Sygn. akt: KIO 1493/14

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie, w dniu 4 sierpnia 2014 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2014 roku przez
wykonawce Integrated Solutions Sp. zo.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Skierniewickiej
10a, 01-230 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Zarzad Drog
Wojewoddzkich w Krakowie z siedzibg przy ulicy Gtowackiego 56, 30-085 Krakdéw

przy udziale wykonawcy WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach przy ulicy Berbeckiego 6,
44-100 Gliwice zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Integrated Solutions Sp. zo.0. z siedzibg w
Warszawie przy ulicy Skierniewickiej 10a, 01-230 Warszawa i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Integrated Solutions Sp. zo0.0. z
siedzibg w Warszawie przy ulicy Skierniewickiej 10a, 01-230 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania.

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 w Krakowie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiiniiireenas



Sygn. akt: KIO 1493/14
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Zarzgd Drog Wojewddzkich w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Maftopolska
Karta Aglomeracyjna - System zarzgdzania transportem zbiorowym w Wojewoddztwie
Matopolskim, o ktérym ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 lipca 2014 roku pod numerem 2014/S 132-
236999.

22 lipca 2014 roku Odwotujacy, dziatajac w trybie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) wniost
odwotanie na tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: SIWZ).

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:

1) naruszenie art. 140 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie
postanowien skutkujgcych odstgpieniem przez Zamawiajgcego od umowy
w zakresie Czesci Il zaméwienia w okolicznosciach opisanych w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, co ma ten skutek, ze opis przedmiotu
zamoOwienia  dokonany przez  Zamawiajagcego  jest  niejednoznaczny
i niewyczerpujacy oraz nie uwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢

wptyw na sporzadzenie oferty,

2) naruszenie art. 140 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie
postanowien skutkujgcych odstgpieniem przez Zamawiajgcego od umowy
w okolicznosciach opisanych w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, co ma
ten skutek, ze opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego jest
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich

okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

3) naruszenie art. 140 ust. 1 ustawy w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy w zw. z art. 29 ust.

1 ustawy przez wprowadzenie postanowien skutkujgcych istotng modyfikacjag



5)

6)

zakresu Swiadczenia Wykonawcy w stosunku do zobowigzania zawartego
w ztozonej ofercie, w sposdb sprzeczny z dyspozycjg art. 144 ustawy przy

zachowaniu wynagrodzenia ryczattowego,

naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy w zw. z § 1 ust.
1 pkt 11 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane przez zadanie zawarcia
przez wykonawce umowy ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej i przedstawienia polisy na etapie realizacji zamdwienia, w tym polisy

dedykowanej, odrebnej do zaméwienia,

naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy - opisanie przedmiotu zamdwienia
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji z uwagi na postawienie wymogu
zawarcia umowy ubezpieczenia dotyczacej dostarczanych w ramach realizacji

zamoOwienia urzgdzen z ubezpieczycielem wskazanym przez Zamawiajgcego,

naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy przez zadanie kodoéw zrédtowych
do oprogramowania zastosowanego do realizacji przedmiotu zamdwienia,
co do ktorego ich producent - nie zas Wykonawca, posiada prawa osobiste

i majatkowe prawa autorskie.

Odwotujgcy wnidst o:

nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
SIWZ dopuszczajgcych mozliwosé odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy
z uwzglednieniem argumentéw zawartych w uzasadnieniu odwotania, jak rowniez
uzupetnienie wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia i podanie wszelkich
okolicznosci i uwarunkowa¢ mogacych mie¢ wpltyw na zakres $wiadczenia

Wykonawcy, w tym jego zmniejszenie,

nakazanie Zamawiajacemu wykreslenie postanowien ogtoszenia o zamdwieniu

oraz SIWZ pozwalajagcych na dowolng modyfikacje zakresu $wiadczenia



okreslonego w opisie przedmiotu zamoéwienia, a takze wszelkich innych
postanowien w catej dokumentacji przetargowej, pozwalajgcych na dowolng

modyfikacje wymagan Zamawiajgcego i zmiany zakresu swiadczenia wykonawcy,

— nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia postanowien dotyczacych Zzgdania
zawarcia przez Wykonawce umowy ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej dedykowanej, odrebnej dla zaméwienia, wzglednie
nakazanie = Zamawiajgcemu sformutowania adekwatnego i zwigzanego
z przedmiotem zaméwienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego

zdolnosci finansowej i ekonomicznej Wykonawcy,

— nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia wymagania zawarcia przez Wykonawce
umowy ubezpieczenia dotyczgcej dostarczanych w ramach realizacji zamowienia

urzgdzen z ubezpieczycielem wskazanym przez Zamawiajgcego,

— nakazanie Zamawiajgcemu rezygnacji z zgdania przekazania przez Wykonawce
kodéw zrédtowych do oprogramowania zastosowanego do realizacji przedmiotu

zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze jako wykonawca posiada interes w uzyskaniu zamdwienia, oraz
moze ponies¢ szkode na skutek niezgodnej z ustawg czynnos$ci Zamawiajgcego.
Wymagania Zamawiajgcego dotyczgce sposobu realizacji zamoéwienia, wptywajace
réwniez na opis przedmiotu zamowienia, w obecnym ksztatcie utrudniajg Odwotujgcemu
ztozenie oferty oraz uniemozliwia rzetelng kalkulacje ceny oferty. Niespetniajgcy wymogéw
ustawowych opis przedmiotu zamodwienia, oraz postanowienia umowne dopuszczajgce
mozliwos¢ zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy juz na etapie realizacji umowy,
uniemozliwiajg Odwotujgcemu przygotowanie prawidtowej oferty, a tym samym uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Matopolska Karta Aglomeracyjna - System zarzgdzania

transportem zbiorowym w Wojewddztwie Matopolskim z podziatem na czesci:



Czes¢ | — Budowa systemu zarzadzania transportem zbiorowym na terenie
Wojewo6dztwa Matopolskiego

Czes¢ Il — Budowa systemu informacji pasazerskiej na trasach Szybkiej Kolei
Aglomeracyjnej.

Sformutowanie wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, zawartych
w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ, w tym we wzorze umowy, nalezy uznac

za naruszajgce przepisy ustawy. Wynika to z nastepujgcych wzgledéw:

(zarzut 1)

W sekcji VI pkt 3) ogtoszenia o zamdowieniu ppkt 2 Zamawiajgcy wskazat, ze: ,zastrzega
sobie prawo odstgpienia bez konsekwencji prawnych od realizacji zamdwienia okre$lonego
w sekcji ii 1.5 pkt 2 Maftopolska Karta Aglomeracyjna - System zarzgdzania transportem
zbiorowym w Wojewoddztwie Matopolskim z podziatem na Cze$c¢ Il - Budowa systemu
informacji pasazerskiej na trasach Szybkiej Kolei Aglomeracyjnej, w trybie odstgpienia
od umowy w przypadku braku wytonienia w niniejszym postepowaniu Wykonawcy
zamowienia wskazanego w sekcji Il 1.5 pkt 1 Mafopolska Karta Aglomeracyjna - System
zarzgdzania transportem zbiorowym w Wojewodztwie Matopolskim z podziatem na Cze$¢ i -
Budowa systemu zarzgdzania transportem zbiorowym na terenie Wojewddztwa
Matopolskiego, jak rowniez w przypadku, gdy stopiern zaawansowania prac zwigzanych z
budowa linii Szybkiej Kolei Aglomeracyjnej (SKA) i dostawg pojazdéw SKA realizowanych w
ramach odrebnego zamdwienia nie bedzie gwarantowat mozliwosci zrealizowania
przedmiotowego zamowienia w zaktadanym zakresie oraz terminie. W przypadku
odstgpienia od realizacji niniejszego zamdwienia Wykonawca bedzie uprawniony
do otrzymania jedynie wynagrodzenia naleznego z tytutu realizacji wykonanego zakresu
zamowienia.

Zastrzezenie powyzsze zostato powtdrzone przez Zamawiajgcego w rozdziale | pkt 2.2.
SIWZ, jak tez we wzorze umowy dla Czesci Il zamdwienia - § 13 ust. 2 pkt 5) i 6).

— Odwotujgcy podnidst, ze brak jest podstaw do uznania, ze brak wytonienia
wykonawcy dla Czesci | zamdbwienia stanowi zasadng podstawe odstgpienia od
umowy dla Czesci Il zamowienia. W tych okolicznosciach Zamawiajacy, w ocenie
Odwotujgcego, winien uniewazni¢ postepowanie w zakresie Czesci |l zaméwienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z uwagi wystgpienie istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Skoro Zamawiajacy

prowadzi postepowanie z podziatem na czesci, a realizacja Czesci || zamdwienia



uzalezniona jest od wykonania Czesci | zamodwienia, brak jest podstaw by
kontynuowa¢ postepowanie na Czes¢ Il zamowienia w przypadku nie wytonienia
wykonawcy dla Czesci I. Wykonawca - przystepujac do wykonania zawartej umowy -
ponosi koszty zwigzane z czynnosciami przygotowawczymi, ktére nie zostang
zrekompensowane potencjalnym wynagrodzeniem naleznym za wykonany
czesciowo (do chwili odstgpienia) zakres zamoéwienia. Dodatkowo Wykonawca
ponosi koszty ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jak
rowniez inne koszty finansowe, dotyczgce obowigzkowych ubezpieczen zwigzanych
z realizacjg zamowienia, ktére to koszty sg state i nie podlegajg zwrotowi
w przypadku odstgpienia od umowy. Zawarcie umowy dla Czesci |l
w okolicznosciach opisanych przez Zamawiajacego jest dla Wykonawcy wysokim
ryzykiem;

— Odnosnie drugiej z okolicznosci wskazanych przez Zamawiajgcego w omawianych
postanowieniach ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ, t. gdy stopien
zaawansowania prac zwigzanych z budowa linii Szybkiej Kolei Aglomeracyjnej (SKA)
i dostawag pojazdow SKA realizowanych w ramach odrebnego zamoéwienia nie bedzie
gwarantowat mozliwosci zrealizowania przedmiotowego zaméwienia w zaktadanym
zakresie oraz terminie - jest ona nieprecyzyjna, opisana niejednoznacznie.
Wykonawca przystepujgc do udziatu w przedmiotowym postepowaniu nie ma wiedzy,
czy prowadzone jest aktualnie postepowanie na budowe linii Szybkiej Kolei
Aglomeracyjnej (SKA) oraz dostawe pojazdéw SKA. Nie zna w petni warunkow
zwigzanych z przedmiotowymi zaméwieniami, jak réwniez potencjalnego wptywu
tych zamowien na realizacje zamoOwienia bedacego przedmiotem niniejszego

postepowania.

(Zarzut 11)

Odwotujgcy wskazat, ze na postanowienia § 13 ust. 2 pkt 3) wzoréw uméw dla Czesci | i Il
zamoOwienia, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do odstgpienia od
umowy bez skutkbw prawnych, w tym uiszczenia kar ze strony Zamawiajgcego, jezeli
Wykonawca wykonuje przedmiot umowy w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowg w
szczegolnosci gdy wystapi jedna z okolicznosci skutkujgca naliczeniem Wykonawcy kar
umownych okreslonych w § 14 umowy. Wsrod okolicznosci skutkujgcych naliczeniem kar
umownych wystepujg m.in.:

opOznienia w przekazaniu harmonogramu projektu;

niezorganizowanie narady technicznej;

opOznienie w przekazaniu wykazu podwykonawcéw;
Tak szerokie i nieprecyzyjne okre$lenie katalogu przestanek skutkujgcych odstgpieniem od



umowy jest nieuzasadnione i naktada na Wykonawce wysokie ryzyko zwigzane z realizacjg
zamoéwienia. Wykonawca bowiem, w przypadku naruszenia obowigzkéw nie majgcych
charakteru kluczowego, nie wptywajgcych w sposob istotny na realizacje zamowienia, moze
ponies¢ daleko idgce negatywne konsekwencje w postaci przedterminowego zakonczenia
umowy - a wiec zmiany zakresu i rozmiaru pierwotnego swiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze postanowienia wprowadzajgce mozliwos¢ dokonania zmiany
pierwotnie ustalonego $wiadczenia wykonawcy - nie precyzujgce maksymalnego zakresu
takich zmian, okolicznosci uzasadniajgcych ich wprowadzenie, jak réwniez warunkéw
dokonania zmian, majg ten skutek, ze opis przedmiotu zaméwienia dokonany przez
Zamawiajgcego jest niejednoznaczny i niewyczerpujgcy. Wykonawca sktadajgc oferte nie
moze precyzyjnie ustali¢ jaki konkretny zakres prac bedzie zobowigzany wykona¢, a tym
samym nie jest w stanie oszacowa¢ kosztéw swiadczenia ustug. Nieprecyzyjne opisanie
przedmiotu zamowienia na etapie ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ, niepozwalajgce na
ustalenie obowigzkéw Wykonawcy, ma ten skutek, ze nie mozna oznaczy¢ swiadczenia
Wykonawcy i rozmiaru tego $wiadczenia. Nie wiadomo wobec tego, czego moze domagac
sie w ramach umowy Zamawiajacy, ani do czego zobowigzany jest Wykonawca.

Odwotujgcy wnosi o modyfikacje ww. postanowien z uwzglednieniem powyzszych
argumentéw, jak rowniez uzupetnienie wymagan zwigzanych z realizacja zamowienia i
podanie wszelkich okolicznosci i uwarunkowa¢ mogacych mie¢ wptyw na zakres

$wiadczenia Wykonawcy, w tym jego zmniejszenie.

(zarzut 3)

W rozdziale VIII pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy ,zastrzega sobie prawo do wprowadzenia zmian
do umowy bez skutkow prawnych, w tym uiszczania kar ze strony Zamawiajgcego, rowniez
w przypadku, kiedy w interesie Zamawiajgcego lub w wyniku okoliczno$ci, ktorych nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, zmniejszeniu ulegnie ilos¢ Urzgdzen Systemu
lub zmnigjszeniu ulegnie ilos¢ lokalizacji wraz z planowanymi do umieszczenia w tych
lokalizacjach Urzgdzeniami Systemu, ktore Wykonawca zobowigzany bedzie umiesci¢ na
obszarze objetym projektem. W umowie w sprawie zamdwienia okreslonego w cz. | pkt 2.1.
siwz (Matopolska Karta Aglomeracyjna, - System zarzgdzania transportem zbiorowym
w Wojewddztwie Matopolskim z podziatem na CzeSc¢ I, - Budowa systemu zarzgdzania
transportem zbiorowym na terenie Wojewodztwa Matopolskiego). Zamawiajgcy zastrzega
sobie ponadto prawo wprowadzenia zmian bez skutkow prawnych, w tym uiszczania kar ze

strony Zamawiajgcego, w zaKresie rzeczowym umowy poprzez zmniejszenie zakresu



rzeczowego umowy, jezeli zaistnieje okolicznos¢, w wyniku ktorej nie bedzie mozna
w terminach okreslonych w umowie zrealizowac w ogdle lub wykona¢ w catosci wszystkich
prac zwigzanych z montazem Urzgdzen Zarzadzania Dostepem do Parkingdw Parkuj i Jedz
Zlokalizowanych w Bochni lub Tarnowie. W kazdym Zz tych przypadkdéw Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do rezygnacji z zakresu rzeczowego prac niemozliwych
do zrealizowania przez Wykonawce bezposrednio w terenie.

Zastrzezenie powyzsze zostato powtérzone przez Zamawiajgcego we wzorach uméw dla
Czescilill-§ 15 ust. 3i 4.

Przedmiot zamowienia powinien by¢ okreslony w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, a
jednoczesnie w sposéb maksymalnie zobiektywizowany. Ustawa zobowigzuje tez
Zamawiajgcego do podania wszelkich niezbednych informacji i wymagan co do przedmiotu
zamdwienia, nakazujgc przy tym Zamawiajgcemu uzywac¢ doktadnych i zrozumiatych dla
wykonawcow okreslen. Odwotujgcy powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 1 sierpnia
2013 roku sygn. akt KIO 1711/13.

Istotg przepisu art. 140 ust. 1 ustawy jest zapewnienie jednosci zobowigzania umownego
z zobowigzaniem ofertowym. Dla Zamawiajgcego oznacza to, ze opis przedmiotu umowy nie
moze odbiega¢ od opisu zawartego w ofercie przede wszystkim co do zakresu tej umowy.
Przy czym przez pojecie zakresu swiadczenia nalezy rozumieé¢ jego wymiar, wielkos¢.
Z przepisu art. 140 ust. 1 ustawy wynika, ze zmian rozszerzajgcych czy tez zmieniajgcych w
inny sposéb zakres umowy nie wolno wprowadza¢ zaréwno przed podpisaniem umowy, jak i
w trakcie jej realizacji. Postanowienia rozdziatu VIII pkt 4 siwz oraz § 15 ust. 3 i 4 wzorow
umoéw dla Czesci | i Il zaméwienia nalezy uznac za niedopuszczalne w $wietle art. 144 ust. 1
ustawy. Zgodnie z tym przepisem zakazane jest dokonywanie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba Ze mozliwos¢ dokonania zmian zostata przez Zamawiajgcego
przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz okreslit on warunki takiej zmiany. Zasadniczo zmiany te mogg odnosi¢ sie do
wszystkich postanowien umowy, jednakze niedopuszczalne jest w oparciu na dyspozycji
tego przepisu dokonywanie zmian w zakresie przedmiotu zamowienia skutkujgcych

wykroczeniem poza jego pierwotny opis (art. 140 ust. 3 ustawy).

Majac powyzsze na wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze poniewaz wskazane wyzej
postanowienia SIWZ oraz wzoréw uméw, ze wzgledu na to, ze pozwalajg na dowolng
modyfikacje zakresu $wiadczenia okreslonego w opisie przedmiotu zaméwienia, powoduja,
ze opis przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymagan okreslonych w art. 29 ust. 1 ustawy, a

jednoczesnie pozwalajgc na modyfikacje przedmiotu zaméwienia, a co za tym idzie zakresu



Swiadczenia Wykonawcy w trakcie realizacji umowy, stanowi naruszenie art. 140 ust. 1
ustawy. Odwotujagcy wnosi o wykreslenie ww. postanowien, a takze wszelkich innych
postanowien w catej dokumentacji przetargowej, pozwalajacych na dowolng modyfikacje

wymagan Zamawiajgcego i zmiany zakresu swiadczenia wykonawcy.

(Zarzut 4)

W rozdziale VIII pkt 5 SIWZ Zamawiajacy postawit wymaganie, by Wykonawca zawart
umowe ubezpieczenia OC deliktowego jako dedykowang do przedmiotowego zaméwienia -
wymdg odrebnej polisy do przedmiotowego kontraktu, obejmujgcej zakresem ubezpieczenia
przedmiot zaméwienia. Powyzsze powtdrzone zostato we wzorze umowy dla Czesci | - § 4
ust. 31 oraz dla Czesci Il - § 4 ust. 24. Wymaganie powyzsze nalezy uzna¢ za naruszajace
art. 22 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy i przepisami rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy o d wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane.
Wymagania dotyczace posiadania przez wykonawce ubezpieczenia OC w zakresie
prowadzonej dziatalnosci podlegajg weryfikacji na etapie prowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
"Przerzucanie" tych wymagan na etap realizacji zamdwienia jest naruszeniem przepiséw
ustawy. Zamawiajgcy przy =zabezpieczaniu swoich uzasadnionych potrzeb powinien
uwzgledni¢ rowniez, majgc na wzgledzie zasady uczciwej konkurencji, interes wykonawcow
zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. Skoro ustawodawca posiadanie umowy
ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zakwalifikowat do
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu - zapewniajgcych wytonienie wykonawcy,
ktory bedzie w stanie zrealizowaé zamoéwienie, Zamawiajagcy nie ma uprawnienia do
modyfikowania tego wymagania i traktowania go jako wymaog zwigzany li tylko z realizacja
zamoéwienia.

Odwotujgcy wnosi o wykreslenia postanowien dotyczacych Zzadania zawarcia przez
Wykonawce umowy ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
dedykowanej, odrebnej dla niniejszego zamdéwienia, wzglednie - nakazanie Zamawiajgcemu
sformutowania adekwatnego i zwigzanego z przedmiotem zaméwienia warunku udziatu w

postepowaniu dotyczacego zdolnosci finansowej i ekonomicznej Wykonawcy.

(Zarzut 5)
Zgodnie z postanowieniem § 4 ust. 8 wzoru umowy dla Czesci | i Il zamowienia, Wykonawca
zobowigzany jest do zawarcia w imieniu Zamawiajgcego umowy ubezpieczenia dotyczacej

umieszczonych na obszarze objetym projektem Urzgdzen Systemu - w zakresie



odpowiedzialnosci cywilnej oraz zniszczen powstatych wskutek dziatania osoéb trzecich lub w
wyniku nieszczesliwych wypadkow i zdarzen losowych ze wskazanym przez Zamawiajgcego
ubezpieczycielem, na okres o 3 miesigce diuzszy niz okres trwania umowy.

Powyzsze wymaganie narusza zasade uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy ma prawo opisac
swoje potrzeby w taki sposdb, aby przedmiot zaméwienia spetniat jego wymagania i
zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani réwnego
traktowania wykonawcow. W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z
dziataniem powodujgcym eliminacje konkurencji na skutek natozenia irrelewantnych z
punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego i jego statusu potrzeb i wymagan. Tego rodzaju
praktyke nalezy uznac za naruszajaca obowigzujacy porzadek prawny. Zamawiajacy nie ma
prawa wskazywania konkretnego podmiotu, z ktérym Wykonawca ma zawrze¢ umowe
ubezpieczenia. Dziatanie takie wypetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy moze jedynie okreslic swoje wymagania przedmiotowe co do potencjalnych
warunkédw umowy ubezpieczenia, w tym ryzyk ubezpieczeniowych majgcych byc¢
przedmiotem ochrony.

Odwotujgcy wnosi 0 wykreslenia wymagania zawarcia umowy ubezpieczenia dotyczgcej
dostarczanych w ramach realizacji zamowienia urzgdzen z ubezpieczycielem wskazanym

przez Zamawiajgcego.

(Zarzut 6)

Zgodnie z postanowieniem § 8 ust. 3 wzoru umowy dla Czesci | i Il zamdwienia,
Zamawiajgcy wymaga, by wykonawca przekazat Zamawiajagcemu w ramach wynagrodzenia
petne kompletne kody zrodtowe wraz z ich opisem i komentarzem oraz prawem
dokonywania zmian, umozliwiajgce diagnostyke dziatania Systemu, integracje z
oprogramowaniem firm trzecich, a takze jego pézniejsza rozbudowe o dodatkowe moduty, w
instalacji Zamawiajgcego, najpdzniej z chwilg udzielenia licencji. Podkreslamy, ze
Zamawiajgcy nie ma prawa zgdania przekazania praw i kodéw do zastosowanego przez
Wykonawce w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia oprogramowania, co do ktérego
jedynie producent posiada prawa osobiste i majgtkowe prawa autorskie. Kazda modyfikacja
w oprogramowaniu (autorskim) - co do ktérego Wykonawca udziela licencji na rzecz
Zamawiajgcego bytoby naruszeniem praw autorskich i majatkowych producenta
oprogramowania. W pierwszym rzedzie wyjasnienia wymaga definicja kodu zrédtowego. W
prostym ttumaczeniu, jest to cigg instrukcji i deklaracji zapisany w zrozumiatym dla cztowieka
jezyku programowania opisujgcy operacje, jakie powinien wykona¢ komputer przy pomocy
skonczonej liczby scisle zdefiniowanych rozkazow.

Zgodnie z ustawg o prawie autorskim i prawach pokrewnych programy komputerowe
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podlegajg ochronie jak utwory literackie, o ile przepisy rozdziatu VII tej ustawy nie stanowig
inaczej. Taki zapis statuuje wiec 0ogo6ing zasade wigczenia programéw komputerowych pod
rezim ochrony prawno- autorskiej, zrownujgc je w tym aspekcie z utworami literackimi.
Ochrona przyznana programowi komputerowemu obejmuje wszystkie formy jego wyrazenia.
Natomiast idee i zasady bedgce podstawg jakiegokolwiek elementu programu
komputerowego, w tym podstawg taczy, nie podlegajg ochronie (w prawie autorskim idee -
wszelakie - nie sg chronione). O ile elementy tekstowe programu (w znaczeniu konkretnego
przedstawienia ciggu instrukcji) podlegajg ochronie, o tyle w przypadku elementéw
pozatekstowych (algorytm - struktura programu jezyka programowania) trzeba sie raczej
liczy¢ z ich wytgczeniem spod ochrony prawa autorskiego. Wobec powyzszego kody
zrédtowe do programéw komputerowych czesto (cho¢ nie zawsze poniewaz sg rowniez tzw.
oprogramowania wolne, otwarte) nie sg udostepniane uzytkownikowi programu poniewaz
stanowig one prace twoércy chroniong przepisami prawa autorskiego. Korzystanie wéwczas z
takiego kodu zrédtowego i dostep do niego (czy tez rozporzadzanie takim kodem) winno byc¢
uzasadnione potrzebami systemu i korzystajacego z niego podmiotu. W postepowaniu
przedmiot zamowienia nie polega na stworzeniu systemu "pod klucz" czy "napisaniu”
oprogramowania dedykowanego. Przedmiotowe zamdwienie nie obejmuje przeniesienia
autorskich praw majagtkowych, z ktérym zwigzany jest obowigzek przekazania koddéw
zrédtowych. Zamawiajacy wskazuje bowiem, ze chce korzysta¢ z oprogramowania na
podstawie umowy licencyjnej. Mozliwe i zasadne jest przeniesienie praw autorskich do
oprogramowania z wytagczeniem przeniesienia praw, ktére dotyczg kodu zrédtowego. Moze
tutaj bowiem zaistnie¢ takze sytuacja, iz Wykonawca nowo powstatego programu
komputerowego nie jest tworcg samego kodu, a jedynie skorzystat z kodu zrédtowego, do
ktdérego uzycia byt legalnie uprawniony, np. na mocy licencji, ktéra zabrania mu udzielania
dalszych sublicencji - wéwczas oczywiscie nie ma mozliwosci przeniesienia praw
majatkowych do niego. W polskim prawie istnieje bowiem zasada, iz nikt nie moze przeniesé
wiecej praw niz sam posiada.

Zadanie ,zapewnienia dostepu do kodéw zrdodtowych do modyfikacji oprogramowania
aplikacyjnego" narusza konkurencje, albowiem na system sktadajg sie rowniez elementy
oprogramowania, konieczne do jego prawidtowego dziatania, ktére nie sg autorstwa
Wykonawcy (jak np. oprogramowanie narzedziowe lub inne obce oprogramowanie), co do
ktérych Wykonawcy nie przystugujg majgtkowe prawa autorskie. Jest oczywiste, iz w takim
zakresie Wykonawca nie posiadajgcy majgtkowych praw autorskich do niektorych
elementédw oprogramowania Systemu nie moze Zamawiajgcemu zapewni¢ jego koddéw
zrodtowych, gdyz nie ma takiego prawa. Na takie udostepnienie moze zgodzic sie wytgcznie
producent takiego oprogramowania - co stawia go w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do
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Wykonawcy nie bedgcego takim producentem. Tylko taki producent spetnia bowiem ww.
wymaganie SIWZ. Odwotujgcy powotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
grudnia 2013 roku sygn. akt KIO 186/13. Odwotujgcy wskazat, ze zgdanie ,przekazania
petnych kompletnych kodéw zrdédtowych do oprogramowania, z prawem jego modyfikacji,
narusza konkurencje, albowiem na System skfadajg sie rowniez elementy oprogramowania,
konieczne do jego prawidtowego dziatania, ktére nie sg autorstwa Wykonawcy (jak np.
oprogramowanie narzedziowe lub inne obce oprogramowanie), co do ktdérych Wykonawcy
nie przystugujg majgtkowe prawa autorskie. Jest oczywiste, iz w takim zakresie Wykonawca
nie posiadajgcy majgtkowych praw autorskich do niektérych elementéw oprogramowania
Systemu - nie moze Zamawiajgcemu zapewni¢ jego kodow zrédtowych, gdyz nie ma takiego
prawa. W ocenie Odwotujgcego, z tak skonstruowanego opisu przedmiotu zaméwienia
wprost wynika, ze zamawiany System w cato$ci musi zosta¢ wykonany przez Wykonawce
realizujgcego przedmiotowe zaméwienie, poniewaz zobowigzany on jest do zapewnienia
dostepu do kodow zroédtowych Systemu (w catosci). By spetni¢ ww. wymaganie Wykonawca
realizujgc przedmiotowe zamoéwienie, nie moégtby postugiwac sie oprogramowaniem firm
trzecich, co do ktérych nie przystugujg mu majgtkowe prawa autorskie. Tylko bowiem
posiadanie autorskich praw majgtkowych do catosci Systemu umozliwi spetnienie wymogéw
Zamawiajgcego zarowno w zakresie warunkéw licencji, jak i wymogu przekazania koddw
zrédtowych.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie zadania przekazania przez Wykonawce koddw zrodtowych

do oprogramowania zastosowanego do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze ogtoszenie o zamoéwieniu oraz SIWZ
sporzgdzone zostaty w sposéb nieprawidtowy, niepetny, naruszajgcy przepisy ustawy.
Zawarte w tych dokumentach wymagania, sktadajace sie na opis przedmiotu zaméwienia i
warunki jego realizacji, odnoszg ten skutek, iz przedmiot zaméwienia jest we ww. zakresie
niepetny i nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, narusza zasady uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania

wykonawcow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 22 lipca 2014 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona

do odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ninigjszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy przestat faksem w dniu 4 sierpnia 2014 roku (oraz ztozyt w oryginale
na posiedzeniu) pismo z dnia 1 sierpnia 2014 roku Odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wykonawce WASKO S.A. z
siedzibg w Gliwicach przy ulicy Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice W trakcie posiedzenia Izby z
udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajgcy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy
Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie
2 dni od dnia otrzymania, kopie odwofania innym wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci ogfoszenia
0 zamowieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zamieszcza
ja rowniez na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogfoszenie o zamowieniu
lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcdw do przystapienia
do postepowania odwotawczego - przestat wszystkim wykonawcy informacje o wptynieciu
odwotania w dniu 24 lipca 2014 roku; po drugie, ze zgtoszenie przystgpienia wptyneto w

13



ustawowym terminie tj. 28 lipca 2014 roku (poniedziatek), zgtaszajacy przystapienie wskazat
Strone, po ktérej zgtosili przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Strony, do ktérej zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego. Zgtoszenie
przystapienia doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu, co Strony postepowania odwotawczego
o$wiadczyty na posiedzeniu.

Izba nie dopuscita do udzialu w postgpowaniu wykonawcy G........... Koooiinn
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU TELSAT G......... Koo
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania Odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
bowiem zgtoszenie przystgpienia w prawidtowej formie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2014 roku (oryginat pisma). Zgtaszajacy przystgpienie w
dniach 24 i 25 lipca przestat do Prezesa Izby pismo dotyczace zgtoszenia przystgpienia za
pomocg faksu oraz email (sekretariat lzby), jednakze dla skutecznosci zgtoszenia
przestgpienia w terminie ustawodawca zastrzegt dwie formy, na podstawie art. 185 ust. 2 zd.
2 ustawy - Zgfoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo

elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca

waznego kwalifikowaneqgo certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz

wykonawcy wnoszgcemu odwoftanie. Zgodnie z § 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwoftan zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, wnoszone drogag
elektroniczng przekazuje sie za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby,
opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu (podpis kwalifikowany).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwoftanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta:

W zakresie zarzutu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy w

zw. z § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013r.

w_sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane przez zadanie zawarcia przez wykonawce

umowy ubezpieczenia OC w_zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej i
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przedstawienia polisy na etapie realizacji zamoéwienia, w tym polisy dedykowanej, odrebnej

do zamodwienia lzba uznata, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zgodnie z czescig VIl SIWZ — Umowa punktem 5 Zamawiajgcy okreslit warunki
ubezpieczeniowe, ktére bedg obowigzywaty wykonawce wytonionego w postepowaniu oraz
realizujgcego zamowienie. Na podstawie tych postanowien SIWZ, znajdujacych roéwniez
odzwierciedlenie we wzorach umowy stanowigcych zatgczniki nr 7.1 i 7.2 do SIWZ,
Zamawiajgcy nie okreslit warunku udzialu w postepowaniu lecz wskazat na wymagania
stanowigce o realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy wymaga zawarcia przez
wykonawcow umowy ubezpieczenie w formie polisy dedykowanej dla tego konkretnego
kontraktu na czas jego realizacji, tym samym dotyczy etapu realizacji zaméwienia.
Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepisdbw ustawy
i rozporzadzenia, poniewaz nie majg one zastosowania do wymaganej przez Zamawiajgcego
polisy ubezpieczeniowej na etapie realizacji zamowienia. Na marginesie nalezy wskazag¢, ze
dla potwierdzenia zdolnosci ekonomicznej i finansowej Zamawiajacy zadat przedstawienia
informacji z banku (pkt 111.1.1.3 SIWZ). Zamawiajacy okreslajagc wymagania co do zawarcia
umowy ubezpieczenia OC dla konkretnego przetargu nie przenibdst réwniez badania zdolnosé
wykonawcow do realizacji zamdwienia na etap samej realizacji — jak twierdzit Odwotujgcy,
lecz uksztattowat wymagania do ktérego byt uprawniony. Fakt posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci nie stanowi o tym, ze

Zamawiajgcy nie moze wymagac ubezpieczenia dla danego kontraktu.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy - opisanie przedmiotu zamowienia

Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji z uwagi na postawienie wymogu zawarcia

umowy ubezpieczenia dotyczacej dostarczanych w ramach realizacji zamoéwienia

urzadzen z ubezpieczycielem wskazanym przez Zamawiajgceqgo, lzba uznata, ze zarzut

sie nie potwierdzit.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ w zatgczniku nr 7. 1 i 7.2 tj. Wzoru umowy dla kazdej z
czesci zamobwienia w § 4 ust. 8 wymaganie:

Wykonawca zobowigzany jest do zawarcia w imieniu Zamawiajgcego umowy
ubezpieczenia dotyczgcej umieszczonych na obszarze objetym projektem Urzadzen
Systemu — w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej oraz od zniszczen powstatych wskutek
dziatania osob trzecich lub w wyniku nieszcze$liwych wypadkow i zdarzen losowych

ze wskazanym przez Zamawiajgcego ubezpieczycielem na okres o 3 miesigce diuzszy niz
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okres trwania Umowy. W tym celu Zamawiajgcy udzieli Wykonawcy stosowanego
petnomocnictwa. Ubezpieczenie winno obowigzywac od dnia koricowego odbioru Zadania
nri.

Odwotujacy kwestionowat takie uksztattowanie wymagania Zamawiajgcego z uwagi
na okreslony obowigzek zawarcia umowy ubezpieczenia dotyczgcej umieszczonych na
obszarze objetym projektem Urzadzen Systemu ze wskazanym przez Zamawiajacego
ubezpieczycielem, co w ocenie Odwotujgcego stanowito naruszenia art. 29 ust. 1 i 2
ustawy. Z powyzszej regulacji zamieszczonej w SIWZ wynika jednoznacznie, ze
Wykonawca bedzie petnomocnikiem Zamawiajgcego. Umocowanie do dziatania w imieniu
Zamawiajgcego oparte bedzie na oswiadczeniu reprezentowanego (Zamawiajgcego).
Wskaza¢ nalezy w tym miejscu, ze petnomocnictwo legitymuje petnomocnika wobec oséb
trzecich do dokonywania czynnosci prawnych w imieniu i na rzecz mocodawcy. W ocenie
Izby, fakt wskazania konkretnego ubezpieczyciela w przypadku, gdy wykonawca bedzie
jedynie petnomocnikiem nie powoduje naruszenia ww. przepiséw, bowiem przy zawarciu
umowy ubezpieczenia wykonawca, bedzie dziatat w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego.
Odwotujacy nie kwestionowat w odwotaniu samego faktu dziatania jako petnomocnik,
dopiero na rozprawie wskazat na niejasnos¢ postanowienia SIWZ w tym zakresie.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1 i 2 ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy przez zadanie kodéw zrdodiowych

do oprogramowania zastosowanego do realizaciji przedmiotu zamoéwienia, co do ktérego

ich producent - nie zas Wykonawca, posiada prawa osobiste i majgtkowe prawa autorskie,

Izba uznata, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zamawiajgcy we wzorach uméw w § 8 ust. 3 (zarbwno wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7.1 i
7.2 do SIWZ) wymagat, ze przekazania petnych kompletnych kodéw zrodtowych wraz z
opisem i komentarzem oraz prawem dokonywania zmian jednakze zastrzegt w ostatnim
zdaniu tego ustepu, ze wymagania dotyczg utworéw w rozumieniu § 1 pkt 31 ninigjszej
umowy (w przypadku zatgcznika nr 7.1 do SIWZ; w zatgczniku nr 7.2 do SIWZ odwotano sie
do § 1 pkt 30), gdzie czytamy Utwdr — utwor w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku
0 prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn. Dz. U. z 2006 r. nr 90, poz. 631, ze
zm.), stworzony przez Wykonawce lub podwykonawcow w wyniku realizacji umowy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca musi w ramach realizacji zaméwienia wykona¢ czesc
oprogramowania, bedzie autorem tej czesci oprogramowania, ktéra zostanie wytworzona

przy realizacji umowy. Zgodnie z § 8 ust. 4 wzoréw uméw dochodzi do przeniesienia
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autorskich praw majatkowych do utworéw stworzonych w trakcie realizacji systemu. Izba
uznata, ze wymaganie opisane przez Zamawiajgcego, a wiec przekazania koddéw
zrédtowych, ktére dotyczy tylko i wytgcznie tej czesci oprogramowania, ktérg wykonawca
stworzy przy realizacji zadania jest zasadne i nie byto co do zasady kwestionowane przez
Odwotujgcego. Odwotujgcy w swojej argumentacji pomingt w ogodle fakt, ze wymaganie
Zamawiajgcego dotyczy tej czesci oprogramowania, ktéra bedzie tworzona przy realizacji
zamoéwienia odnoszgc sie do oprogramowania licencjonowanego. W ocenie Izby nie doszto

do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy.

W zakresie zarzutéw:

- naruszenie art. 140 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie postanowien

skutkujgcych odstapieniem przez Zamawiajgcego od umowy w zakresie Czesci |l

zamowienia w okolicznosciach opisanych w sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, co

ma ten skutek, ze opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego jest

niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nie uwzgledniajacy wszystkich okolicznosci

mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

- naruszenie art. 140 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie postanowien

skutkujgcych odstapieniem przez Zamawiajgcego od umowy w okolicznosciach opisanych

w_sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, co ma ten skutek, ze opis przedmiotu

zaméwienia dokonany przez Zamawiajgcego jest niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz

nieuwzgledniajacy wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

Izba uznata, ze zarzuty sie nie potwierdzity.

Izba wskazuje, ze art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania umow, ktora
polega na swobodzie ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru
kontrahenta czy tez wyboru formy zawarcia umowy. Wyrazem swobody kontraktowania jest
takze prawo do modyfikacji stosunku prawnego, a wiec zdolno$¢ do dokonania zmiany lub
rozwigzania juz istniejacej umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega
ograniczeniom, gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie mogg one sprzeciwia¢ sie naturze
stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspétzycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa.
Nie jest wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia
bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw prawa (przepisy o charakterze iuris cogentis
zardbwno kodeksu cywilnego, jak i innych ustaw), czyli takich, ktére nie mogg by¢ zmienione
lub wytgczone przez strony. Zasada swobody zawierania uméw doznaje ograniczen
wytgcznie w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera

ustawa Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajagcy — w mys| przepiséw tej ustawy - ma
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bowiem prawo tak uregulowac tres¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia.
Przedmiotowe ograniczenia (ograniczenia z ustawy) dotycza m.in. zakresu swobodnego
wyboru kontrahenta, co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczeh co do terminu obowigzywania
umowy, braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mogg byé wiec
uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku umoéw adhezyjnych, a z
faktu, iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku umow
adhezyjnych zamawiajgcy okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zamawiajgcy jest bowiem podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym,
ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsigbiorcy. Zamawiajgcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem
za nalezyte wykonanie zamoéwienia obcigzy¢ wykonawcédw, jednak tylko wtedy, gdy nie
uchybi zasadzie swobody umoéw (art. 353" k.c.). Wykonawca moze bowiem z uwagi na tre$¢
SIWZ i projektu umowy nie ubiega¢ sie o przedmiotowe zamdwienie, a tym samym nie
ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez Zamawiajgcego, jak réwniez moze ztozyc
oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszong odpowiedzialnos¢. A poniewaz ,wykonawca
podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i
wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

Zakwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia umowy/uméw Izba oceniata pod
katem ich zgodnosci z przepisami stwierdzajgc, iz nie naruszajg one bezwzglednie

obowigzujgcych przepiséw prawa.

Po pierwsze: w zakresie zarzutu naruszenie art. 140 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1
ustawy przez wprowadzenie postanowien skutkujgcych — odstgpieniem  przez
Zamawiajgcego od umowy w zakresie Czesci |l zaméwienia w okolicznosciach opisanych
w sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, co ma ten skutek, ze opis przedmiotu
zamoéwienia dokonany przez Zamawiajgcego jest niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz
nie uwzgledniajacy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zastrzegt prawo odstgpienia od umowy: w Czesci Il w
przypadku braku wytonienia wykonawcy w Czesci | zamowienia (SIWZ; cze$¢ opisowa cz.

| pkt 2.2.; zatgcznik nr 7.2 § 13 ust. 2 pkt 5 i 6; ogtoszenie 0 zamowieniu sekcja VI pkt 3.2)
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Izba ustalita, ze Zamawiajacy zastrzegt prawo odstgpienia od umowy: w sytuacji
gdy stopien zaawansowania prac zwigzanych z budowg linii Szybkiej Kolei Aglomeracyjnej
(SKA) i dostawg pojazdéw nie bedzie gwarantowat mozliwosci zrealizowania
przedmiotowego zamdwienia w zaktadanym zakresie i terminie (SIWZ; czes¢ opisowa cz. |
pkt 2.2.; zatgcznik nr 7.2 § 13 ust. 2 pkt 5 i 6; ogtoszenie 0 zamdwieniu sekcja VI pkt 3.2)

W ocenie Izby w powyzszych przypadkach nie doszto do naruszenia art. 140 ust. 1 w zw. z
art. 29 ust. 1 ustawy. Izba wskazuje, ze dokonany przez Zamawiajgcego opis umownego
prawa odstgpienia zostat okreslony w sposéb jednoznaczny z uwzglednieniem wszelkich
wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W ocenie Izby nie zostat
naruszony rowniez przepis art. 140 ust. 1 ustawy, gdyz nie odnosi sie on do tozsamosci
Swiadczenia, ktérego nie mozna utozsamiaé z pojeciem przedmiotu zamdéwienia.
Na zakres $wiadczenia wykonawcy bedg bowiem miaty wptyw réwniez istotne dla stron
postanowienia, ktére Zamawiajacy wprowadza do tresci zamierzonej umowy. Zakres
Swiadczenia nie moze by¢ szerszy niz zobowigzanie wykonawcy zawarte w ofercie.
Jednakze w okreslonych sytuacji, zdefiniowanych przez Zamawiajgcego na etapie
ogtoszenia postepowania nie mozna z tych regulacji wywodzi¢ zakazu odstgpienia od
umowy (przewidzianego w umowie). Ustawa Prawo zaméwien publicznych przewiduje w
art. 145 ustawy szczegoélny sposOb odstgpienia od umowy i daje Zamawiajgcemu
uprawnienie do odstgpienia w okreslonym czasie i po spetnieniu opisanej przestanki.
Natomiast, zgodnie z art. 395 § 1 k.c. mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom
przystugiwac bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. faktem
jest, ze Zamawiajgcy nie zawart w postanowieniu terminu odstgpienia, jednakze nie byto to
kwestionowane przez Odwotujgcego. W ocenie Izby, nie zachodzg réwniez w przypadku
pierwszej z przestanek odstgpienia od umowy kwestionowanych przez Odwotujgcego
podstawy do uniewaznienia postepowania, bowiem w takiej sytuacji nie zostatyby
spienione przestanki uniewaznienia. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy na etapie dowotania
nie kwestionowat postanowien SIWZ w zakresie rozliczenia realizacji kontrakiu w

przypadku odstgpienia od umowy.

Po drugie: w zakresie zarzutu naruszenie art. 140 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1
ustawy przez wprowadzenie postanowien skutkujgcych  odstgpieniem  przez
Zamawiajgcego od umowy w okolicznosciach opisanych w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, co ma ten skutek, ze opis przedmiotu zamdwienia dokonany przez
Zamawiajgcego jest niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy

wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, Izba ustalita,
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ze Zamawiajgcy zastrzegt prawo odstgpienia od umowy (§ 13 ust. 2 pkt 3 wzorow uméw
Zatgcznik nr 7.1 i 7.2 do SWIZ) jezeli wykonawca wykonuje przedmiot zaméwienia
w sposéb wadliwy albo sprzeczny z umowg odnoszac sie w szczegdélnosci do okolicznosci
skutkujgcych wykonawcy naliczaniem kar umownych okreslonych w § 14 wzoréw umow.
Prawo odstgpienia od umowy okreslone w ten sposéb przez Zamawiajgcego nie narusza
przepiséw ustawy, na ktére powotuje sie Odwotujgcy. Restrykcyjnosé wymagan
Zamawiajgcego, uszczegotowiona przez odniesienie sie do postanowien SIWZ w zakresie
naliczania kar umownych nie stanowi o niezgodnym z ustawg opisaniu przedmiotu

zamowienia.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 140 ust. 1 ustawy w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy w zw.

z art. 29 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie postanowien skutkujgcych istotng modyfikacja

zakresu swiadczenia Wykonawcy w_stosunku do zobowigzania zawartego w_zlozonej

ofercie, w sposéb sprzeczny z dyspozycig art. 144 ustawy przy zachowaniu

wynagrodzenia ryczaltowego, |zba uznata, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ - cz. VIII pkt 4 oraz w
postanowieniach wzoréw uméw Zatgcznik nr 7.1 § 15 ust. 3 i 4, Zatgcznik nr 7.2 § 15 ust.
3 i 4 zastrzegt sobie prawo: (1) zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy w przypadku,
gdy zaistniejg okolicznosci, w wyniku ktérych nie bedzie mozna w terminach okreslonych
w umowie zrealizowa¢ w ogdle lub wykonaé w catosci wszystkich prac zwigzanych z
montazem urzadzeh w Bochni lub Tarnowie (2) wprowadzenia zmian w zakresie
rzeczowym umowy przez zmniejszenie zakresu rzeczowego umowy jezeli zaistnieje
okolicznos¢ w wyniku ktérej nie bedzie mozliwe umieszczenie urzgdzen we wskazanych w
OPZ lokalizacjach (3) prawo wprowadzania zmian, kiedy w interesie Zamawiajacego lub w
wyniku okolicznosci, ktérych nie mogt przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy zmniejszeniu
ulegnie ilo$¢ urzadzen lub ilos¢ lokalizacji wraz z planowanymi do umieszczenia w tych
lokalizacja urzadzeniami.

Wskaza¢ nalezy, ze postanowienia te stanowig przestanki zmiany umoéw, nie ksztattujg
one uprawnienia Zamawiajgcego do dowolnego modyfikowania przedmiotu zamdwienia
wymagajgc do swojego zaistnienia obopdlnej woli stron umowy w oparciu o sporzadzane
aneksy (§ 15 ust. 6 wzoru umow). Zmiany umowy wymagajg zatem ztozenia zgodnych
oswiadczen woli i nie bedg dokonywane na mocy jednostronnego oswiadczenia woli
Zamawiajgcego jak w przypadku skorzystania z prawa odstgpienia od umowy. lzba
zgadza sie ze stanowiskiem, ze postanowienia uméw w tym zakresie nie przewidujg

dowolnej, jednostronnej modyfikacji swiadczenia realizowane w oparciu 0 podpisang
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umowe, nie powodujg rowniez, ze przedmiot zamowienia opisany jest nieprecyzyjnie lub
niewyczerpujgco bowiem odnosi sie jedynie do mozliwosci zmiany umowy réwno traktujgc
obie strony umowy. Zamawiajgcy przewidziat w postanowieniach uméw mozliwosé
dokonywania zmian tych umoéw, okreslit warunki tej zmiany oraz sposoéb jej dokonania.
Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na wielokrotnie podkoszong przez Zamawiajgcego
argumentacje dotyczacg charakteru zamowienia, ktére stanowi przedmiot nietypowy,
powigzany z innymi inwestycjami bedgcymi na réwnych etapach realizacji. W ocenie Izby

Odwotujgcy nie wykazat naruszenia powotanych przepiséw ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoS$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym | sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wyjasnia,
ze nie zostaly zasgdzone Zamawiajgcemu zadne Kkoszty postepowania, bowiem
Zamawiajgcy do zamkniecia rozprawy nie przedstawit zadnych dokumentédw na podstawie
ktérych Izba moze zasadzi¢ koszty postepowania odwotawczego. Zgodnie z ww.
rozporzgdzeniem lzba zasadza koszty na podstawie ztozonych rachunkéw lub faktur.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzekifa jak w sentencji wyroku.

PrzewodniCzaCy: ......ccereieirmrmmmnirirrriiss e eans
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