie Wymienione nie sg.
Odwotujgcy podniost, ze o pozycji stron wyznaczonej umowg $wiadczg tytuty § 3 i 4,
odpowiednio: ,Zadania i zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy" oraz ,Zadania i zakres
odpowiedzialnosci oraz uprawnienia Zamawiajgcego i Uzytkownika Koncowego"; sg one

sprzeczne z podstawowg zasadg prawa cywilnego, tj. réwnego traktowania stron umowy,
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a nadto naruszajg przepisy Kodeksu cywilnego regulujgce umowe o dzieto (art. 627 k.c.),
ktébre wskazujg na koniecznos¢ wyraznego okreslenia przedmiotu umowy, a wiec
obowigzkow wykonawcy. Wreszcie, podnidst odwotujgcy, stojg w sprzecznosci z art. 56 k.c.
i art. 472 k.c., ktére wymagajg, aby czynnos¢ prawna wywotywata jedynie skutki w niej
wyrazone, a odpowiedzialno$¢ wykonawcy wyznaczat miernik zachowania nalezytej
starannosci.

5. § 4 ust. 1 pkt 1 — o0 zmianach w prawie w trakcie realizacji umowy, majacych wptyw na
wykonanie jej przedmiotu winien, wedtug odwotujgcego, informowaé¢ wykonawce
zamawiajacy.

6. § 4 ust. 2 — zmiana lokalizacji wdrozenia nie wymaga akceptacji wykonawcy, a moze
mie¢, zdaniem odwotujgcego, wptyw na koszty wykonania ustugi.

7. § 4 ust. 6 — przewiduje jednostronne prawo zamawiajgcego do rozwigzania umowy
po uptywie 12 miesiecy, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia.
Odwotujgcy podat, ze umowa ma zosta¢ zawarta na czas 13 miesiecy, co czyni
postanowienie niezrozumiatym i niepotrzebnym z punktu widzenia wielu zastrzezonych na
korzys¢ zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od umowy; wskazat, ze brak tez wskazania
jego skutkdw, w szczegblnosci na prawo wykonawcy do wynagrodzenia.

8. § 5 ust. 3 — wprowadza, w ocenie odwotujgcego, sprzeczno$¢ — wykonawca ma
zawiadomi¢ zamawiajgcego o0 ewentualnym opOznieniu, ktdére moze nastgpic mimo
zachowania przez wykonawce nalezytej starannosci, jednak nawet wéwczas zamawiajgcy
ma prawo do kar i odstgpienia od umowy. Odwotujgcy wskazat, ze postanowienie to narusza
przepisy art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 472 k.c. oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 1 ust. 2 oraz 9 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw, poprzez narzucanie ucigzliwych warunkéw umownych ocenianych przez
ustawodawce jako czyny nieuczciwej konkurencji.

9. § 6 — odwotujgcy wyjasnit, ze proponowana zmiana ma charakter jedynie
porzadkowy, upraszcza sposoOb realizacji umowy. Wskazat, ze przy obecnym zapisie
konieczne bedzie dokonywanie zmiany umowy w razie koniecznosci wymiany o0so6b
bedacych przedstawicielami stron.

10. § 7 ust. 6-12 — nie przewidujg terminu dla zamawiajacego do podpisania protokotow
odbioru, co moze mie¢ wpltyw na sytuacje prawng wykonawcy, zdaniem odwotujgcego
rozwigzanie takie pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami wykonywania umowy o dzieto.

11. § 8 ust. 8 — przewiduje mozliwos¢ zamawiajgcego do zlecenia wykonania
zastepczego na koszt wykonawcy, nie precyzujac jednak terminu, jaki wyznaczyé musi
zamawiajgcy wykonawcy na wykonanie naprawy przed zleceniem wykonania zastepczego.
12. § 12 - na poczatku umowy i w ogtoszeniu mowa jest o udzieleniu licencji przez
wykonawce, gdy tymczasem w § 12 przenosi on na zamawiajgcego majgtkowe prawa
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autorskie do wykonanego oprogramowania — wymaga to dostosowania do przedmiotu
zamowienia.

13. § 16 — przewiduje mozliwo$¢ zmiany umowy w okolicznosciach tam wskazanych —
niektére z nich majg wptyw na pracochtonno$é wykonawcy, jednak mimo to tylko nieliczne
przewidujg mozliwo$¢ domagania sie przez niego wiekszego wynagrodzenia.

14. § 17 ust. 31 10 — przewiduje wiele sytuacji, w ktérych zamawiajacy jest uprawniony do
odstgpienia od umowy; w ocenie odwotujgcego wiele z nich nie ma charakteru razacego, np.:
ust. 3 pkt 1 przewiduje mozliwos¢ odstgpienia od umowy juz po 5 dniach nie wykonywania jej
przez wykonawce, ust. 3 pkt 2 przewiduje mozliwos¢ odstgpienia zastrzezona jest na
okolicznos¢ jakiegokolwiek nie wykonywania umowy, ust. 3 pkt 5 przewiduje mozliwosé
odstgpienia ze wzgledu na brak pozytywnych wynikow testéw, ust. 3 pkt 7 — przewiduje
mozliwo$¢ odstgpienia ze wzgledna na naruszenie dobrego imienia zamawiajacego.

15. § 17 ust. 517 — obowigzek niezwtocznego ztozenia przez wykonawce sprawozdania,
brak obowigzku regulowania ptatnosci przez zamawiajgcego (zamawiajgcy ma obowigzek
zaptaci¢ wykonawcy za wykonany przedmiot umowy tylko w razie odstgpienia, o ktdérym
mowa w § 17 ust. 4.

16. § 17 ust. 6 — brak wspotdziatania ze strony wykonawcy automatycznie oznacza
dziatanie na niekorzy$¢ zamawiajgcego.

17. § 18 — wysokos¢ kar jest niedostosowana do wysokos$ci wynagrodzenia —
zamawiajgcy ma w § 18 dodatkowe mozliwosci odstgpienia od umowy, ktére w sposéb
nierbwnowazny wptywajg na pozycje wykonawcy, brak jest tez ograniczenia wysokosci kar —
odszkodowanie moze przekroczy¢ wartos¢ wynagrodzenia umownego; wykonawca karany
jest rowniez wéwczas, jesli nie ponosi odpowiedzialnosci za niedotrzymanie termindw, co
w ocenie odwotujgcego, stanowi naruszenia istoty i celu kar umownych i pozostaje
w sprzecznosci z art. 483 § 1 k.c.

18. § 19 ust. 2 — z uwagi na ,0sobe” zamawiajgcego, ktérg jest Sgd Apelacyjny we
Wroctawiu wiasciwsze, wedtug odwotujgcego, jest zastrzezenie sadu polubownego dla
rozstrzygania sporéw pomiedzy stronami, ewentualnie wtasciwego dla siedziby wykonawcy;
pozostawienie dotychczasowego zapisu spowodowa¢ moze, przy uwzglednieniu wartosci

umowy, ze ewentualny spér rozstrzyga¢ bedzie ostatecznie zamawiajacy.

W czesci koncowej uzasadnienia odwotujgcy stwierdzit, ze proponowane przez
odwotujgcego zmiany wzoru umowy majg na celu skuteczniejsze i sprawniejsze jej
wykonanie, z uwzglednieniem réwnej pozycji stron oraz wyeliminowanie tych postanowien
umownych, ktére zdaniem odwotujgcego sg sprzeczne z prawem i nie powinny sie w nim

znalezé.
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Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodow w tym z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie —
pismo z dnia 7 pazdziernika 2014 r., pisemnego stanowiska odwotujagcego — pismo
z dnia 6 pazdziernika 2014 r., pisemnego stanowiska przystepujacego Neurosoft
Sp. z 0.0. z Wroctawia — pismo z dnia 7 pazdziernika 2014 r., a takze stanowisk stron
i przystepujacych, zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosSci

zamawiajgcego — opracowania tresci SIWZ (wzoru umowy).

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie nastepujace dowody
z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie publicznego:
1. Protokot postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN).
2. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”).
Sktad orzekajacy Izby dopuscit takze zmiany tresci SIWZ z dnia 30 wrzesnia 2014 r. — pismo

zlozone przez zamawiajgcego na rozprawie.

Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 17 ustawy z dnia

4 |utego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r., Nr 90,

poz. 631), poprzez niezastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, a takze poprzez brak

uprawnien do dokonania zamodwienia w skali ogdélnokrajowej na potrzeby innych sadow

powszechnych niz zamawiajgcy nie potwierdzit sie.

Pierwsza czes¢ zarzutu dotyczy zaniechania zastosowania przez zamawiajgcego
trybu zamdwienia z wolnej reki.

Aby przypisa¢ zamawiajgcemu to zaniechanie koniecznym jest wskazanie przepisu
ustawy Pzp, ktéry naktadatby na zamawiajgcego obowigzek zastosowania tego trybu
w danych okolicznosciach. Odwotujacy wskazat art. 67 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp.

Przypomnie¢ jednak nalezy, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp:

~Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
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z nastepujgcych okolicznosci: 1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byc¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce: a) z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze”.

W przytoczonym brzmieniu nie sposéb doszukac sie obowigzku zamawiajgcego do
zastosowania zaméwienia z wolnej reki nawet w sytuacji, gdy przestanka uzasadniajgca
mozliwo$¢ zastosowania tego trybu rzeczywiscie wystepuije.

Wskaza¢ dodatkowo nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 10 ust. 1 ustawy Pzp:
,Podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony”.

Abstrahujgc od tego, czy rzeczywiscie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
wystepuje przestanka, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp (kwestia ta byta
odmiennie oceniana przez strony) bez watpienia uznaé¢ nalezy, biorgc pod uwage brak
nakazu zastosowania trybu zamoéwienia wolnej reki w sytuacji, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1
pkt 1) lit. a) ustawy Pzp oraz ustanowienie trybu przetargu nieograniczonego jednym
z dwoch (obok przetargu ograniczonego) trybow podstawowych, ze zastosowanie przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
preferowanego przez ustawodawce trybu, tj. przetargu nieograniczonego nie stanowi
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje nadto, Zze ocena racjonalnosci dziatan
zamawiajgcego, tj. wszczecie i prowadzenie postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego w sytuacji, gdy dostawy, bedgce przedmiotem zamoéwienia moga byé
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, pozostaje poza przedmiotem badania przez Izbe.

Zamawiajgcemu nie spos6b czyni¢ zarzutu, ze zastosowat jeden z trybdw
podstawowych, nawet jezeli mozliwe byto zastosowanie trybu niekonkurencyjnego.
Dostrzezenia bowiem wymaga, iz podmiot, z ktérym zamawiajgcy mégtby prowadzié¢
negocjacje w trybie niekonkurencyjnym, znajdowat bedzie sie w pozycji uprzywilejowanej
w stosunku do innych wykonawcow, ktérzy mogag potencjalnie by¢ zainteresowani
przedmiotem zamoéwienia. Nigdy zatem w takiej sytuacji nie dojdzie do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji, zwtaszcza na niekorzys¢ odwotujgcego. Mozliwos¢ natomiast
wykonania przedmiotu zaméwienia przez innego wykonawce, niz odwotujacy wymagataby

zakwestionowania opisu przedmiotu zamowienia, a tego odwotujacy nie uczynit.
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Druga czes$¢ zarzutu dotyczy braku uprawnien zamawiajgcego do dokonania
zamoéwienia w skali ogdlnokrajowej na potrzeby innych sgdéw powszechnych niz
zamawiajacy.

Przyjmujac, ze czynnoscig ktérej niezgodnos¢ z ustawg Pzp zarzuca odwotujgcy
zamawiajgcemu jest czynnosci wszczecia i prowadzenia przedmiotowego postepowania bez
uprawnien zamawiajgcego do dokonania zamdéwienia w skali ogélnokrajowej na potrzeby
innych sadéw powszechnych niz zamawiajgcy (nie zas ,stan braku uprawnien”) wskazac
nalezy, ze aby przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie w tym zakresie koniecznym jest
wskazanie przepisu ustawy Pzp, z ktérego wynikatby zakaz wszczecia i prowadzenia
postepowania w takiej sytuacji. Odwotujgcy wskazat art. 67 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp,
z ktérego zakazu takiego w zadnym razie wyprowadzi¢ sie nie da.

Uwzgledniajgc fakt, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp ,Odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia”, a niezgodnos¢ ta dotyczy¢ moze jedynie ustawy
Pzp (i jej aktow wykonawczych) ewentualna niezgodnos¢ dziatan zamawiajgcego (czynnosé
wszczecia i prowadzenia postepowania) z przepisami innych aktow prawnych, nie wpisuje
sie w zakres, ktéry mozna kwestionowa¢ w odwotaniu. Ponadto I1zba nie moze orzekac co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, a zarzuty zawarte w odwotaniu dotyczy¢ mogg

wytgcznie niezgodnos$ci czynnosci zamawiajgcego z ustawg Pzp.

Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajgcy |zby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 353" k.c., art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 472 k.c. oraz art. 7 ust. 3

ustawy Pzp w zw. z art. 1 ust. 2 oraz 9 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.

o0 _ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r., Nr 50, poz. 331), poprzez

narzucanie uciazliwych warunkdéw umownych ocenianych przez ustawodawce jako czyny

hieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie trafnie podnidst, ze zarzut opiera sie
w zasadzie na naruszeniu przepisdw kodeksu cywilnego i ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw, a nadto, ze w ramach podstawy prawnej zarzutu odwotujacy przywotat
przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku ktérego odwotujgcy winien podnies¢ jego
naruszenie w zwigzku z innymi przepisami ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby ponownie wskazuje, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
,Odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci

zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia’, a niezgodnosc ta
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dotyczy¢ moze jedynie ustawy Pzp (i jej aktow wykonawczych), zas ewentualna niezgodnosc¢
czynnosci zamawiajgcego (sporzgdzenie tresci SIWZ w tym wzoru umowy) z przepisami
innych aktow prawnych, nie moze by¢ samodzielng podstawg zarzutu w odwotaniu.
Odwotujgcy moze wiec wobec dziatan podejmowanych przez zamawiajgcego formutowac
zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp i aktow wykonawczych do tej ustawy, a takze
innych aktow prawnych, jednak tylko o tyle, o ile odwotuje sie do nich ustawa Pzp. Przepisy
kodeksu cywilnego nie moga by¢ samodzielnie podstawg podnoszonych zarzutow. Tego
typu zarzuty powinny by¢ bowiem podnoszone w kontekscie naruszenia przede wszystkim

przepiséw ustawy Pzp i dopiero nastepnie w kontekscie kodeksu cywilnego.

Fakt, ze w przypadku zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 3
ustawy Pzp konieczne jest wskazanie innych przepiséw tejze ustawy, ktére zostaty przez
zamawiajgcego naruszone wynika z samego brzmienia tego artykutu: ,Zamowienia udziela
sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy” (ustawy Pzp) — wybér
wykonawcy w sposOb niezgodny z przepisami ustawy Pzp jest zakazany i nie moze
prowadzi¢ do udzielenia zamoéwienia takiemu wykonawcy. Ponadto, warto zauwazy¢, ze
przepis ten nie moze zosta¢ naruszony na etapie wstepnym postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zwigzanym konkretnie z ogtoszeniem tego postepowania z tej
prostej przyczyny, ze na tym etapie zamawiajgcy nie dokonuje jeszcze wyboru
najkorzystniejszego wykonawcy.

Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Dodatkowo skfad orzekajacy lzby wskazuje, ze z uwagi na przepis art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, rozpoznanie ,uzupetnionego zarzutu naruszenie uczciwej konkurencji” (str. 4-6

pisma odwotujgcego z dnia 6 pazdziernika 2014 r. zlozonego na posiedzeniu), jest

niedopuszczalne.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).
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