Sygn. akt: KIO 2149/13
Sygn. akt: KIO 2152/13
Sygn. akt: KIO 2157/13
Sygn. akt: KIO 2161/13

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 1 i 2 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotan,
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2012 r. przez:

A. EBS Sp. z 0.0. w Warszawie (KIO 2149/13),

B. SMT Software Sp. z 0.0. S.K.A. we Wroctawiu (KIO 2152/13),

C. 3M Poland Sp. z 0.0. w Nadarzynie (KIO 2157/13),

D. MC2 S.A. w Warszawie (KIO 2161/13)
— W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia prowadzonym przez Skarb Panstwa -

Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie,

przy udziale:
1. Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO
2157/13, KIO 2161/13 po stronie odwotujacego,
2. 3M Poland Sp. z 0.0. w Nadarzynie zgtaszajgacej przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2161/13 po stronie

odwotujgcego,



3. Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe "KONCEPT" Sp. z o0.0. w Krakowie
zgtaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13, KIO 2161/13 po stronie odwotujacego,

4. Comarch Polska S.A. w Krakowie zgtaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2161/13 po stronie
odwotujgcego oraz KIO 2157/13 po stronie zamawiajacego,

5. MC2 S.A. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13 po stronie
odwotujgcego,

6. Polkomtel Sp. z 0. 0. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13, KIO 2161/13
po stronie odwotujacego,

7. WASKO S.A. w Gliwicach zgtaszajacej przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2157/13 po stronie odwotujacego,

8. COMP S.A. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2157/13 po stronie zamawiajacego
oraz KIO 2161/13 po stronie odwotujacego,

9. SMT Software Sp. z 0.0., S.K. A we Wroctawiu zgtaszajacej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2157/13 po stronie odwotujacego,

10. EBS Sp. z o0.0. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2157/13, KIO 2161/13 po stronie odwotujacego,

orzeka:

A. sygn. akt KIO 2149/13

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Skarbowi Panstwa - Ministerstwu Sprawiedliwosci w
Warszawie dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ustuge eksploatacji i rozwoju
Systemu Dozoru Elektronicznego przez:
— wykreslenie w zataczniku nr 1 do Umowy — Opis przedmiotu zaméwienia, w
rozdz. I, punktu 3.2.13,
— wykreslenie w zatgczniku nr 1 do SIWZ - Wz6r umowy, w § 5 ust. 1 pkt. 3 frazy:
,W terminie nie dtuzszym niz 30 dni”,
— podanie w tresci SIWZ warunkéw przejecia wykonywania ustugi dozoru od
obecnego wykonawcy,



— wykreslenie w zataczniku nr 1 do Umowy — Opis przedmiotu zaméwienia, w
rozdz. I, w pkt 3.2.12 frazy: ,nie moze wptywac¢ na prawidtowe funkcjonowanie
medycznych urzadzen elektronicznych wczepionych lub noszonych przez osobe
objetg systemem i"

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministerstwo Sprawiedliwosci w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EBS Sp. z 0.0.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Ministerstwa Sprawiedliwosci w Warszawie na
rzecz EBS Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szesSéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika;

B. sygn. akt KIO 2152/13

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Skarbowi Panstwa - Ministerstwu Sprawiedliwosci w
Warszawie dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge eksploatacji i rozwoju
Systemu Dozoru Elektronicznego przez:
— wykreslenie w zatagczniku nr 1 do Umowy — Opis przedmiotu zaméwienia, w
rozdz. |, punktu 3.2.13,
— wykreslenie w zatgczniku nr 1 do SIWZ - Wz6r umowy, w § 5 ust. 1 pkt. 3 frazy:
,W terminie nie dtuzszym niz 30 dni”,

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministerstwo Sprawiedliwosci w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SMT Software
Sp. z 0.0., S.K. A we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Ministerstwa Sprawiedliwosci w Warszawie na
rzecz SMT Software Sp. z 0.0., S.K. A we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika;



C. sygn. akt KIO 2157/13

Oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza 3M Poland Sp. z 0.0. w Nadarzynie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez 3M Poland Sp.
z 0.0. w Nadarzynie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od 3M Poland Sp. z 0.0. w Nadarzynie na rzecz Skarbu Panstwa -
Ministerstwa Sprawiedliwosci w Warszawie kwote 2 250 zt 00 gr (stownie: dwa
tysigce dwiescie piecdziesigt ztotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

D. sygn. akt KIO 2161/13

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Skarbowi Panstwa - Ministerstwu Sprawiedliwosci w
Warszawie dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ustuge eksploatacji i rozwoju
Systemu Dozoru Elektronicznego przez:
— wykreslenie w zatgczniku nr 1 do SIWZ — Wzér umowy, w § 2 ust. 9, zdania
drugiego,
— wykreslenie w zatgczniku nr 1 do SIWZ - Wz6r umowy, w § 5 ust. 1 pkt. 3 frazy:
,W terminie nie dtuzszym niz 30 dni”,
— wskazanie w zataczniku nr 1 do SIWZ - Wz6r umowy, w § 13 ust. 2 3, terminéw
na skorzystanie z umownego prawa odstapienia;

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministerstwo Sprawiedliwosci w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MC2 S.A. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Ministerstwa Sprawiedliwosci w Warszawie na
rzecz MC2 S.A. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika;



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

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2149/13
Sygn. akt: KIO 2152/13
Sygn. akt: KIO 2157/13
Sygn. akt: KIO 2161/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego na ustuge eksploatacji i rozwoju Systemu Dozoru Elektronicznego.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 28.08.2013 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2013/S 288765-2013. W tym samym dniu na stronie internetowej
zamawiajacego zamieszczono specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (zwang

dalej ,SIWZ” lub ,specyfikacja”).

Sygn. akt: KIO 2149/13

W dniu 06.09.2012 r. EBS Sp. z 0.0. w Warszawie, wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wzgledem tresci SIWZ.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu (zarzuty referowane w zakresie podtrzymanym
przez odwotujgcego):

oleee]

2.

naruszenie art. 29 ust. 1 poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
nieprecyzyjny i niejednoznaczny oraz bez uwzglednienia wszystkich wymogéw i

okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, poprzez:



[...]

C. okreslenie w pkt. 3.1.4. zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zaméwienia, |. Wymagania ogolne dla systemu dozoru elektronicznego (SDE), ze
~Wykonawca musi posiada¢ niezbedne certyfikaty i licencje na uzytkowanie w
systemie urzgdzen monitorujgcych dostepne do wgladu przez Zamawiajacego”, bez
wskazania konkretnych certyfikatow i licencji,

[...]

g. okreslenie w pkt. 3.2.13. zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zaméwienia, |. Wymagania ogolne dla systemu dozoru elektronicznego (SDE), ze
,Sygnat radiowy nadajnika nie moze aktywowac¢ bramek kontrolnych w sklepach
(supermarketach)", bez podania parametrow odniesienia, a w szczegdlnosé

odpowiednich norm,

h. okreslenie w § 5 ust. 1 pkt. 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ - Wzér Umowy, iz
Wykonawca zobowigzuje sie do ,wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na
pisemny wniosek Zamawiajgcego poprawek do systemu informatycznego SDE o
pracochtonnosci nie przekraczajgcej w ujeciu rocznym 1 200 roboczogodzin przez
caly okres obowigzywania Umowy, majacych na celu modyfikacje systemu
wynikajace z nowych funkcjonalnosci, w terminie nie diuzszym niz 30 dni. W
przypadku wprowadzania poprawek wynikajacych ze zmiany przepisdbw prawa

ograniczenie dotyczace roboczogodzin nie obowigzuje."

i. nieokreslenie w tresci zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zaméwienia, ani tresci zatagcznika nr 1 do SIWZ - Wzdér Umowy procedury i
warunkow przejecia wykonywania

dozoru od obecnego wykonawcy,

[...]

l. okreslenie w pkt. 3.2.12 zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
ZamoOwienia, ze ,Sygnat radiowy nadajnika nie moze wptywa¢ na prawidiowe
funkcjonowanie medycznych urzadzen elektronicznych wczepionych lub noszonych
przez osobe objetg systemem i musi by¢ bezpieczny dla kobiet w cigzy" bez podania

parametrow odniesienia, a w szczeg6lnos¢ odpowiednich norm,

[..]



0. okreslenie w tresci pkt. 3.3.4. zatacznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zamédwienia, praktycznie niemozliwego do zagwarantowania funkcjonalnosci, ze
komunikat o stabej baterii urzgdzenia musi by¢ wystany do centrali monitorowania nie

pbzniej niz na 24 godziny przed catkowitym wytadowaniem sie baterii urzadzenia,

p. okreslenie w tresci pkt. 3.2.5. zatacznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
ZamoOwienia, niezrozumiatego i zbednego wymagania, ze noszenie nadajnika nie

moze ogranicza¢ nurkowania do gtebokosci 5 m,

qg. wymaganie w pkt. 3.2.11. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zamoéwienia spetnienia przez nadajnik wszystkich europejskich i polskich przepiséw
odnoszacych sie do przenosnych transmisyjnych urzadzen elektronicznych
noszonych przy ciele oraz wymagania posiadania niezbednych certyfikatdw w tym
zakresie dostepnych do wgladu przez Zamawiajgcego, bez okreslenia konkretnych

przepiséw i norm oraz certyfikatow,

r. wymaganie w pkt. 3.2.17. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zaméwienia, aby stacjonarne urzadzenie monitorujace przechowywato informacje
zebrane co najmniej z 72 godzin, ktére w praktyce nie mozliwe do zagwarantowania

w kazdych warunkach.

3. naruszenie art. 353" oraz art. 5 Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp poprzez:

[...]

C. okreslenie w § 5 ust. 1 pkt. 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ - Wzér Umowy, iz
Wykonawca zobowigzuje sie do ,wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na
pisemny wniosek Zamawiajgcego poprawek do systemu informatycznego SDE o
pracochtonnosci nie przekraczajacej w ujeciu rocznym 1 200 roboczogodzin przez
caty okres obowigzywania Umowy, majacych na celu modyfikacje systemu
wynikajace z nowych funkcjonalnosci, w terminie nie diuzszym niz 30 dni. W
przypadku wprowadzania poprawek wynikajacych ze zmiany przepisbw prawa

ograniczenie dotyczace roboczogodzin nie obowigzuje."

[.]

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zazadat dokonania przezz zmian w tresci SIWZ

w zakresie szczegb6towo opisanym w uzasadnieniu odwotania.



Natomiast w uzasadnieniu odwotania wskazano:

wle-]

Zarzut 2.c.

W tresci pkt. 3.1.4. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamdéwienia, |.
Wymagania

ogélne dla systemu dozoru elektronicznego (SDE) Zamawiajacy stwierdzit, ze
~Wykonawca musi posiada¢ niezbedne certyfikaty i licencje na uzytkowanie w
systemie urzgdzen monitorujgcych dostepne do wgladu przez Zamawiajgcego”, nie
wskazujac jakich konkretnie certyfikatow i licencji bedzie wymagat.

Brak takich informacji powoduje, iz Wykonawca mimo dotozenia nalezytej
starannosci nie bedzie miat pewnosci czy dokumenty jakimi dysponuje bedag
odpowiadaty wymaganiom zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada zmiany tresci SIWZ poprzez precyzyjne
wskazanie certyfikatow i licencji jaki posiadania bedzie wymagat od wykonawcéw.

[...]
Zarzut 2.9.

W pkt. 3.2.13. zatacznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamoéwienia, |.
Wymagania ogolne dla systemu dozoru elektronicznego (SDE), ze ,sygnat radiowy
nadajnika nie moze aktywowaé¢ bramek kontrolnych w sklepach (supermarketach)".

Wobec tak okreslonego wymagania stwierdzi¢ nalezy, iz przetestowanie urzadzenia
pod wzgledem aktywowania przez jego sygnat radiowy bramek kontrolnych w
sklepach jest w praktyce niemozliwe. Spowodowane jest to bardzo duzag
roznorodnoscia i jakoscig takich bramek podobnie jak w przypadku urzadzen agd i

rtv.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada zmiany tresci SIWZ poprzez wskazanie
kryteriow badz konkretnych norm, ktdrych spetnienia oczekuje w tym zakresie
Zamawiajacy, badz rezygnacje z tego wymagania.

Zarzut 2.h.

W tresci § 5 ust. 1 pkt. 1 zatagcznika nr 1 do SIWZ - Wz6r Umowy, zamawiajacy
zobowigzuje Wykonawce do ,wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na
pisemny wniosek Zamawiajgcego poprawek do systemu informatycznego SDE o
pracochtonnosci nie przekraczajacej w ujeciu rocznym 1 200 roboczogodzin przez
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caty okres obowigzywania Umowy, majacych na celu modyfikacje systemu
wynikajace z nowych funkcjonalnosci, w terminie nie diuzszym niz 30 dni. W
przypadku wprowadzania poprawek wynikajacych ze zmiany przepisbw prawa
ograniczenie dotyczace roboczogodzin nie obowigzuje."

Taki zapis powoduje watpliwosci co do faktycznej liczby roboczogodzin, jakie bedq
wymagane w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie modyfikacji
systemu SDE. Z tresci postanowien umowy wnioskowaé nalezy, iz catkowita liczba
roboczogodzin w catym okresie realizacji umowy wyniesienie nie wiecej niz 4 800,

przy czym roczny limit nie moze przekroczy¢ 1200 roboczogodzin.

Ze wzgledu na sformutowanie zawarte w zdaniu drugim powstaje watpliwos¢ do tego
w jaki sposOb nalezy interpretowac te postanowienie np. w sytuacji wykorzystania w
okresie pierwszych trzech lat realizacji umowy roboczogodzin w liczbie 3 600, a w
ostatnim roku jej obowigzywania zaistnieje koniecznos¢ wprowadzania poprawek
wynikajacych ze zmiany przepiséw prawa? Wobec takiego sformutowania § 5 ust. 1
pkt. 1 moze pojawi¢ sie interpretacja prowadzaca do wniosku, ze limit 1200
roboczogodzin nie obowigzuje, a tym samym wykonawca powinien wykonywaé

czynnosci przez nieoznaczona liczbe roboczogodzin.

Ponadto zobowigzanie do wykonania dowolnych modyfikacji w ciggu 30 dni jest
niemozliwe do spetnienia. Jedynie znajac doktadnie co nalezy modyfikowa¢ mozna
okresli¢ czas wykonania. W szczegdblnosci moze by¢ zlecona zmiana wykorzystujaca
petne 1200 roboczogodzin co stanowi 150dni i znacznie przekracza czas okreslony

we wzorze Umowy.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada dokonania zmiany tresci SIWZ w tym zakresie
poprzez wprowadzenie zapisow, iz catkowita liczba roboczogodzin pracochtonnosci
na dowolne modyfikacje w czasie trwania umowy nie moze przekroczy¢é 1200
roboczogodzin rocznie, iz kazda zlecona modyfikacja systemu bedzie wykonywana
po uzgodnieniu terminu z Wykonawca..

Zarzut 2i

Zamawiajgcy wymaga rozpoczecia przez wykonawce eksploatacji SDE poczawszy
od dnia 1 wrzesnia 2014 r. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz w tej dacie Zamawiajgcy
bedzie miat kilka tysiecy oséb odbywajacych kare w systemie dozoru elektronicznego

z obecnie wykorzystywanymi  urzadzeniami  elektronicznymi.  Wykonanie
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przeniesienia wszystkich zasobdéw oraz dokonanie wymiany wszystkich stuzacych
bezposrednio do monitorowania urzadzen jest niemozliwe do wykonania w ciggu

jednego dnia jest niemozliwe.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada uzupetnienia tresci SIWZ o okreslenie
szczegétowych warunkéw, zasad i mozliwych do dotrzymania termindw w jakich
dotychczasowy wykonawca bedzie przekazywat Zamawiajacemu urzadzenia i
system oraz szczegdétowych warunkéw, zasad i mozliwych do dotrzymania terminéw
dla podmiotu ktérego oferta zostanie wybrana w przedmiotowym postepowaniu oraz
niezbednych zasobéw umozliwiajacych rozpoczecie swiadczenia ustugi.

[...]
Zarzut 2|

W tresci pkt. 3.2.12 zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamédwienia
Zamawiajacy

okreslit, ze ,Sygnat radiowy nadajnika nie moze wptywa¢ na prawidtowe
funkcjonowanie medycznych urzadzen elektronicznych wczepionych lub noszonych
przez osobe objetg systemem i musi by¢ bezpieczny dla kobiet w cigzy" bez podania

parametrow odniesienia, a w szczegolnos¢ odpowiednich norm.

Podobnie ja w przypadku urzadzen agd i rtv, jak rowniez bramek w sklepach, istnieje
duza réznorodno$¢ mozliwych medycznych urzadzen elektronicznych wczepionych
lub noszonych przez osoby objete systemem. Zamawiajacy nie udostepnit
Wykonawcy jakichkolwiek szczegoétowych informacji dotyczacych takich urzadzen,
zatem okreslenie wymagania bez podania parametréw odniesienia badz wskazania
jakichkolwiek norm powoduje, Zze wykonawca nie bedzie miat pewnosci czy
zaoferowane przez niego urzadzenie spetni wymaganie okreslone przez
Zamawiajacego.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada zmiany tresci SIWZ poprzez wskazanie
konkretnych

norm, ktérych spetnienia oczekuje w tym zakresie Zamawiajacy.
[...]
Zarzut 2.0.

W tresci pkt. 3.3.4. zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zaméwienia

Zamawiajacy okreslit, ze komunikat o stabej baterii urzadzenia musi by¢ wystany do
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centrali monitorowania nie pdzniej niz na 24 godziny przed catkowitym

wytadowaniem sie baterii urzadzenia.

Analogicznie do argumentacji dotyczacej =zarzutu 2.n. nie jest mozliwe
zagwarantowanie, ze po wystaniu takiego komunikatu bedzie dziatato jeszcze przez
co najmniej 24 godziny. Nie ma natomiast przeszkdd, aby komunikat o stabym stanie

akumulatora zostat wystany np. przy poziomie 50% roztadowania.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada dokonania zmiany tresci pkt. 3.3.4. zatagcznika
nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu ZamoOwienia poprzez nadanie mu brzmienia:
-Komunikat o stabym stanie akumulatora urzadzenia musi by¢é wystany do centrali

monitorowania nie p6zniej niz w momencie osiggniecia 50% pojemnosci”.

Zarzut 2.p.

Z tresci pkt. 3.2.5. zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamdwienia wynika
iz noszenie nadajnika nie moze ogranicza¢ nurkowania do gtebokosci 5 m.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz komunikacja GSM ponizej gtebokosci 1 m moze
by¢ zaktécona i nie mozna zagwarantowac¢ prawidtowej pracy urzadzenia.
Zanurzanie urzadzenh do gtebokosci 5m jest zwigzane z duzo bardziej restrykcyjnymi
normami, gtdbwnie dotyczacych specjalistycznych urzadzen zwigzanych z
nurkowaniem. Zapis wprowadzony do tego postepowania jest nieuzasadniony i moze
faworyzowac¢ konkretnego producenta urzadzen.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada dokonania zmiany tresci pkt. 3.3.4. zatagcznika
nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamdwienia poprzez usuniecie zapisow

dotyczacych nurkowaniu z urzadzeniem do gtebokosci 5m.

Zarzut 2.q.

W pkt. 3.2.11. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zaméwienia
Zamawiajgcy wymaga spetnienia przez nadajnik wszystkich europejskich i polskich
przepisbw odnoszace sie do przenosnych transmisyjnych urzadzen elektronicznych
noszonych przy ciele oraz wymaga posiadania niezbednych certyfikatow w tym
zakresie dostepnych do wgladu przez Zamawiajacego.

Zwroci¢ nalezy uwage na fakt, iz z takie sformutowanie nie wskazuje jasno jakiego

rodzaju i poziomu akty normatywne badz normy Zamawiajacy miat na mysli.
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Podkresli¢ nalezy, iz zdarza sie, ze regulacji poszczegoéinych krajbw w europie
znaczaco sie od siebie r6znig co powoduje dodatkowg niepewnosg.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada okreslenia przez Zamawiajgcego jakie
konkretnie przepisy europejskie i polskie musi spetniaé nadajnik oraz precyzyjnego
wskazania certyfikatow i norm jakie majg by¢ spetnione.

Zarzut 2.r.

W pkt. 3.2.17. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamodwienia
Zamawiajacy okreslit, ze stacjonarne urzgdzenie monitorujgce musi przechowywac

informacje zebrane co najmniej z 72 godzin.

W tym miejscu stwierdzi¢ nalezy, iz mozliwos¢ przechowywania danych w
urzadzeniu uzalezniona jest od rozmiaru pamieci jaka dysponuje urzadzenie. Jezeli
w danym przedziale czasu (np. 72 godzin) wystapi wieksza liczba zdarzeh niz
mozliwa do przechowywania w pamieci urzadzenia, a tym samym cata pamieé
urzadzenia zostanie zapetniona w czasie krétszym niz 72 godziny, to nie bedzie
mozliwe przechowywanie wiekszej ilosci informacji. W takiej sytuacji Zamawiajacy
powinien okreslic maksymalng liczbe urzgdzen mozliwych do wystgpienie w danym
przedziale czasu i na tej podstawie sformutowac konkretne wymaganie.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zgda dokonania zmiany przez Zamawiajacego
zmiany w tresci pkt. 3.2.17. zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zaméwienia przez okreslenie ilosci zdarzen jaka ma by¢ przechowywana w pamieci

urzadzenia.

[...]

Zarzut 3.c.

W tresci § 5 ust. 1 pkt. 1 zatacznika nr 1 do SIWZ - Wz6r Umowy, zamawiajacy
zobowigzuje

Wykonawce do ,wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na pisemny
wniosek

Zamawiajgcego poprawek do systemu informatycznego SDE o pracochtonnosci nie
przekraczajgcej w ujeciu rocznym 1 200 roboczogodzin przez caty okres
obowigzywania Umowy, majacych na celu modyfikacje systemu wynikajace z
nowych funkcjonalnosdci, w terminie nie dtuzszym niz 30 dni. W przypadku
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wprowadzania poprawek wynikajacych ze zmiany przepisbw prawa ograniczenie

dotyczace roboczogodzin nie obowigzuje."

Tres$¢ tego zapisu wskazuje, iz kazda modyfikacja systemu musi by¢ wykonana w
terminie nie dtuzszym niz 30 dni bez wzgledu na charakter, zakres, ztozono$¢ czy
pracochtonnosé jakiej wymaga.

W ocenie Odwotujgcego termin do wykonania modyfikacji systemu powinien byé
kazdorazowo uzgadniany z wykonawca z uwzglednieniem charakteru, zakresu,

ztozonosci i pracochtonnosci jaka jest wymagana dla wykonania modyfikacji.

Wobec powyzszego Odwotujacy zada dokonania zmiany tresci SIWZ w tym zakresie
poprzez zastapienie w tresci § 5 ust. 1 pkt. 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ - Wzér Umowy

okreslenia: ,nie dtuzszym niz 30 dni" okresleniem: ,uzgodnionym z Wykonawca".

L.

KIO 2152/13

W dniu 06.09.2012 r. SMT Software Sp. z 0.0. S.K.A. we Wroctawiu, wniosta do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem tresci SIWZ.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisoéw: art. 7 ust.
1 i 3 ustawy, art. 9 ust. 1, art. 22 ust. 4, art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy, art. 36 ust. 1
Ustawy, art. 139 ust. 1 i 2 Ustawy, art. 140 Ustawy, art. 144 Ustawy oraz art. 5, art.
58, art. 353", art. 387 ust. 1 Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 14 i art. 139 ust. 1
Ustawy oraz innych przepisbw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ogtoszenia oraz specyfikacji w sposob

wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono (referowane w zakresie zarzutéw

podtrzymanych przez odwotujacego):

olee]

Il Brak wymagania wskazania w ofercie listy oferowanego sprzetu i
oprogramowania, w zwigzku z Rozdziatem Il SIWZ, pkt 6, pkt 8 - zapisy o

réwnowaznosci produktu.
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Przedmiot zaméwienia obejmuje dostawe przez Wykonawce sprzetu i
oprogramowania. Wskazujg na to chociazby ponizsze zapisy SIWZ:

Pkt 4.7., str. 12 OPZ: Wszystkie dostarczone urzadzenia stuzgce do monitorowania
muszg by¢ fabrycznie nowe i wyprodukowane nie wczesniej niz rok przed

rozpoczeciem ustugi

Pkt 5.9., str. 15 OPZ: Wykonawca dostarczy, zainstaluje i skonfiguruje
oprogramowanie niezbedne dla administratorbw centrali monitorowania w celu

udzielania pomocy zdalnej na komputerach dostarczonych przez Zamawiajgcego.

Pkt 2.4., str. 50 OPZ: W ramach umowy (zamowienia) Wykonawca dostarczy:
infrastrukture techniczno-systemowqg (sprzet i oprogramowanie) o funkcjonalnosci,
wydajnosci i niezawodnosci wymaganej do prawidtowej, bezpiecznej i niezawodnej
eksploatacji systemu informatycznego SDE, oprogramowanie spetniajace wymagania
funkcjonalne dla platformy integracyjnej oraz wszystkie wymagane bezterminowe
licencje

Pkt 3.3.1.2., str. 54 OPZ, Pozostate oprogramowanie niezbedne w czasie testowania
dostarczy Wykonawca.

Pkt 3.3.4, str. 54 OPZ Wykonawca zainstaluje wszystkie potrzebne produkty i

dostarczy wszystkie licencje umozliwiajgce wdrozenie i uzytkowanie oprogramowania

Na fakt, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje takze dostawy sprzetu i oprogramowania
wskazujg kody CPV uzyte przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwieni w
Rozdziale Il SIWZ-1j. na stronie 4 kody CPV dla urzadzeh komputerowych oraz dla

pakietdbw oprogramowania i systemow informatycznych.

Tymczasem Zamawiajgcy nie przewiduje, aby w ofercie wykonawcy okreslili, jaki
wtasciwie sprzet i oprogramowanie dostarczajg. Formularz oferty, ktérego wzér
zostat zawarty w Zataczniku nr 6 do SIWZ, obejmuje tylko cene oraz oswiadczenia
wykonawcy. Takze Zzaden inny zapis SIWZ czy ogtoszenia nie wymaga od
wykonawcy, aby dotaczyt do oferty liste dostarczanego sprzetu oraz
oprogramowania. Zdaniem Odwotujacego jest to powazny bitgd SIWZ, ktéry
nastepnie uniemozliwi Zamawiajgcemu weryfikacje zgodnosci oferty z SIWZ, zas na
etapie realizacji zamdwienia - uniemozliwi sprawdzenie, czy Wykonawca dostarczyt

sprzet i oprogramowanie, ktére oferowat w ofercie.
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Tym samym Zamawiajacy jako oferte najkorzystniejsza zawsze wybierze oferte z
najnizszg cena, niezaleznie od tego, jaki sprzet i oprogramowanie zaoferuje dany
wykonawca. Doprowadzi¢ to moze do sytuacji, gdy jako oferta najkorzystniejsza
zostanie wybrana oferta, ktéra powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2) Ustawy - zas Zamawiajacy nie bedzie mégt jej odrzuci¢, gdyz nie bedzie miat
podstawy do weryfikacji.

Zawarcie umowy z takim wykonawcg zdaniem Odwotujgcego stanowitoby czyn
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1c Ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych - a mianowicie
taki brak SIWZ jest naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych, gdyz miat

on wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego brak w SIWZ wymagania wskazania w ofercie, jaki sprzet i
oprogramowanie jest dostarczane stanowi naruszenie art. 9 ust. 1 Ustawy.
Postepowanie prowadzi sie wylacznie w formie pisemnej, zatem takze cato$é
zobowigzan Wykonawcy powinna by¢ okreslona w formie pisemnej. Brak wskazania
w ofercie czesci zobowigzania wykonawcy prowadzi do tego, ze nie zostato ono

okreslone w formie pisemnej.

Przedmiotowy brak narusza tez art. 7 ust. 1 Ustawy. Jak wskazano powyzej przy
obecnym brzmieniu SIWZ oferty beda nieweryfikowalne pod katem zgodnosci z
SIWZ, co doprowadzi¢ moze do naruszenia skazanych w tym przepisie

podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Ponadto oferta sporzadzona wedtug obecnego brzmienia SIWZ naruszataby tez art.
66 § 1 KC, gdyz oferta musi okresla¢ istotne postanowienia umowy. Tymczasem
brak w ofercie listy dostarczanych sprzetu i oprogramowania powoduje, ze czesé
essentialia negotii w ogéle nie bedg nigdzie okreslone, nie beda objete umowa.
Powyzszy btad zdaje sie by¢ niezamierzong omytkg Zamawiajgcego, a to wobec
faktu zamieszczenia w Rozdziale Ill SIWZ postanowien dotyczacych badania
rownowaznosci oferowanych rozwigzan w przypadku oferowania produktu
rownowaznego czy tez o normie jakosciowej rownowaznej (pkt 6-8 Rozdziatu Il
SIWZ). Postanowienia te wskazuja, ze wolg Zamawiajgcego byto wiasnie bardzo
szczegbtowe zbadanie jakosci oferowanego sprzetu. Z kolei nie mozna méwi¢ o
rownowaznosci produktu - jesli Zamawiajgcy nie wymaga w SIWZ, aby wykonawcy w
ofertach wskazali, jaki produkt oferuja.
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Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
wpisania do postanowien SIWZ wymagania dotgczenia do oferty listy oferowanego

sprzetu i oprogramowania, wraz ze wskazaniem: producenta, nazwy, typu, modelu,

itp.

[ll. Zatacznik Nr 2 do SIWZ Wzér umowy, § 5 ust. 1 pkt 3) - termin wykonania
modyfikaciji

systemu.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zapisie SIWZ wskazat ogdlnie, ze Wykonawca
zobowigzany jest do wykonania modyfikacji systemu wynikajacych z nowych

funkcjonalnosci ,w terminie nie dtuzszym niz 30 dni".

Odwotujacy wskazuje, ze termin ten - cho¢ moze wydawac sie odpowiednio dtugim
terminem — w przypadku duzych i skomplikowanych modyfikacji bedzie terminem

zdecydowanie zbyt krétkim.

Podkres$li¢ nalezy, ze w zakresie wykonywania modyfikacji systemu SDE
Wykonawca bedzie swiadczyt ustugi przez okres 48 miesiecy. W chwili obecnej nie
mozna przewidzie¢, jakie modyfikacje systemu SDE bedg konieczne w tym okresie
(4 lat), w szczegdlnosci, czy nie zostanie uchwalona nowelizacja prawa lub czy
Zamawiajacy nie uzna za stosowne wprowadzenie nowego modutu do SDE. Takie
duze modyfikacje sg niemozliwe do wykonania w terminie 30 dni. Za$ zgodnie z
przedmiotowym zapisem Umowy Zamawiajgcy, nawet gdyby chciat, nie mogtby tego
terminu wydtuzyé.
Przedmiotowy zapis narusza przepis art. 353' Kodeksu cywilnego w zwiazku z art.
14 i art. 139 ust. 1 Ustawy. Zdaniem Odwotujgcego narzucenie przez Zamawiajgcego
juz z gory terminu wykonania blizej nieokreslonej modyfikacji w przysztosci
przekracza granice swobody umow, gdyz tres¢ takiego stosunku prawnego
sprzeciwiataby sie naturze tego stosunku, ustawie oraz zasadom wspoétzycia
spotecznego. Termin wykonania umowy (jakim jest w tym przypadku termin
wykonania modyfikacji) powinien by¢ odpowiedni i realny. Narzucenie przez
Zamawiajgcego terminu, ktéry moze dla danej modyfikacji okazac¢ sie nierealny i
uniemozliwiajacy jej wykonanie, narusza zar6wno nature umowy o Swiadczenie
ustug, jak i zasady wspotzycia spotecznego. Przy przedmiotowym terminie dla duzej
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modyfikacji Zamawiajacy juz od chwili zlecenia wykonania tej modyfikacji wiedziatby,
ze nie zostanie ona wykonana w terminie, zatem bedzie moégt naliczyé Wykonawcy
kare za niedochowanie terminu. W skrajnych przypadkach przy wysokich karach
przewidzianych w Umowie, moze okaza¢ sie, ze dana modyfikacja zostanie przez
Wykonawce wykonana za darmo. Istotna jest tutaj okoliczno$¢, ze Wykonawca nie
bedzie miat w ogdle mozliwosci odmédwienia realizacji danej modyfikacji. Czyli — przy
obecnej tresci SIWZ - Wykonawca musi zobowigzaé sie do wykonania w przysztosci
kazdej modyfikacji w 30 dni, pomimo iz nie jest znany zakres tej modyfikacji. Tym
samym Zamawiajacy przekroczyt granice swobody umow i stworzyt umowe, ktéra

jest korzystna wytacznie dla Zamawiajacego.

Ograniczenie zupetnej swobody Zamawiajgcego w korzystaniu ze swobody uméw
uznata takze za stuszne Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 grudnia 2011
roku, KIO 2649/11: ,Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie
zobowigzan jest zasada swobody uméw, wynikajaca z przepisu art. 353" Kodeksu
cywilnego. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, iz zasada ta oznacza, ze istnieje
swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy, mozliwo$¢ swobodnego wyboru
kontrahenta, tre§¢ umowy moze by¢ co do zasady ksztattowana w dowolny sposob,
forma umowy zalezy od woli stron. Swoboda stron doznaje ograniczen co do celu i
tresci zawieranej umowy. Ograniczenia te wigzq sie z tym, iz tre$¢ lub cel umowy nie
moga by¢ sprzeczne z wiasciwoscig (naturg) stosunku prawnego, ustawg lub
zasadami wspotzycia spotecznego. Nie jest zatem mozliwe takie uksztattowanie
stosunku umownego, ktére prowadzitoby do naruszenia przepisow ustawy, w tym
zarbwno postanowien kodeksu cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym przepisow
ustawy Pzp. Zgodzi¢ sie nalezy z argumentami, iz na gruncie przepiséw Prawa
zamoOwien publicznych dochodzi do modyfikacji zasady réwnosci i swobody stron
stosunku zobowigzaniowego choéby przy wyborze partnera, z ktérym zawierana
bedzie umowa w sprawie zamodwienia publicznego. To Zamawiajacy jest
gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkéw, ktéra w swej
tresci zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogélne warunki umowy lub jej
wzor. Tak wiec to Zamawiajacy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze
umowy. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy moga by¢ korzystne
tylko dla jednej strony lub naktadaé¢ tylko na jedng strone odpowiednio same
obowigzki lub przyznawaé jej same przywileje. Zaproponowane przez
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Zamawiajgcego zapisy §1 oraz §3 wzoru umowy pozostawiajg Zamawiajgcemu
sporg uznaniowos¢ w zakresie realizowanego w przysziosci zamdwienia stojg tym
samym w sprzecznosci z podstawowymi zasadami zamowien publicznych oraz w
swych skutkach doprowadzi¢é moga do niewtasciwego wydatkowania s$rodkéw
publicznych.". Z powyzszego wywodu Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze
Zamawiajacy w swoich uprawnieniach i uznaniowo$ci jest jednak ograniczony, w
szczeglOlnosci nie jest uprawniony do takiego ksztattowania tresci stosunku
prawnego, kitéry bytby korzystny tylko dla Zamawiajgcego i naktadat nieuzasadnione
obowigzki na Wykonawce. Uzna¢ zas nalezy, ze. stworzenie umowy z narzuceniem
terminu realizacji nieznanych w chwili sktadania oferty modyfikacji jest wtasnie takim
naduzyciem. A zatem sprzeczne jest zarobwno z przepisem art. 5, jak i art. 58 §2
Kodeksu Cywilnego. Ustawodawca uznat bowiem za naduzycie prawa (nie
korzystajace z ochrony) czynienie uzytku ze swego uprawnienia, kitory to uzytek
bytby sprzeczny z zasadami wspébtzycia spotecznego czy tez ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem takiego uprawnienia. Z kolei w art. 58 § 2 Kodeksu
Cywilnego wskazano wprost, ze umowa sprzeczna z zasadami wspéizycia

spotecznego jest niewazna.

Ponadto wynikajacy z SIWZ zakres zobowigzania Wykonawcy (ij. zakres otwarty)
powoduje, ze naruszona zostaje takze zasada ekwiwalentnosci swiadczen stron
wynikajacych z umowy wzajemnej wyrazona w art. 487 § 2 kodeksu cywilnego.
Trudno tymczasem méwi¢ o ekwiwalentnosci $wiadczen w sytuacji, w ktérej
wykonawca, kalkulujgc cene swojej oferty, nie jest w stanie odnie$¢ tej ceny do
dajacego sie przewidzie¢ zakresu ustug, na jaki skiada sie termin realizacji
modyfikacji. Takze brak takiej ekwiwalentnosci tanowi naruszenie art. 5 KC (w

zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy).

Zdaniem Odwotujacego dziatanie Zamawiajgcego majace na celu narzucenie z goéry
terminu realizacji modyfikacji o nieznanym rozmiarze i czasochtonnosci moze sta¢ w
sprzeczno$ci z zasada dokonywania wydatkow publicznych wyrazona w art. 44 ust. 3
Ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jednolity Dz.U.
2013r, poz. 885) (dalej ,UoFB"). Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w
sposOb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektow z danych naktaddéw oraz doboru optymalnych srodkéw. Zamawiajgcy moze

co prawda stara¢ sie przerzuci¢ cate ryzyko realizacji danego zamdwienia na
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wykonawcéw - ale musi sie liczy¢ z tym, ze takie dodatkowe ryzyka (w tym
przypadku zwigzane z nieokreslonym zakresem i czasochtonnoscig modyfikacji przy
wskazanym z gory terminie jej realizacji) wptyng na okreslenie przez wykonawcow
ceny ofertowej. Gdyby Odwotujacy zdecydowat sie na ztozenie oferty przy takim
brzmieniu SIWZ (co jest watpliwe), musiatby wziaé pod uwage rozszerzony zakres
ryzyk i wyceni¢ je w ofercie. Takim ryzykiem bytoby utrzymywanie niewspo6tmiernie
duzego zespotu ludzkiego, ktory bytby w stanie wykona¢ dang modyfikacje w 30 dni.
Jednakze takie ryzyko kontraktowe doprowadzi wprost do odpowiedniego
podniesienia ceny ofertowej. Tym samym Zamawiajacy sam doprowadzi do
podwyzszenia ceny, poprzez nieprawidtowe sformutowanie SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy wnioskuje o skreslenie w § 5 ust. 1 pkt 3)

Umowy zwrotu:
» W terminie nie dtuzszym niz 30 dni"
i wpisanie w to miejsce:

,W terminie uzgodnionym przez Strony"

[...]
VI.  Zatacznik nr 1 do Umowy Opis przedmiotu zamoéwienia - postanowienia

dotyczace
bramek w sklepach, strona 8, pkt 3.2.12.

W Opisie przedmiotu zaméwienia (dalej ,OPZ") na stronie 8 w punkcie 3.2.13.
Zamawiajacy postawit nastepujace wymaganie dla nadajnika:

~oygnat radiowy nadajnika nie moze aktywowac¢ bramek kontrolnych w sklepach
(supermarketach)."

Takie wymaganie jest niemozliwe do zrealizowania. Zamawiajgcy nie podaje listy
bramek (typ, producent, inne dane, ktére umozliwiajg zidentyfikowanie danej
Loramki"), a jednoczesnie wymaga, aby przedmiot zamowienia nie aktywowat tych
bramek. Zdaniem Odwotujacego taki zapis SIWZ kwalifikuje sie pod nieostry i

niedookreslony opis przedmiotu zaméwienia.

Nie istnieje zamknieta lista tzw. bramek, ktére sa uzywane w sklepach, stad

Wykonawca nie moze posiada¢ wiedzy, czy oferowane przez niego urzadzenie nie
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bedzie aktywowacé jakiego$ nieznanego mu typu bramki, w tym - typu bramki, ktory
moze by¢ obecnie nieprodukowany, ale zostanie wprowadzony do uzytku na
przyktad za 3 lata. Tymczasem Opis przedmiotu zaméwienia wymaga, aby
dostarczone urzgdzenie miato wtasnie te nieokreslong funkcjonalnoscé.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy uwaza, ze zapis ten narusza przepisy
wskazane powyzej w zakresie otwartego i niedookreslonego opisu przedmiotu
zamoOwienia - tj. art. 29 ust. 1 Ustawy, wskazanych przepisow KC oraz art. 44 ust. 3
UoFB. Odwotujacy takze tutaj powotuje sie na przytoczong juz argumentacje, nie
chcac jej powtarzac.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o wykreslenie punktu 3.2.13 OPZ. W
przypadku zas, gdyby Zamawiajacy uznat, ze wymaganie to jest niezbedne z punktu
widzenia funkcjonalnosci systemu SDE i wykazat powyzsze - Odwotujacy wnosi o
nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia w OPZ listy kryteriow badz konkretnych norm
technicznych dla nadajnika, po spetnieniu ktérych sygnat radiowy nadajnika nie

bedzie aktywowat bramek.

[...]

IX. OPZ, rozdziat 4.7 , Wszystkie dostarczone urzadzenia stuzace do
monitorowania muszg by¢ fabrycznie nowe i wyprodukowane nie wczesniej niz rok
przed rozpoczeciem ustugi" Zamawiajacy w przedmiotowym zapisie wymaga
urzadzen fabrycznie nowych nie wskazujac jednoczesnie co ma oznaczac taki zapis.
Mozna domniemywac ze wystarczy nowa obudowa aby spetni¢ ten wymaog.
Odwotujacy wnosi o literalne wskazanie w tresci SIWZ rozumienia tego pojecia przez
Zamawiajgcego.

Wymég produkcji dla urzadzen nie starszych niz 1 rok przed rozpoczeciem ustugi jest
nieracjonalny, bo majgc na uwadze ze rozpoczecie ustugi datowane jest na 6
miesiecy od momentu podpisania umowy, wskazuje realnie ze urzadzenia te powinny
by¢ wyprodukowane nie wczesniej niz w lipcu biezgcego roku, czyli w ciggu ostatnich
2 miesiecy.

Odwotujacy wnosi 0 usuniecie tego zapisu.

X. Zatacznik nr 3 do Umowy - Wzory protokotéw odbioru.
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W § 15 w ust. 7 w pkt 3) Zamawiajgcy wskazat, ze integralng czes¢ Umowy stanowi
Zatgcznik nr 3 -Wzory protokotéw odbioru. Jednakze Zamawiajacy nie opublikowat
tego zatacznika na swojej stronie www, na ktorej opublikowat SIWZ -
http://bip.ms.gov.pl/pl/ministerstwo/zamowienia-publiczne/rok-2013/news.5261.bof-ii-
3710-4513.html. Zamawiajacy opublikowat tylko Zatgczniki 1,2 i 4.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi o dotgczenie do SIWZ tresci
Zatacznika nr 3 do Umowy — Wzory protokotow odbioru.

Sygn. akt: KIO 2157/13

W dniu 06.09.2012 r. 3M Poland Sp. z 0.0. w Nadarzynie, wniosta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem tresci SIWZ.

W zwigzku ze sformutowaniem postanowien SIWZ odwotujacy postawit
zamawiajacemu nastepujgce zarzuty (referowane w zakresie podtrzymanym przez

odwotujgcego):

olew]

1. Zamawiajacy w tresci rozdziatu V pkt 2.2. lit. a) - ¢) SIWZ, sformutowat warunki
udziatu w Postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a
jednoczesnie utrudniajacy uczciwg konkurencje i réwne traktowanie Wykonawcow,
co wyraza sie w ustaleniu alternatywnych i catkowicie nieporéwnywalnych wymogéw
odno$nie doswiadczenia zawodowego Wykonawcédw, czego konsekwencjg bedzie
praktyczny brak mozliwosci poréwnania doswiadczenia Wykonawcow i
zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, co w
efekcie stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP, art. 22 ust 1 pkt
2), ust. 4 i ust. 5 ustawy PZP;

[...]

5. W tresci § 6 Wzoru Umowy stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ, Zamawiajacy
wskazat, ze:

Pkt 1 (...) Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego wszelkie autorskie prawa
majatkowe do wszystkich produkiéw odebranych, jako utwory w rozumieniu art. 1
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ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z
2006 r. Nr 90, poz. 631 z pdézn. zm.) w ramach realizacji przedmiotu Umowy,
okres$lonego w zataczniku nr 1, a takze do wszelkiej dokumentacji niezbednej do
realizacji Umowy na wszystkich polach eksploatacji wymienionych w art. 50 i art. 74
ust. 4 ww. ustawy, z prawem do dalszego przenoszenia tych praw na inne osoby
()"

pomimo, iz jest to wymaganie nieuzasadnione przedmiotem zamowienia, a
dodatkowo prowadzi do uksztattowania stosunku zobowigzaniowego w sposéb
razaco nierdwny i krzywdzacy Wykonawcéw, a takze sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego.

Za nadmierne uznac takze nalezy okreslony zakres p6l eksploatacji (np. obrotu, ktére
nie sa zwigzane z przedmiotem zaméwienia), a takze obowigzek przekazania
Zamawiajgcemu kodow zrédtowych oprogramowania i wszystkich jego modyfikacji, a
takze wszystkich elementow umozliwiajacych instalacje/uruchomienie systemu
(Zamawiajacy nie sprecyzowat o jakie elementy chodzi), co uniemozliwia ztozenie
oferty przez Odwotujacego, co w efekcie stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i
ust. 3 ustawy PZP, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz art. 5 kg, art. 353" kc w
zwigzku z art. 14 ustawy PZP i art. 139 ust. 1 ustawy PZP.

Z powyzszych wzgledéw Odwotujgcy wnosi o:

l. uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajagcemu:

1. zmiany tresci rozdziatu V ust. 2.2. lit. a) - ¢) SIWZ poprzez nadanie mu
nastepujacej

tresci:

»2.2. wykonali (zrealizowali, $wiadczyli, zakonczyli), a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonujg (realizujg, swiadcza) ustugi, w okresie
ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 (jedna) ustuge
sposrod trzech, opisanych ponizej w lit. a) lub lit b) lub lit ¢) polegajaca na:

a) ochronie 0s6b i mienia z wykorzystaniem $rodkéw technicznych stuzacych do
monitoringu elektronicznego wykonang lub wykonywang w okresie nie krotszym niz
24 miesigce tacznie (sumaryczny czas zakonczonej/zakonczonych realizacji

wszystkich umow).
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Warto$¢ wykonanej (zakonczonej) ustugi wraz z warto$cig wykorzystywanych
srodkow technicznych stuzacych do monitoringu elektronicznego nie moze byé
mniejsza niz kwota 3 min ztotych netto (bez VAT) tacznie (sumaryczna wartos¢ netto
wszystkich umoéw), przy czym Zamawiajacy dopuszcza realizacje ustugi poprzez
jedna lub wiele uméw

lub

b) ochronie 0s6b z wykorzystaniem s$rodkéw technicznych stuzacych do
monitoringu elektronicznego wykonang lub wykonywang w okresie nie krétszym niz
24 miesigce ftacznie (sumaryczny czas zakonczonej/zakohczonych realizacji
wszystkich umow).

Warto$¢ wykonanej (zakonczonej) ustugi wraz z wartoscig wykorzystywanych
srodkdéw technicznych stuzgcych do monitoringu elektronicznego nie moze byé
mniejsza niz kwota 3 min ztotych netto (bez VAT) tacznie (sumaryczna warto$¢ netto
wszystkich uméw), przy czym Zamawiajacy dopuszcza realizacje ustugi poprzez
jedna lub wiele uméw

a takze (poza lit. a) lub lit. b) powyzej):

C) dozorze elektronicznym z wykorzystaniem srodkéw technicznych stuzacych do
monitoringu elektronicznego wykonanym lub wykonywanym w okresie nie krotszym
niz 24 miesiecy tacznie (sumaryczny czas zakonczonej/zakonczonych realizacji
wszystkich umow).

Warto$¢ wykonanej (zakonczonej) ustugi wraz z warto$cig wykorzystywanych
srodkow technicznych stuzacych do monitoringu elektronicznego nie moze byé
mniejsza niz kwota 30 min ztotych netto (bez VAT) tacznie (sumaryczna wartosé
netto wszystkich uméw), przy czym Zamawiajacy dopuszcza realizacje ustugi
poprzez jedng lub wiele uméw.

Zamawiajacy uzna za spetniony warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia w
przypadku, gdy Wykonawca wykaze spetnienie warunku opisanego w pkt. 2.1. oraz
dwéch z trzech warunkéw opisanych w pkt. 2.2, tj. lit. a) lub b) oraz dodatkowo lit.

c)".
[...]

5. zmiany tresci § 6 Wzoru Umowy stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ poprzez

wykreslenie fragmentu o tredci:
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Pkt 1 (...) Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego wszelkie autorskie prawa
majatkowe do wszystkich produkiéw odebranych, jako utwory w rozumieniu art. 1
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z
2006 r. Nr 90, poz. 631 z p6zn. zm.) w ramach realizacji przedmiotu Umowy,
okreslonego w zatgczniku nr 1, a takze do wszelkiej dokumentacji niezbednej do
realizacji Umowy na wszystkich polach eksploatacji wymienionych w art. 50 i art. 74
ust. 4 ww. ustawy, z prawem do dalszego przenoszenia tych praw na inne osoby
()"

a takze zawezenia okreslonych pol eksploatacji, i wykreslenia obowigzek
przekazania Zamawiajgcemu koddw zrédtowych oprogramowania i wszystkich jego
modyfikacji, a takze wszystkich elementow umozliwiajacych instalacje/uruchomienie
systemu, i zastgpienie ich wymaganiem zapewnienia licencji (ograniczonych
terytorialnie i czasowo), ktére Wykonawca nieodptatnie zapewni Zamawiajacemu; a

takze dokonania odpowiednich zmian ogtoszenia 0 zamowieniu w ww. zakresie;

[..]
AD 1 NIEPROPORCJONALNOSC WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 2.2. SIWZ, o udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie
Wykonawcy, ktdrzy spetniajg m.in.. warunki dotyczace posiadania wiedzy i
doswiadczenia, w tym:

»2.2. wykonali (zrealizowali, $wiadczyli, zakonczyli), a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonujg (realizujg, swiadczg) ustugi, w okresie
ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 (jedna) ustuge
sposrod trzech, opisanych ponizej w lit. a) lub lit. b) lub lit. ¢) polegajaca na:

a) ochronie 0s6b i mienia z wykorzystaniem srodkdéw technicznych stuzacych do
monitoringu elektronicznego wykonang lub wykonywang w okresie nie krotszym niz
24 miesigce ftacznie (sumaryczny czas zakonczonej/zakohczonych realizacji
wszystkich umow).

Wartos¢ wykonanej (zakonczonej) ustugi wraz z wartoscig wykorzystywanych
srodkow technicznych stuzacych do monitoringu elektronicznego nie moze byé
mniejsza niz kwota 3 min ztotych netto (bez VAT) tacznie (sumaryczna wartos¢ netto
wszystkich umoéw), przy czym Zamawiajacy dopuszcza realizacje ustugi poprzez

jedna lub wiele uméw
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lub

b) ochronie 0s6b z wykorzystaniem s$rodkéw technicznych stuzacych do
monitoringu elektronicznego wykonang lub wykonywang w okresie nie krotszym niz
24 miesigce ftacznie (sumaryczny czas zakonczonej/zakohczonych realizacji
wszystkich umow).

Warto$¢ wykonanej (zakonczonej) ustugi wraz z wartoscig wykorzystywanych
srodkow technicznych stuzacych do monitoringu elektronicznego nie moze byé
mniejsza niz kwota 3 min ztotych netto (bez VAT) tacznie (sumaryczna warto$¢ netto
wszystkich umoéw), przy czym Zamawiajacy dopuszcza realizacje ustugi poprzez
jedna lub wiele uméw

lub

C) dozorze elektronicznym z wykorzystaniem srodkéw technicznych stuzacych do
monitoringu elektronicznego wykonanym lub wykonywanym w okresie nie krotszym
niz 24 miesiecy tacznie (sumaryczny czas zakonczonej/zakonczonych realizacji
wszystkich umow).

Wartos¢ wykonanej (zakonczonej) ustugi wraz z wartoscig wykorzystywanych
srodkdéw technicznych stuzgcych do monitoringu elektronicznego nie moze byé
mniejsza niz kwota 30 min ztotych netto (bez VAT) tacznie (sumaryczna wartosé
netto wszystkich uméw), przy czym Zamawiajgcy dopuszcza realizacje ustugi
poprzez jedng lub wiele uméw.

Zamawiajacy uzna za spetniony warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia w
przypadku, gdy Wykonawca wykaze spetnienie warunku opisanego w pkt. 2.1. oraz
jednego z trzech warunkdw opisanych w pkt. 2.2."

Powyzsze oznacza, ze aby wykaza¢ sie odpowiednim doswiadczeniem
(gwarantujacym nalezyte wykonanie przedmiotowej umowy) nalezy potwierdzic¢
spetnianie warunku w zakresie pkt 2.1. oraz 2.2. lit. a), lub lit. b) lub lit. c).

W tym miejscu Odwotujgcy zauwaza, ze celem okre$lenia warunkéw udziatu w
postepowaniu na odpowiednim poziomie jest wprowadzenie do postepowania filtra,
ktéry zapewni, ze realizacje zaméwienia powierzy sie wykonawcy dajgcemu
gwarancje nalezytego wykonania (i w ogéle wykonania) tego zamoéwienia. Warunki
nie mogq by¢ zbyt tagodne, ani zbyt ostre, aby nie ograniczy¢é konkurencyjnosci, ani
nie powodowa¢ sztucznego obnizania cen ofert przez ~wykonawcow
wyspecjalizowanych i bieglych w pewnego rodzaju ustugach/dostawach z uwagi na

zanizanie cen przez nieprofesjonalistow.
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Opis warunkéw udziatu w postepowaniu powinien zatem byé sformutowany w
sposéb, gwarantujacy, ze wykonawcy nie dajacy rekojmi nalezytego wykonania
zamoéwienia publicznego nie uzyskajg go, co potwierdza m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej (zwanej dalej: ,KIO") z dnia 21 kwietnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt:
KIO/UZP 434/09, gdzie wskazano, ze:

»(--.) warunki udzialu w postepowaniu winny by¢ formutowane w sposob
odpowiadajacy wielkosci, charakterowi, ztozonosci oraz rodzajowi przedmiotu
zamoOwienia objetego postepowaniem".

To zamawiajgcy jako dysponent postepowania powinien czuwac¢ nad wiasciwg
konstrukcjg warunkéw udzialu w postepowaniu i tym samym nad zapewnieniem
uczciwej konkurencji.

Warunek przedstawiony w pkt 2.2. rozdziatu V SIWZ nalezy uzna¢ za
nieproporcjonalnie niski, a tym samym niegwarantujacy nalezytej realizacji
zamowienia. O ile wymogi zawarte w lit. a) i lit. b) sg proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia i gwarantujg, ze Wykonawca, kiéry wykaze sie wymaganym w tych
punktach doswiadczeniem podota wykonaniu przedmiotowego zamowienia, o tyle
wymodg zawarty w lit. ¢) nie wymaga specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia i moze
zosta¢ wykazany np. przez firme ochroniarska.

Specjalistyczny charakter i waga przedmiotowego zaméwienia dla realizacji jednej z
podstawowych funkcji wymiaru sprawiedliwosci, jakg jest wykonanie prawomocnych
wyrokOw skazujgcych, a takze specyfika samego Zamawiajacego wymagajg
najwyzszej starannosci przy doborze Wykonawcy, ktéry bedzie wykonywat
zamowienie.

Pozostawienie warunku w obecnym ksztatcie wptynie na préby uzyskania
zamoOwienia przez niewykwalifikowane i nieprofesjonalne podmioty (zanizajace ceny
ofert), a tym samym uniemozliwi Odwotujacemu uzyskanie przedmiotowego

zamoéwienia.

[...]

AD 5 PRAWA AUTORSKIE.

Zgodnie z § 6 pkt 1 Wzoru Umowy stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ,
Zamawiajgacy wskazat, ze:

»(...) Wykonawca przenosi na Zamawiajacego wszelkie autorskie prawa majatkowe
do wszystkich produktow odebranych, jako utwory w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia
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4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90,
poz. 631 z pdézn. zm.) w ramach realizacji przedmiotu Umowy, okreslonego w
zataczniku nr 1, a takze do wszelkiej dokumentacji niezbednej do realizacji Umowy
na wszystkich polach eksploatacji wymienionych w art. 50 i art. 74 ust. 4 ww. ustawy,
z prawem do dalszego przenoszenia tych praw na inne osoby (...)".

Co wiecej Zamawiajacy zbyt szeroko wskazuje (w ocenie Odwotujgcego np. wymaog
obrotu, ktéry nie jest przedmiotem umowy jest) pola eksploatacji, a takze w sposob
nieuzasadniony wymaga przeniesienia kodoéw zrodtowych oprogramowania i
modyfikacji, oraz wszystkich elementéw umozliwiajacych instalacje/uruchomienie
systemu.

Odwotujacy nie jest w stanie okresli¢ co zawiera tak szerokie pojecie, jak ,wszystkie"
elementy - czy w ich zakres wchodzi np. cudze oprogramowanie takie jak Widnows,
czy Oracle. Opis przedmiotu zaméwienia jest wiec niejednoznaczny i nieprecyzyjny,
a dodatkowo zawiera nieproporcjonalne i w skrajnych przypadkach niemozliwe do
dochowania wymogi.

Powyzsze jest nieuzasadnione uwagi na przedmiot i charakter zamdéwienia oraz
przesadza o nierbwnym uksztattowaniu stosunku umownego taczacego strony
umowy, w skrajnych przypadkach uniemozliwiajgc Odwotujgcemu realizacje
wczesniej zawartych (takze poza granicami Rzeczypospolitej) umow - wskazany
wymédg SIWZ moze jest wiec niemozliwy do dochowania i wyklucza mozliwosé
ztozenia oferty przez Odwotujacego.

Odwotujacy zauwaza, ze pomimo iz Zamawiajgcy jest dysponentem postepowania o
udzielenie zamodwienia, to nie zostat przez ustawodawce wyposazony w kompetencije
stosowania petnej dowolnosci przy ustalaniu tresci dokumentacji postepowan, w tym
w szczegoblnosci istotnych postanowien umowy, ktére to powinny by¢ zgodne z
ustawg PZP, ale réwniez z innym powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa,
jak np. z kc. Powyzsze potwierdza takze stanowisko doktryny - jak wskazuje
Matgorzata Stachowiak (Wtodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski,
Matgorzata Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, LEX
2012):

.Nalezy podkresli¢, ze przy ksztattowaniu zapisbw umowy zamawiajgcy powinien
pamietac o ekwiwalentnosci $wiadczen, jak tez o niewprowadzaniu zapisow
naruszajgcych uczciwa konkurencie. W przeciwnym wypadku narusza jedng z
podstawowych zasad prawa zamowien publicznych.”
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Na konieczno$¢ ksztattowania przez zamawiajacych postanowien umowy zgodnie z
postanowieniami kodeksu cywilnego, wskazuje rowniez liczne orzecznictwo KIO,
miedzy innymi w ponizszych orzeczeniach:

Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2649/11:

.Na gruncie przepisow Prawa zaméwien publicznych dochodzi do modyfikacji zasady
rownosci i swobody stron stosunku zobowigzaniowego chocby przy wyborze
partnera, z ktérym zawierana bedzie umowa w sprawie zaméwienia publicznego. To
zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych
warunkéw, ktéra w swej tresci zawieraé powinna istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do tresSci zawieranej umowy W sprawie zamoOwienia
publicznego, ogdlne warunki umowy lub jej wzér. Tak wiec to zamawiajgcy jest
autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy. Nie oznacza to jednak, ze
postanowienia takiej umowy moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktadaé
tylko na jedna strone odpowiednio same obowigzki lub przyznawac¢ jej same
przywileje."

Wyrok KIO z 31 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1758/11:

» Wz6ér umowy musi zosta¢ opracowany jednoznacznie, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt
16 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.). (...) Przepis ten, a takze inne przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych, nie dajg zamawiajagcemu uprawnien do dowolnego
formutowania postanowien wzoru umowy, a nastepnie negocjowania tych
postanowien czy precyzowania ich znaczenia. Zamawiajacy nie moze powotywac sie
na os$wiadczenia zawarte w pismach sporzgdzonych przed terminem zawarcia
umowy, jezeli w samej umowie wybrane postanowienia bedg stanowi¢ co innego,
gdyz moze to powodowaé¢ ogromne trudnosci interpretacyjne. W przypadku
zaistnienia rozbieznosci miedzy wzorem umowy a o$wiadczeniami zamawiajacego,
zamawiajacy musi to doktadnie wyjasni¢, az do dokonania zmiany w tresci wzoru
umowy, co sie miesci w pojeciu zmiany SIWZ, zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych."

Wyrok KIO z 4 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10:

.Niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci SIWZ
ksztattujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w sposob
niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako
podstawowego aktu prawnego regulujacego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia
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wzoru umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania zamawiajgcego na
podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, bedg w tym
zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami
regulujgcymi stosunku umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie
ich zgodnosci z klauzulami i zasadami ogdélnymi KC, w szczegdlnosci wynikajacymi z
art. 5, art 58 i art 353" KC."

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy wskazuje, ze przedstawione powyzej
postanowienia Wzoru Umowy obcigzajg Wykonawcéw razaco niewspotmiernymi i
niekorzystnymi obowigzkami, co jest bezposrednim wynikiem jednostronnego
ustanawiania przez Zamawiajgcego bardzo ucigzliwych dla Odwotujgcego i
Wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia wymagan.

Odwotujacy wskazuje, ze samo udzielenie Zamawiajgcemu licencji, wzbogacone np.
o procedure escrow koddéw zrodtowych zabezpieczy jego interesy, a jednoczesnie nie

bedzie miato wptywu na sposéb realizacji zaméwienia.

L.

Sygn. akt: KIO 2161/13

W dniu 06.09.2012 r. MC2 S.A. w Warszawie, wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wzgledem tresci SIWZ.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw (zarzuty

referowane w zakresie podtrzymanym przez odwotujacego):

wlew]

1. art. 353" i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art.
139 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie SIWZ oraz wzoru umowy, w sposéb
nieprecyzyjny i niejednoznaczny, a takze naruszajgcy zasady wspoizycia
spotecznego i przez to nie gwarantujacy réwnego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim:

a) Zamawiajacy przewidziat w SIWZ, iz ryczattowa cena za realizacje przedmiotu
zamoOwienia w Etapie | nie moze wynies¢ wiecej niz 7% [...] tacznej ceny oferty za
caly przedmiot zamoéwienia (rozdziat X ust. 13 lit d SIWZ, formularz ofertowy —
zatacznika nr 6 do SIWZ oraz zatagcznik nr 2 do umowy),
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b) Zamawiajacy przewidziat w SIWZ w spos6b nieprecyzyjny i niejednoznaczny
kwestie zwigzang z przeniesieniem praw autorskich, a przez to wykonawcy w rézny
sposéb mogq je zinterpretowaé, co doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert (m.in.
§2 ust. 1 pkt 3, § 6 ust. 1

projektu umowy, pkt 6.3 OPZ),

C) Zamawiajacy we Wzorze umowy okreslit definicije pojecia ,Btad”, bez
rozroznienia rodzaju btedu i konsekwencji wynikajgcych z r6znego rodzaju Btedow
oraz zakwalifikowaniu jako Btad funkcjonowania SDE w sposdéb naruszajacy
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa (§1 ust. 1 pkt 1 i § 13 ust. 1 Wzoru
umowy) oraz w sposéb odmienny niz czyni to zatgcznik nr 4 do Wzoru umowy, a
takze nie zdefiniowat co rozumie pod pojeciem ,Uszkodzenie systemu
informatycznego SDE lub jego $rodowiska” (pkt 5 ppkt 4 zatgcznika nr 4 do Wzoru

umowy);

d) Zamawiajacy uzaleznia mozliwo$¢ zmiany podwykonawcy przez wykonawce
w czesci przedmiotu umowy od uzyskania jego pisemnej zgody (§2 ust. 9 Wzoru

umowy);

e) Zamawiajacy naktada na wykonawce obowigzek informacyjny w zakresie
numeréw telefonéw dyzurnych Centrali Monitorowania oraz o telefonach dyzurnych
zespotow terenowych (§4 ust. 4 Wzoru umowy);

f) Zamawiajacy naktada na wykonawce obowigzek przekazania sadom
wiasciwym do spraw penitencjarnych i zespotom kuratorskiej stuzby sadowej na
pismie, imiennej listy os6b zatrudnionych przez Upowazniony Podmiot Dozorujacy w
zespotach terenowych na obszarze ich wtasciwosci, a takze informacji o kazdej
zmianie tych danych (§4 ust. 11 Wzoru umowy) pomimo, iz informacje te nie sg

niezbedne tym podmiotom do realizacji przedmiotu zamoéwienia;

9) Zamawiajacy w §5 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy nakiada na wykonawce

obowigzek:

+ wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na pisemny wniosek
Zamawiajgcego poprawek do systemu informatycznego SDE o
pracochtonnosci nie przekraczajacej w ujeciu rocznym 1200
roboczogodzin przez caty okres obowigzywania Umowy, majacych na celu
modyfikacje systemu wynikajace z nowych funkcjonalnosci, w terminie nie

dtuzszym niz 30 dni;
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« wprowadzenia bez dodatkowego wynagrodzenia na pisemny wniosek
Zamawiajacego poprawek do systemu informatycznego SDE majacych na
celu modyfikacje systemu wynikajagce ze zmiany przepisow prawa w

terminie nie dtuzszym niz 30 dni;

w zakresie, w jakim wskazany termin moze by¢ realny do dotrzymania, a
czasochtonnos¢ wprowadzenia modyfikacji systemu wynikajacych ze zmian
przepiséw prawa moze by¢ znaczna i trudna do przewidzenia oraz wycenienia

na etapie przygotowywania oferty;

[...]

i) Zamawiajacy zastosowat liczne i razaco wygérowane kary umowne za
poszczegllne zdarzenia oraz nie przewidziat maksymalnej wysokos$ci kar umownych,
ktore moga by¢ natozone na wykonawce w okresie obowigzywania umowy (§10 ust.
1 -4 i 6 Wzoru umowy), w zakresie szczegdétowo wskazanym w uzasadnieniu

odwotania;

j) Zamawiajacy nie przewidziat procedury reklamacyjnej w zakresie kar umownych
(§10 ust. 5 Wzoru umowy);

[...]

l) Zamawiajacy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy ze skutkiem
natychmiastowym, bez wskazania terminu, w ciggu ktérego Zamawiajacy bedzie
uprawniony do odstgpienia od umowy ([...] §13 ust. 2 3 Wzoru umowy);

m) Zastosowania ogélnych i umozliwiajacych arbitralng ocene przestanek
odstgpienia od umowy (§13 ust. 1 i 2 Wzoru umowy), w zakresie szczegdtowo
wskazanym w uzasadnieniu odwotania;

n) Zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzku zachowania w tajemnicy
specjalistycznych informacji  technicznych dotyczacych SDE Ilub danych
przetwarzanych w ramach SDE, w szczegdlnosci informacji o skazanych, osobach
chronionych oraz Uzytkownikach, niezalezenie od tego czy byto to dziatanie
zawinione przez wykonawce (§13 ust. 3 pkt 2 Wzoru umowy);

[.]
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Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji tresci SIWZ i Wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ
poprzez:

ol Modyfikacje i ujednolicenie tresci SIWZ (w tym zatgcznikow) w zakresie w
jakim przewidujg one ryczattowg cene za realizacje przedmiotu zaméwienia w Etapie
| w ten sposéb, iz cena ta nie wyniesie wiecej niz 25% tacznej ceny oferty za caty
przedmiot zamowienia;

2. Modyfikacje tresci SIWZ (w tym §2 ust. 1 pkt 3, §6 ust. 1 projektu umowy, pkt
6.3 OPZ) poprzez wprowadzenie obowigzku przeniesienia wszelkich autorskich praw
majatkowych do catosci systemu informatycznego SDE (w rozumieniu nadanym
temu pojeciu przez Wzér umowy) oraz doprecyzowanie, iz w okresie trwania umowy,
w tym réwniez w okresie gwarancji i rekojmi, Zamawiajgcy ani zaden inny podmiot
nie ma mozliwos¢ modyfikacji kodéw zrodtowych do systemu informatycznego SDE
bez uprzedniej zgody wykonawcy, z zastrzezeniem, iz dokonana modyfikacja z
naruszeniem powyzszego postanowienia zwalnia wykonawce z odpowiedzialnosci za
Btedy wynikie z tej modyfikaciji;

3. modyfikacje tresci Wzoru umowy polegajaca na wykresleniu z definicji Btedu
zawartej w § 1 ust. 1 pkt 1 Wzoru umowy sformutowania: ,lub funkcjonuje w sposoéb
naruszajacy bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa” oraz dostosowania jej do
definicji zawartej w zatgczniku nr 4 do Wzoru umowy jako wskazanej w tym
zataczniku jako ,Uszkodzenia, btedy, nieprawidtowosci niekrytyczne” (pkt 6
zatacznika nr 4) ;

4, modyfikacje tresci Wzoru umowy polegajaca na wprowadzeniu definicji pojecia
~Btedu krytycznego" rozumianego tak jak definiuje to zatagcznik nr 4 do Wzoru umowy
(pkt 5) ,Uszkodzenia, btedy i nieprawidtowosci krytyczne” oraz doprecyzowanie pkt 5
ppkt 4 zatgcznika nr 4 do Wzoru umowy poprzez jednoznaczne okreslenie co
zostanie zakwalifikowane jako ,Uszkodzenie systemu informatycznego SDE lub jego

Srodowiska”;

5. wykreslenie z §2 ust. 9 Wzoru umowy zdania drugiego ;

6. wykreslenie §4 ust. 4 Wzoru umowy;

7. wykreslenia z §4 ust. 11 Wzoru umowy obowigzku przekazywania listy oséb

wchodzacych w sktad zespotdéw terenowych sgdom oraz zespotom kuratorskiej

stuzby sgdowej;
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8. modyfikacje §5 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy w ten sposéb, iz sformutowanie: "w
terminie nie dtuzszym niz 30 dni” zostanie zastgpione zwrotem ,w terminie ustalonym
przez strony indywidualnie dla kazdej z poprawek” i jednoczesnie wykreslenie zdania

ostatniego w tym punkcie;

[...]

10.  modyfikacje §10 ust. 1 - 4 i 6 wzoru poprzez zmniejszenie o potowe wysokosci
kar umownych w nich przewidzianych oraz uzaleznienie ich wysokosci od realnych
wartosci za poszczegolne okresy realizacji zaméwienia, zwtaszcza w przypadku kar
umownych zwigzanych z realizacjg etapu Il, gdzie kara umowna powinna odnosic¢ sie

do wartosci ustugi za ostatni rok swiadczenia ustugi;

11.  modyfikacje §10 ust 5 Wzoru umowy poprzez wprowadzenie postanowienia
zgodnie z ktérym, kazdorazowe naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie
zostanie poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania
reklamacyjnego, majacego na celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usuniecie
uchybien w wykonaniu umowy oraz ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar

umownych;

12. modyfikacje tresci Wzoru umowy poprzez wprowadzenie okreslenia
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktére mogg byé natozone na wykonawce w
okresie obowigzywania umowy na poziomie 15 % wynagrodzenia brutto

przewidzianego za realizacje Etapu I;

[...]

14.  modyfikacje [...] § 13 ust. 2 i 3 Wzoru umowy poprzez wskazanie, iz
Zamawiajacy bedzie uprawniony do odstagpienia od umowy w ciggu 14 dni od dnia
powziecia informacji stanowigcej podstawe odstgpienia;

15. modyfikacje §13 ust. 1 wzoru umowy w ten sposéb, ze sformutowanie ,btad”

zostanie zastgpione sformutowaniem ,Btad krytyczny”

16. modyfikacje § 13 ust. 3 pkt 2 Wzoru umowy w ten sposob, ze Zamawiajacy
bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy jedynie w przypadku zawinionego
przez wykonawce niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzku
zachowania w tajemnicy specjalistycznych informaciji technicznych dotyczacych SDE
lub danych przetwarzanych w ramach SDE, w szczegdlnosci informacji o skazanych,
osobach chronionych oraz Uzytkownikach.”
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W uzasadnieniu odwotania wskazano:

oleee]
Zamawiajacy w zatgczonym do SIWZ Wzorze umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ)

zawart nastepujace postanowienia, ktére naruszajg przepis art. 353" Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 Pzp:
a) Gorny limit wynagrodzenia za Etap |
Zgodnie z postanowieniami SIWZ (rozdziat X ust. 13 lit. d SIWZ, formularz ofertowy -
zatacznik nr 6 do SIWZ oraz zatgcznik nr 2 do umowy), wynagrodzenie za Etap | nie
moze przekroczy¢é 7% ceny za realizacje catosci przedmiotu zamoéwienia (w
zatgczniku nr 2 do umowy jest to kwota odpowiadajgca 6,88% ceny). Abstrahujac od
okolicznosci, iz tres¢ SIWZ jest wewnetrznie sprzeczna ze sobg (zawiera dwa rézne
ograniczenia), to wskaza¢ nalezy, iz ograniczenie wynagrodzenia za Etap | jedynie
do 7% catosci wynagrodzenia jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i
zasadg ekwiwalentnosci swiadczen.
Zgodnie z §8 ust. 4 Wzoru umowy wynagrodzenie za etap | obejmuije:
. wytworzenie systemu informatycznego SDE o zdolnosci do obstugi:

v max. 10 000 Uzytkownikbw przy jednoczesnej pracy dla 2500

Uzytkownikdéw (w tym migracja danych),
v" 15 000 oséb objetych systemem

wraz z nabyciem autorskich praw majatkowych, o ktérych mowa w § 6 Umowy w

kwocie brutto............. zt (stownie ...l zt);

. infrastrukture techniczng i systemowg Centrali Monitorowania w kwocie
brutto............. zt (stownie ............... zh);

. szkolenia administratoréw i pracownikédw Centrali monitorowania w kwocie
brutto............. zt (stownie ............... zt);

. szkolenia sedzidow, kuratorow sadowych, asystentow i pracownikéw
sekretariatow w kwocie brutto............. zt (stownie  ............... zh);

. przejecie populacji skazanych (instalacja nowego sprzetu monitorujgcego) w
kwocie brutto............. zt (stownie ...l zh);

Zatem w biezgcym postepowaniu przetargowym trzeba uruchomié system

obejmujacy 15 tys. skazanych oraz 10 tys. uzytkownikéw, a ponadio ma to by¢
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system dedykowany, bowiem Zamawiajacy wymaga przeniesienia do niego praw
autorskich, a nie udzielenia licencji.

W poprzednim postepowaniu dotyczacym SDE, system ten miat obejmowaé 7 500
skazanych i 1260 uzytkownikéw, a Zamawiajacy nie wymagat przeniesienia praw
autorskich a jedynie udzielenia licencji, a wptynety nastepujace oferty:

1. COMP 75 620 000,00 zt (w tym infrastruktura i licencje standardowe 20 313
000,00 zt a reszta czyli 55 307 000,00 zt licencje za system o pojemnosci 7500
skazanych i 1260 uzytkownikdw)

2. WASKO 40 650 000,00 zt (w tym 20 000 000,00 zt infrastruktura + 20 650
000,00 zt licencje)

3. CROSS 99 063 500,00 zt (w tym 15 709 420,00 zt infrastruktura + 83 354
080,00 zt licencje)

4. SOLID 145 741 765,00 zt (w tym 9 466 000,00 zt infrastruktura + 136 275
765,00 zt licencje)

5. MCSI 34 000 000,00 zt (w tym 4 000 000,00 zt infrastruktura + 30 000 000,00
zt licencje [oferta odrzucona]

6. COMARCH 66 632 500,00 zt (w tym 20 000 000,00 zt infrastruktura + 46 632
500,00 zt licencje)

7. G4S 117 547 355,37 zt (w tym 16 302 421,37 infrastruktura + 101 244 934,00
zt licencje)

Biorac pod uwage, iz przedmiotem zamodwienia objeta jest dwa razy wieksza liczba
skazanych oraz osmiokrotnie wieksza liczba uzytkownikow to oczywistym jest, iz:

a) bedzie potrzebna wieksza (drozsza) infrastruktura serwerowa w centrali
(urzadzenia i oprogramowanie standardowe);

b) bedzie to znacznie wiekszy system informatyczny, a tym samym bardziej
pracochtonny;

C) przeniesienie autorskich praw majatkowych jest znacznie kosztowniejsze niz
udzielenie licencji.

Obecne postanowienia SIWZ oraz zatacznika nr 2 do Wzoru umowy naktadajg
nastepujgce ograniczenia (biorgc pod uwage wartos¢ budzetu, tj. 385 795 934,24 zt

netto):
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i) infrastruktura wraz oprogramowaniem standardowym oraz systemem
informatycznym SDE na 15 tys. skazanych ma sie zmiesci¢ w cenie do 1,16% +
0,23% wartosci catej oferty, co daje kwote maksymalnie 5 362 563,49 zt

ii) aplikacja dostepowa (interfejs) dla 10 tys. uzytkownikéw do 5,22% ,co daje
kwote maksymalnie 20 138 547,77 min zt

iii) przejecie skazanych (czyli odwiedzenie kilku tysiecy skazanych rozsianych na
terenie catego kraju i zainstalowanie im kilku tysiecy kompletéw $rodkdéw
technicznych) w cenie do 0,17% => co daje maksymalng kwote 655 853,09 zt (czyli
niewiele ponad 100 zt na jednego skazanego -> w tej kwocie muszg zmies$cic¢ sie

wszystkie koszty dojazdu do skazanego 2-osobowej ekipy terenowej).

Powyzsza analiza pokazuje, iz pozostawienie wynagrodzenia za etap | na poziomie
7% catkowitego wynagrodzenia jest sprzeczne z zasadg ekwiwalentnosci swiadczen,
zasadami wspotzycia spotecznego, a takze terminami zaptaty ustalonymi w ustawie z
dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych. Dlatego
uzasadnionym jest zwiekszenie tego wynagrodzenia do kwoty odpowiadajacej 25%

wynagrodzenia za realizacje catosci zamowienia.
b) Prawa autorskie do systemu informatycznego SDE.

Zgodnie z §2 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy, wykonawca zobowigzuje sie m.in. do
przekazania na rzecz Zamawiajgacego autorskich praw majatkowych do wykonanego
oprogramowania oraz dokumentacji technicznej, wraz z kodami zrédtowymi,
uprawnien licencyjnych, rozwigzan konstrukcyjnych, know-how oraz innych praw
chronionych do systemu informatycznego na zasadach okreslonych w Umowie.
Kwestie dotyczace przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych
zostaty uregulowane w §6 Wzoru umowy. Zgodnie z § 6 ust. 1 Wzoru umowy: ,Z
chwilg odbioru bez zastrzezen poszczegdlnych prac przewidzianych dla danego
etapu zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Umowy oraz z chwilg odbioru nowych wersiji
systemu informatycznego SDE powstatych w zwigzku z jego modyfikacja,
Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego wszelkie autorskie prawa majatkowe do
wszystkich produktéw odebranych, jako utwory w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. oprawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz.
631 z pdézn. zm.) w ramach realizacji przedmiotu Umowy, okreslonego w zataczniku

nr 1, a takze do wszelkiej dokumentacji niezbednej do realizacji Umowy na
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wszystkich polach eksploatacji wymienionych w art. 50 i art. 74 ust. 4 ww. ustawy, z

prawem do dalszego przenoszenia tych praw na inne osoby.”

Postanowienia dotyczace przeniesienia na Zamawiajacego autorskich praw
majatkowych sg nieprecyzyjne i niejednoznaczne oraz wewnetrznie sprzeczne.
Odnoszac sie do przedmiotowej kwestii Zamawiajacy postuguje sie dwoma réznymi
znaczeniowo pojeciami. Zgodnie bowiem z § 2 Wzoru umowy, wykonawca
zobowigzany jest do przeniesienia na rzecz Zamawiajgcego autorskich praw
majatkowych do wykonanego oprogramowania oraz dokumentacji technicznej.
Natomiast stosownie do § 6wykonawca zobowigzany jest przenies¢ na
Zamawiajgcego autorskie prawa majatkowe z chwilg odbioru bez zastrzezen lub z
chwilg odbioru poszczegélnych prac lub nowych wersji systemu. Takie
uksztattowanie przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych jest
niedopuszczalne, gdyz uniemozliwia wykonawcy okreslenie zakresu praw
majatkowych, ktére przejdg na Zamawiajgcego (czy bedg to prawa autorskie do
wszystkich wykonanych utwordéw czy tylko tych odebranych lub odebranych bez
zastrzezen) oraz momentu ich przejscia na Zamawiajgcego, a co za tym idzie,
uniemozliwia oszacowanie kosztow przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw

majatkowych i uwzglednienia ich w cenie oferty.

W zatgczniku nr 2 do Umowy mowa jest o przeniesieniu praw do aplikaciji
obstugujacej 10 tys. uzytkownikédw, a nie ma wzmianki o prawach przy systemie
informatycznym SDE, oznacza to iz zatacznik ten przewiduje przeniesienie praw
autorskich do innego utworu niz zostato przewidziane we Wzorze umowy.
Zamawiajacy zatem powinien doprecyzowaé, iz przeniesienie autorskich praw
majatkowych dotyczy tylko i wytgcznie systemu informatycznego SDE (w rozumieniu
§1 ust. 1 pkt 4 Wzoru Umowy, zwanego zamiennie ,aplikacjq”). Koniecznym jest
takze dookreslenie czy zamawiajacy oczekuje rowniez przekazania autorskich praw
majatkowych do ,interfejsu” (zwanego zamiennie ,aplikacjg internetowg”), poniewaz

nie wynika to z postanowien umowy.

Jednoczesnie biorgc pod uwage wymagania i obowigzki natozone na wykonawce
(wynikajace m.in. z gwarancji i SLA) zasadnym i koniecznym jest doprecyzowanie, iz
w okresie trwania umowy, w tym w okresie gwarancji i rekojmi, Zamawiajacy ani
zaden inny podmiot nie ma mozliwos¢ modyfikacji kodéw zrdédtowych systemu

informatycznego SDE bez uprzedniej zgody wykonawcy, z zastrzezeniem, iz
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dokonana modyfikacja z naruszeniem powyzszego postanowienia zwalnia
wykonawce z odpowiedzialnosci za Btedy wynikie z tej modyfikacji.

C) Definicja pojecia Btad”

W § 1 ust. 1 Wzoru umowy wskazano, ze ,Btagd” oznacza kazdg wade SDE lub
ktéregokolwiek z elementéw SDE, ktéra powoduje, iz nie funkcjonuje on lub
funkcjonuje btednie w zakresie wymaganej funkcjonalnosci, wydajnosci lub innych
wiasciwosci SDE, okreslonych w zatgcznikach nr 1 i 4 do Umowy, lub funkcjonuje w
sposbéb naruszajacy bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa.” Sformutowana
przez Zamawiajgcego definicja jest bardzo ogdlna i niejednoznaczna, co powoduije,
ze moze zosta¢ pod nig podciggnieta zardbwno nieistotna i niewptywajaca na
catosciowe funkcjonowanie systemu usterka jak i btad znacznie wptywajacy na jego
dziatanie, a nawet powodujacy, ze system nie dziata. Prawidiowe sformutowanie tej
definicji ma natomiast istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji umowy, gdyz
zgodnie z §13 ust. 1 i 2 Wzoru umowy, pieciokrotne stwierdzenie btedu w protokole
odbioru ustugi skutkuje wystaniem wykonawcy pisemnego ostrzezenia o mozliwosci
odstgpienia od Umowy. Natomiast dwukrotne otrzymanie takiego ostrzezenia w ciggu
jednego pétrocza lub trzykrotne w ciagu 12 miesiecy powoduje, ze Zamawiajacy jest
uprawniony do odstgpienia od umowy. Tym samym, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w
ktorej przyczyng odstgpienia od umowy bedg nieistotne btedy nie wptywajgce na
prawidtowe dziatanie systemu. Nie znajduje to uzasadnienia i moze by¢ przyczyng
wielu naduzyc.

W celu unikniecia takiej sytuacji, w przypadku duzych i skomplikowanych projektéw
informatycznych powszechng praktyka jest rdznicowanie rodzaju btedu pod
wzgledem jego wptywu na dziatanie systemu. Najczesciej stosowany jest podziat na
btad rozumiany jako usterka nie wywierajgca znaczacego wptywu na poprawne
funkcjonowanie systemu oraz btad krytyczny rozumiany jako btad powodujacy, ze nie
dziatajg istotne elementy systemu Ilub catly system. Wprowadzenie takiego
stopniowania umozliwia prawidtowg kwalifikacje btedu oraz obcigzenie wykonawcy
konsekwencjami adekwatnymi do naruszenia. Zamawiajgcy przewidziat w zatgczniku
nr 4 do Wzoru umowy definicje ,Uszkodzenia, btedy i nieprawidtowosci krytycznych i
niekrytycznych”, jednakze te definicje nie pozostajg w korelacji ze wzorem, dlatego
tez zasadnym jest ujednolicenie pojec¢, ktorymi postuguje sie Zamawiajacy.
Jednoczesnie koniecznym jest doprecyzowanie pkt 5 ppkt 4 zatgcznika nr 4 do
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Wzoru umowy poprzez jednoznaczne okreslenie co zostanie zakwalifikowane jako
,=Uszkodzenie systemu informatycznego SDE lub jego Srodowiska”. Brak precyzji w
tym zakresie powoduje, iz pod tg kategorie mozna podciggnac praktycznie kazde
zdarzenie tgcznie z mechaniczng usterkga monitora.

Jednoczesnie Zamawiajacy jako btad traktuje niefunkcjonowanie SDE (czyli przez
caly okres obowigzywania umowy) w sposdb zgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami prawa. O ile wykonawca ma mozliwos¢ stworzenia systemu
informatycznego SDE zgodnego 2z aktualnym stanem prawnym i moze
zagwarantowac, iz system ten nie narusza przepiséw bezwzglednie obowigzujacych
to biorgc pod uwage, iz z chwilg odbioru Etapu | przechodzg na Zamawiajacego
wszelkie autorskie prawa majgtkowe do tego systemu oraz fakt, iz wykonawca nie
moze dokonywa¢ zadnych modyfikacji (poprawek) tego systemu bez pisemnego
polecenia Zamawiajgcego, to obcigzanie wykonawcy odpowiedzialnoscig za
okolicznosci, za ktére nie odpowiada i, co wiecej, moze nie moéc zapobiec ich

powstaniu, stanowi naruszenie zasad wspétzycia spotecznego.
d) Podwykonawcy.

Zgodnie z §2 ust. 9 zd. 2 Wzoru umowy, Zamawiajgcy dopuszcza w trakcie realizacji
Umowy mozliwos¢ zmiany podwykonawcédw przez wykonawce w czesci przedmiotu
umowy, po uprzednim uzyskaniu pisemnej zgody Zamawiajgcego. Przedmiotowe
postanowienie pozostaje w sprzecznosci z przepisem art. 353" Kodeksu cywilnego w
zw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 139 Pzp. Wprowadzenie do Wzoru umowy
przywotanych powyzej postanowien narusza zasady wspéizycia spotecznego i
wprowadza nadmierng nierdwnos¢ stron umowy, gdyz umozliwia Zamawiajgcemu
znaczng ingerencje w stosunki umowne taczace wykonawce z ewentualnym

podwykonawca.

Biorac pod uwage, ze przedmiotem zamdwienia sg ustugi, a nie roboty budowlane, to
Zamawiajacy nie ma prawa tak dalece ingerowac¢ w relacje pomiedzy wykonawca a
Podwykonawca. Takie uregulowanie podwykonawstwa bytoby uzasadnione w
przypadku, gdyby przedmiotem zamdwienia byty roboty budowlane, gdzie wystepuje
solidarna odpowiedzialnos¢ Zamawiajagcego i Generalnego Wykonawcy za
dokonanie zaptaty dla podwykonawcéw, nie zas w przypadku niniejszego

postepowania.
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Ponadto postanowienie to pozostaje w sprzecznosci z art. 36 ust. 5 Pzp. Stosownie
do przywotanego przepisu, wykonawca i moze powierzy¢é wykonanie zamowienia
podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamoéwienia zamawiajacy zastrzeze w SIWZ, ze czes¢ lub catosci zamédwienia nie

moze by¢ powierzona podwykonawcom.

e) Obowigzek informacji w zakresie numerdw telefonéw oraz listy pracownikow

wchodzacych w sktad zespotdéw terenowych.

W §4 ust. 4 Wzoru umowy Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek
poinformowania wszystkich Uzytkownikow, nie pozniej niz na 30 dni przed
rozpoczeciem etapu eksploatacji SDE, o numerach telefonéw dyzurnych Centrali
Monitorowania dostepnych codziennie przez catg dobe. Jednakze wykonawcy nie
dysponujg informacjami o numerach telefonéw dyzurnych Centrali Monitorowania
(tymi numerami dysponuje Zamawiajgcy). Zamawiajgcy hie moze zatem wymagac,
ze wykonawca poinformuje o nich wszystkich Uzytkownikéw (impossibilium nulla

obligatio est).

Brak jest réwniez uzasadnienia merytorycznego dla natozenia na wykonawce
obowigzku poinformowania wydziatow sgdow wtasciwych do spraw penitencjarnych i
zespotow kuratorskiej stuzby sadowej o telefonach dyzurnych zespotéw terenowych.
Zgodnie bowiem z OPZ, jak i z =zatozeniami dziatania Systemu Dozoru
Elektronicznego, podmioty te nie beda kontaktowaé sie z zespotami terenowymi.
Dlatego tez bezzasadnym jest zadanie od wykonawcy dostarczania takze do sgdow
oraz kuratoréw list oséb wchodzacych w sktad tych zespotéw, wystarczajgcym jest
bowiem dysponowanie tymi listami przez Zamawiajacego. Wykonawcy powinni mie¢
piecze nad tym, kto i w jakim celu, kontaktuje sie z zespotami terenowymi, zwtaszcza

biorac pod uwage obowigzki zachowania poufnosci okreslone w §14 Wzoru umowy.
f) Wprowadzanie poprawek do systemu informatycznego SDE.

Zgodnie z §5 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy, wykonawca zobowigzany jest do
wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na pisemny  wniosek
Zamawiajgcego poprawek do systemu informatycznego SDE o pracochtonnosci nie
przekraczajacej w ujeciu rocznym 1200 roboczogodzin przez caty okres
obowigzywania Umowy, majacych na celu modyfikacje systemu wynikajace z
nowych funkcjonalnosci, w terminie nie dtuzszym niz 30 dni. Biorac pod uwage, ze na

obecnym etapie nie jest znany ani zakres ani charakter wprowadzanych w
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przysztodci poprawek (Zamawiajacy nie zdefiniowat tego pojecia), nalezy stwierdzié,
iz nie jest mozliwym zobowigzanie sie przez wykonawce do wprowadzenia ich w
terminie nie dtuzszym niz 30 dni. Wykonawca nie moze sie bowiem zobowigza¢ do
wprowadzenia poprawek w okreslonym terminie, skoro tak naprawde nie wie, co ma
w tym terminie wykonaé. Takze wprowadzanie poprawek wynikajacych ze zmiany
przepisébw prawa z zastrzezeniem, iz bedzie to bez wynagrodzenia i bez limitu
godzin, uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie ceny i czyni oferty

nieporownywalnymi.

[...]
h) Kary umowne.

Zamawiajacy w §10 Wzoru umowy przewidziat zréznicowane i liczne kary umowne
za poszczegdblne zdarzenia. Kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy,
ktory bedzie realizowat umowe w sprawie zamowienia publicznego, jednakze jej
zastosowanie nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad wspoizycia spotecznego i
wprowadza¢ nadmiernej nieréwnosci stron umowy, tym bardziej, ze zaistnienie
obowigzku zaptaty kary umownej nie musi by¢ potaczone z wystgpieniem szkody.
Ponadto, nie moze ona stanowi¢ dochodu Zamawiajacego. Kary umowne
przewidziane w § 10 Wzoru umowy zostaty odniesione catkowitego do
wynagrodzenia brutto za realizacje przedmiotu Umowy oraz wartosci brutto
wynagrodzenia przewidzianego za dany przedmiot lub etap za kazdy dzien
kalendarzowy zwtoki, a ich poziom jest bardzo wysoki (odpowiednio 5% i 1%). Nie
moze zatem budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, ze przewidziane przez Zamawiajgcego
kary naruszajg w/w zasady.

Co wiecej, Zamawiajacy nie okreslit gérnego limitu kar umownych, ktére moga by¢
natozone na wykonawce w okresie obowigzywania umowy. Powyzsze moze
spowodowagé, ze wysokos$¢ natozonych przez Zamawiajacego kar umownych za caty
okres realizacji umowy znacznie przekroczy wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z tytutu realizacji umowy. Jest to nieuzasadnione, zwtaszcza jeSli
uwzgledni¢ fakt, ze Zamawiajacy nie przewidziat zadnej procedury reklamacyjnej w
tym zakresie.

i) Brak procedury reklamacyjne;.

Zgodnie z §10 ust. 5 Wzoru umowy ,Kary umowne podlegajg potraceniu z

wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, a w razie braku mozliwosci potracenia
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Wykonawca zobowigzany jest uisci¢ kare niezwiocznie po otrzymaniu wezwania.”
Kary umowne powinny natomiast przystugiwa¢ Zamawiajacemu tylko i wytacznie w
przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastapito z
winy wykonawcy, co w praktyce oznacza koniecznos$c¢ istnienia procedury, w toku
ktérej Strony majg mozliwosé zaprezentowania swoich stanowisk. Zgodnie z

wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. Akt Il CR 419/67):

.»(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest
nastepstwem  okolicznosci, za ktére strona zobowigzana nie ponosi

odpowiedzialnosci (art. 471 k.c.), kary umownej nie nalicza sie”.

[...]
K) Odstgpienie od umowy - termin.

W [...] §13 ust. 2i 3 Wzoru umowy, wskazano okolicznosci, w ktdrych Zamawiajacy
bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy ze skutkiem natychmiastowym. Nie
podano natomiast okresu w ciggu ktérego Zamawiajacy bedzie uprawniony do
odstgpienia od umowy. Takie uksztattowanie umownego prawa odstgpienia
pozostaje w sprzecznosci z regulacjqg Kodeksu cywilnego. Zgodnie bowiem z
przepisem art. 395 § 1 zd. 1 Kodeksu cywilnego mozna zastrzec, ze jednej lub obu
stronom przystugiwaé bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od
umowy. Wymédg okreslenia tego terminu ma na celu ograniczenie okresu
niepewnosci, co do istnienia obowigzkéw i uprawnien wynikajacych z zawartej przez
strony umowy, gdyz w razie wykonania prawa odstgpienia umowa uwazana jest za

nie zawarta.

Wykonawca nie moze przez caly okres obowigzywania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego pozostawaé w niepewnosci, co do tego czy nadal jest nig
zwigzany, chociazby ze wzgledu na fakt, ze bedzie ponosit pewne koszty state
zwigzane ze swiadczeniem ustug. Wskazanie terminu, w ciggu ktérego Zamawiajacy
bedzie uprawniony do wykonania prawa odstgpienia jest zatem niezbedne dla
mozliwosci oszacowania przez wykonawce ryzyka z tym zwigzanego i uwzgledniania

go w zaoferowanej cenie.
l) Odstgpienie od umowy - btad.

Zgodnie z §13 ust. 1 Wzoru umowy, w przypadku wystgpienia w danym miesigcu
eksploatacji SDE wiecej niz 5 bteddw, stwierdzonych w protokole odbioru ustugi za

dany miesigc sporzadzonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy przesyta
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wykonawcy pisemne ostrzezenie o mozliwosci odstgpienia od Umowy z winy
wykonawcy. Natomiast zgodnie z ust. 2 tego postanowienia, w przypadku otrzymania
przez wykonawce wiecej niz 2 ostrzezen Zamawiajacego na pismie, o ktérych mowa
w ust. 1, w ciggu jednego potrocza lub wiecej niz 3 ostrzezen na pismie w ciggu 12
miesiecy Zamawiajgcy moze odstapi¢ od Umowy z winy wykonawcy ze skutkiem
natychmiastowym. Formutujgc przedmiotowej postanowienia, Zamawiajacy postuzyt
sie pojeciem ,btad’ (pisanym z matej litery), jednakze biorgc pod uwage, ze
terminologia uzyta w umowie powinna by¢ spdjna nalezy stwierdzi¢, ze chodzi o
.Bfad” w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 1 Wzoru umowy. Uwzgledniajac poczynione

powyzej uwagi dotyczace zakresu pojecia ,Btad” nalezy stwierdzi¢, ze powyzsza
przestanka jest bardzo ogdlna i umozliwia arbitralng ocene, natomiast konsekwencje
z niej wynikajace sg bardzo powazne. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze podstawg
odstgpienia od umowy bedzie wystgpienie btedéw nie majacych znacznie dla
prawidtowosci funkcjonowania systemu. Co jest nieuzasadnione, gdyz pozostaje nie
lezy w interesie publicznym i prowadzi do nieuzasadnionego wydatkowania srodkéw

publicznych.
m)  Odstgpienie od umowy - obowigzek zachowania tajemnicy.

W § 13 ust. 3 pkt 2 Wzoru umowy wskazano, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
odstgpienia od Umowy ze skutkiem natychmiastowym takze w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzku zachowania w tajemnicy
specjalistycznych informacji  technicznych dotyczacych SDE Ilub danych
przetwarzanych w ramach SDE, w szczegdélnosci, informacji o skazanych, osobach
chronionych oraz Uzytkownikach. Przestanka ta jest bardzo ogdlna i umozliwia

arbitralng ocene oraz zostata skonstruowana w oderwaniu od winy wykonawcy.

Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji (kary umowne, mozliwosé
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy) dziatah przez niego niezawinionych i
od niego niezaleznych.

L.
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia
stron zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze wszyscy odwotujacy
legitymujg sie uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktbrym stanowi
art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy.

Nastepnie, w ramach generalnego wprowadzenia do rozpoznania wszystkich odwotan,
ktérych przedmiotowy wyrok dotyczy, Izba wskazuje na szereg okolicznosci i ograniczen
(zarbwno faktycznych, jak i prawnych), ktére wptywajg na ksztatt rozstrzygniecia dotyczacego
postanowien SIWZ oraz warunkujg jego dopuszczalny zakres i tre$¢. Ponizej, na potrzeby
niniejszego rozstrzygniecia i dla jego uzasadnienia, pokrétce oméwione zostang m.in.: normy,
zasady i klauzule generalne wynikajace z obowigzujacych przepiséw, kitére postanowienia
SIWZ winny uwzglednia¢; znaczenie swobodnego uznania zamawiajagcego w opisaniu i
realizacji zaspakajanych przy pomocy zamdwien potrzeb, a takze zakres dopuszczalne
ingerencji w powyzsze przez wykonawcOw i organy orzekajace; skutki orzeczenia dla
brzmienia i sensu ksztattowanych w ten sposdb dokumentéw przetargowych;
egzekwowalnos¢ i wykonalno$¢ wyrokow Izby. .. etc...

Zestawienie powyzszych okolicznosci, ich wzajemne powigzanie i koniecznosé
kazdorazowego brania pod uwage przy orzekaniu o tresci specyfikacji, sprawia, iz brzmienie
sentencji wyroku w tym przedmiocie pozostaje sprawa specyficzng i formalnie znacznie
bardziej skomplikowang niz w stosunku do zarzutdéw i zadan dotyczacych innych czynnoci
zamawiajacego (np. czynnosci wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia oferty).

W szczegdlnosci we wstepie do rozpatrzenia zarzutdbw dotyczacych uksztattowania tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), zwtaszcza opisu przedmiotu
zamdwienia, w tym przyszitych stosunkdéw umownych pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg
realizujgcym zamdwienie, nalezy wskaza¢ na podstawowe regulacje Pzp stanowiaca niejako
miernik i punkt odniesienia wigkszosci zarzutéw odwotah — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1

Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
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sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé¢ w
sposdb, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencie, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu
przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutdw odwotania powota¢ rowniez nalezy podstawowg
zasade prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umow.
Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedlug swojego uznania, byleby jego tres¢ Iub cel nie sprzeciwialy sie naturze
stosunku, przepisom prawa badz zasadom wspédtzycia spotecznego. Dodatkowo zasada
swobody umow posiada réwniez aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony
umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogdle zechca do niej przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody uméw doznaje ograniczen wynikajacych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wynikaty beda z przepisow samego
Kodeksu cywilnego, jak tez z regulacji Pzp (przyktad takiego ograniczenia wskazany zostat w
wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03), ktéra w tym zakresie
moze byc¢ traktowana jako lex specialis w stosunku do regulaciji k.c., jako podstawowego akiu
prawnego regulujgcego problematyke stosunkow cywilnoprawnych, w tym uméw (vide art. 1 w
zw. z art. 2 pkt 13 Pzp oraz generalne odestania do stosowania przepisow Kc zawarte w art.
14 i 139 ustawy). ZamoOwienia publiczne udzielane wiec beda wytacznie wykonawcom
wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zaméwienia
przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposéb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot
zamdwienia nie bedzie opisany w sposob, ktdry mdgtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie (art. 29
ust. 2). Z ogllnych zasad ustawy, jak i catosci jej przepisow, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umoéw — zardwno w odniesieniu do swobody
zamawigjacego W wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie
decydowat 0 swoim przedmiocie zamowienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego
realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia wykonawcy

zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania. . .).
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Pomijajac szczegbtowe przepisy ustawy okreslajace sposdb postepowania zamawiajgcego w
poszczegllnych trybach udzielania zaméwienia, podstawowg materialng miare i
ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
specyfikacji (w tym tresci umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu
wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej
interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze by¢ postulowana jako
wynikajgca z przepisow jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym
dopuszczalnos$¢ czy niedopuszczalnosé jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad
ogdlnych, tak i ta zostata sformutowana w przepisach w sposob wyrazny, ale tez maksymalnie
nieostry. Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktdrych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade
uczciwej konkurencji naruszaja, a takze sytuacje, w ktérych naruszenia konkurencji nie
wystepujg — ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczyé jednak nie sposéb.
Nie istnieje wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczeh, z gory
przesadzajacych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia
w Swietle wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy
stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec
przeprowadza¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakierze dopuszczalnosci
ograniczen konkurencji wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegbtowienie przedmiotu zamoéwienia
(warunkdw jego realizacji, natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych...etc.), postawienie
dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowa¢ niektérych wykonawcow i
dyskryminowa¢ innych. W szczegdlnosci na przykiad nie istnieje taki opis przedmiotu
zamoOwienia, ktdry na réwni odpowiadatoy wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W
kazdym z takich przypadkéw beda wykonawcy, kibrzy w zwigzku z wiasciwosciami
podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w ogdle konkurowa¢ o uzyskanie
zaméwienia lub ich szanse uzyskania zaméwienia beda relatywnie mniejsze, np. wymagany
sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogdle nie do przyjecia.

Jak juz wskazano, kazde ograniczenie konkurencji wystepujace w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia (nawet to z pozoru naturalne i nieodzowne), podlegaja badaniu i ocenie pod
wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogdlnej, materialnej

zgodnosci z przepisami.
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Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w
SIWZ, z drugiej strony nalezy réwniez odméwi¢ zamawiajacym prawa do zupetie dowolnego
ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do
nadmiemego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad uzasadnione potrzeby
zamawiajacego wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w
konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamoéwienia
zbadac nalezy zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencii, przyczyny wprowadzenia
ograniczen przez zamawiajacedo, jak ich skutki dla wykonawcdw obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutbw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia odnoszacych sie
do konkretnych postanowien siwz czy ogtoszenia o zamdwieniu, Izba wskazuje na regulacje
dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania. Wedlug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia fakiéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogblng zasadg rozkladu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym
zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzic nalezy, iz to na odwolujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, kibre pozwolg takie naruszenie stwierdzi€.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie 0 naruszeniu konkurenciji, ale o0 mozliwosci naruszenia konkurencji.
Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzacym
domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien by¢
uznawany za opis naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie udowodni,
ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu weale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia

okolicznosci przeciwnych na zamawiajgcego. Jednakze w swietle sformutowania powotywanej
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normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego udowodnienia
naruszenia konkurenciji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystapienia takiego
naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystgpienia.
Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogdle braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec byc
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegélnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia
konkurencji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane warunki
realizacji zamowienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt,
ze na rynku wystepuja wykonawcy, ktorzy tak opisanego przedmiotu zamowienia nie mogg
wykona¢ lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie
przesadza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla
stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena, co
najmniej kilkku okolicznosci zwigzanych z danym zamdwieniem, w szczegdlnosci takich jak
ksztatt i specyfika rynku, ktdrego zaméwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego ograniczenia
konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcéw, a z drugiej strony waga potrzeb
zamawiajacego, ktdrych realizacji takie ograniczenie stuzy.

W zwigzku z faktem odwotywania sie w niniejszym uzasadnianiu do pojecia ,uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego”, a takze w zwigzku z mozliwoscig kwestionowania zasadnosci
odwotywania sie do ww. pojecia, jako nie wynikajacego z przepiséw Pzp, kwestia ta wymaga
dodatkowego omdwienia.

.Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego” nie sg pojeciem wprost wskazanym w przepisach
ustawy. Pojecie to zostato natomiast wypracowane juz w orzecznictwie Zespotow Arbitrow i
sktada sie na jego niepodwazalny dorobek, przejmowany w tym zakresie nieomal bez zmian
do orzecznictwa Sadow Okregowych i Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego stanowig jak najbardziej racjonalng kategorie, stuzaca
ocenie stopnia dopuszczalnosci danego ograniczenia konkurenciji wynikajacego z zastanego
opisu przedmiotu zamdwienia. Oczywiscie jak kazde pojecie teoretyczne, stuzace opisowi
pewnych zjawisk, na ktdre sktadajg sie okreslone kryteria i dystynkcje, ,uzasadnione potrzeby
zamawiajacego” moga by¢ wyeliminowane z zasobu poje¢ danej nauki lub dziatalnosci, czy
Scislej — teorii i praktyki stosowania Pzp, a nastepnie zastgpione innym srodkami opisu, lepiej
spetiajacymi postulaty ,naukowosci” (czy bardziej specyficznie w tym przypadku —
odpowiadania przepisom prawa i jego prawidiowemu stosowaniu), takie jak adekwatnosé do
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opisywanego przedmiotu, koherentno$¢ z innymi pojeciami i zatozeniami, czy nawet (a moze
przede wszystkim) ze wzgledu na postulat prostoty i praktycznej uzytecznosci danego pojecia.
Tego typu operacje wypierania jednym pojec przez inne, a nawet zastepowania catych teorii,
odbywajg sie nawet w naukach empirycznych, tym bardziej moga mie¢ miejsce w doktrynie
czy praktyce prawa.

Natomiast w tym przypadku, sktad orzekajacy Izby nie widzi potrzeby wypracowywania innych
pojec czy kategorii, ktbére ww. pojecie mogtyby skutecznie zastgpic, a takze racji dla postulatow
aby przy ocenie stopnia ograniczenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia w
ramach danego opisu przedmiotu zamdwienia, z uzywania tego pojecia w ogble zrezygnowac.
W ocenie Izby, zadne inne pomocnicze pojecia, stosowane dla oceny i kwalifikacji danego
opisu przedmiotu zaméwienia, nie sg tak poznawczo donioste, nie oddajg w takim stopniu
istoty problemu oraz réwnie celnie i catosciowo nie opisujg i nie oddajg kryteriow oceny
powyzszego.

Jak juz wskazano, wiasciwie kazdy opis przedmiotu zamédwienia niesie ze sobg ograniczenie
konkurenciji, posrednio lub bezposrednio preferujac jednych wykonawcdw obecnych na rynku i
dyskryminujac innych. Sita rzeczy w zamowieniach publicznych, nie ma i nie bedzie nigdy
konkurencyjnosci absolutnej — zawsze ograniczenie konkurencji w jakim$ stopniu wystepuie.
Natomiast wiasnie jednym 2z najbardziej celnych i adekwatnych sposobéw oceny
dopuszczalnosci owego stopnia danego ograniczenia konkurencji, jest wiasnie kwalifikacja
powyzszego w odniesieniu do ,uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”. Kategoria ta
umozliwia, z uwzglednieniem specyfiki danego zamdwienia | zamawiajacego,
przeprowadzenie petnej oceny wzgleddw, kidrymi zamawiajacy kierowat sie przyjmujac
okreslony ksztalt i zakres przedmiotu zamdwienia. Przy czym doda¢ nalezy, ze odwotanie do
Luzasadnionosci” danych potrzeb zamawiajacego, referuje zardwno do obiektywizacji tych
potrzeb, jak tez ich wykazania.

llustrujac powyzsze przyktadem wskazaé mozna, iz wiasnie przez odwotanie do
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego najtatwiej oceni¢ i uzasadni¢ dopuszczenie
zaméwienia przez przewoznika kolejowego elekirycznych zespotéw trakcyjnych (EZT), a
wytaczenie mozliwosci dostawy jednostek z napedem spalinowym. Niewatpliwie przy pomocy
pociggéw spalinowych mozna realizowaé¢ te same, podstawowe cele zaméwienia (np.
przewoz pasazerow), pociagi te moga przemieszczaé sie po tych samych liniach kolejowych
co ,EZTy’ plus po liniach niezelekiryfikowanych... efc., a jednak ocena szeregu
zobiektywizowanych potrzeb zamawiajacego zwigzanych z ekologia, ekonomig i komfortem
uzytkowania pociggdbw moze przesadzi¢, iz ograniczenie konkurencji jedynie do pewnego
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segmentu rynku zostanie uznane za dopuszczalne w $wietle obowigzujacych przepiséw,
pomimo, ze taki opis przedmiotu zamowienia zupetnie eliminuje producentéw posiadajacych w
swojej ofercie jedynie jednostki spalinowe. Rowniez w przypadku zakupu jednostek
spalinowych, w przypadku wykazania przez zamawiajacego, iz pociggoéw takich potrzebuje do
obstugi linii niezelektryfikowanych, jakiekolwiek zarzuty braku dopuszczenia do zaméwienia
EZT zostang uznane za niezasadne.

Powyzszy przyklad jest oczywiscie bardzo zasadniczy i uproszczony. Ograniczenia
konkurencji w ramach opisbw przedmiotu zamowienia przybierajg zazwyczaj bardziej
skomplikowany charakter, niemniej jednak mechanizm i skutek jest zawsze ten sam —
preferowane sg jedne produkty czy rozwigzania, a niedopuszczane do zaoferowania lub
dyskryminowane produkty inne. Do powyzszego zazwyczaj referujg rowniez zarzuty i zadania
wykonawcdw, ktérym dany opis przedmiotu zamoéwienia nie odpowiada, domagajacych sie
dopuszczenia w jego ramach rowniez rozwigzan opisem tym nieobjetych. Natomiast
stwierdzenie dopuszczalnosci tego typu ograniczen warunkowane jest wiasnie oceng
réznorakich wzgledow z danym zamoéwieniem zwigzanych (np. takich jak cel, ktéry dane
zaméwienie ma realizowac, warunki prowadzenia dziatalnosci przez zamawiajacego, wszelkie
uwarunkowania i skutki zastosowania okreslonych rozwigzan... etc.), okreslanych zbiorczo
jako ,uzasadnione potrzeby zamawiajacego”. Whasnie przez wskazanie i ocene wagi potrzeb
zamawiajacego mozna najskuteczniej i najbardziej obiektywnie oceni¢ dany stopieh
ograniczenia konkurencji wynikajacy z zastanego opisu przedmiotu zamdwienia, stwierdzajac
na przykiad, iz jest on dopuszczalny ze wzgledu na istnienie adekwatnych don potrzeb
zamawiajacego, ktérych realizacji stuzy (i vice versa — ze wykazane potrzeby zamawiajgcego
nie moga stanowi¢ podstawy do ograniczenia konkurenciji i dostepu do zaméwienia w zakresie
przewidzianym przez zamawiajgcego). W skrajnych przypadkach waga i nagromadzenie
potrzeb zamawiajacego moze nawet prowadzic do zupetnej eliminacji konkurencji z
postepowania, prowadzac do koniecznosci udzielenia zamowienia tylko jednemu wykonawcy,
Co W przepisach ustawy opisywane jest w ramach przestanek udzielenia zaméwienia w trybie
z wolnej reki.

Omawiana kategoria znalazta réwniez zastosowanie w odniesieniu do zarzutéw jednego z
rozpatrywanych odwotan (KIO 2157/13), sprowadzajacego sie do postulowania eliminacii
gotowych systemdw nadzoru przez wymaganie przekazania petni praw autorskich i kodéw
zrodtowych oprogramowania, ktdérych wykonawcy nie chcg lub nie moga przekazac
zamawiajgcemu. Podstawy oddalenia ww. zarzutu daty sie opisac¢ i wyrazi¢ najprosciej wiasnie
przez odwotanie do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, sprowadzajgcych sie w tym
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przypadku do zapewnienia mozliwosci swobodnego rozwijania i modyfikowania systemu, co
zostalo dodatkowo zestawione z ksztattem rynku i wystarczajacg jego konkurencyjnoscig w
zakresie wykonawstwa systemdw dedykowanych.

Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia podlegajg ocenie nie tylko pod
wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane byé moga réwniez w $wietle innych
przepisdbw. W szczegdlnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych
czesci specyfikacji ksztattujacych przyszie stosunki umowne zamawiajacego i wykonawcy w
sposéb niezgodny z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami Kodeksu cywilnego jako
podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru
umowy ksztattowane przez zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym
zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci, czy to z przepisami o
charakterze iuris cogentis regulujgcymi stosunku umowne danego typu, jak i ocenie ich
zgodnosci z klauzulami generalnymi i zasadami og6lnymi Kc, w szczegdlnosci wynikajacymi z
art. 5,art 58 iart 353' k.c..

Jak juz wskazywano powyzszej, zgodnie z art 353" k.c. strony zawierajagce umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku
zamdwienia publicznego, to zamawiajacy w sposdb dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢
essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wiasng SIWZ. Zasada swobody
kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposob ograniczona — przed terminem
ZloZzenia ofert moze on sklada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien
umownych, ktére zamawiajacy zgodnie z wilasnymi interesami zawsze moze uwzglednic.
Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego
typu stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogole nie
przystapi¢ (nie sktadac oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien
umownych (w tym zawsze cene) i w ten spos6b moze dostosowac swojq oferte do warunkow
wykonania zamoéwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac¢ cene, aby w
jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z
tak sformutowanej umowy w sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu fgczacego je stosunku prawnego, w
niektdrych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1
stanowi sie, iz dluznik moze przez umowe przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze

przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnos¢ za
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niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu
uprawnien podlegata bedzie ocenie w Swietle klauzul i zasad ogdlnych Kc, m.in. tych
wskazanych w niniejszym uzasadnieniu.

Miemikiem proporcjonalnosci czy odpowiedniosci® $wiadczen, o kidorym mowa w
defieniendum definicji umdw wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 k.c., nie jest rowniez norma
tego przepisu. Norma ta nie ustanawia zadnych materialnych, obiektywnych odniesien dla
poréwnania wartosci lub zakresow $wiadczen wzajemnych, ale odnosi odpowiadanie
Swiadczen do decyzji stron zawartych w umowie, tzn. wszystkie Swiadczenia sg swoimi
odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity sie, ze Swiadczenia te kompensujg
sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego.

W Zadnym razie samo uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowiazkéw w ramach
stosunku umownego nie narusza zasady swobody umoéw — konieczne jest tu wykazanie, iz
nieproporcjonalnos¢ ta narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku Iub jej
stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspdtzycia spotecznego
obowigzujacego przy stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych
(np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule
generalne typu zasady wspdizycia spotecznego, jak postuluje doktryna prawa cywilnego,
powinno odbywac sie w sposob mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich
okolicznosci danej sprawy, ktorym w sSwietle wypracowanych w dokirynie i orzecznictwie
kryteriow przypisaC mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W
szczegllnosci jednak samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez
jednoczesnego odniesienia do norm prawnych wynikajacych z innych przepisow lub
przynajmniej konkretnych i pewnych standardow wynikajacych ze stosunkéw danego rodzaju,
nalezy uzna¢ za niewystarczajacy normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.

Niejako w podsumowaniu powyzszych wywoddw i na ich poparcie, Izba przywotuje tu
stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca
2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), w ktérym wskazano: ,,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne
sq identyczne dla wszystkich Wykonawcdéw. Wykonawca dopuszczony do udziatlu w
postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce zlozy¢ oferte. Racje ma
skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujacych przepisow (a tak jest w
niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegdine

elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode
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zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naklada nan obowigzku zlozenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej treS¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy
wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy”.

Przywofania wymaga réwniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Skarzacy kluczowym
zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody
uméw i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za
niedozwolone na gruncie powotanego przepisu nalezy uznaC razgco hierownomierne
obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez
Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowiagzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste
praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamdwienia publicznego. Na gruncie prawa zamdwien publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art.
353" k.c.), ktdre znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze staraé sie przenies¢ odpowiedzialnosé na
wykonawcdw. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia
we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast
sktadajac oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢
swoje interesy kalkulujac cene ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajacy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazanag przez Wykonawce cene.”

Natomiast zakorczy¢ powyzsze mozna teza sformutowang w uzasadnieniu wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej
w art. 353" k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng nierbwnos¢ stron
umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady
istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”

Jak wynika z powyzszego o zasadzie swobody uméw w systemie prawa cywilnego i
zaméwieniach publicznych, wielokrotnie w swoich orzeczeniach wypowiadaly sie sady
powszechne. Jakkolwiek wiekszo$¢ orzecznictwa w tym kontekscie dotyczy poszczegdinych
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postanowien czy warunkéw umownych, to wskazac tu nalezy, iz znajduje ono zastosowanie
rowniez do przedmiotu umdw. Postanowienia umowy, ktore przewiduje zamawiajacy w swojej
SIWZ, stanowig integralng czes¢ warunkow zamdwienia (W szerszym znaczeniu skladajg sie
na opis przedmiotu zamdwienia). Albo inaczej: w wymiarze przedmiotowym zasady swobody
umdéw miesci sie réwniez opis przedmiotu zamdwienia sensu stricte — to strony umowy
decyduja, co ma by¢ jej przedmiotem, co chcg w jej ramach sprzedac lub kupi¢ oraz w jaki
sposdb powyzsze ma byc¢ zrealizowane.

Tym samym, skoro powotane wyzej wyroki sgddéw okregowych dotyczace ksztattowania
warunkéw umowy, mogg zosta¢ odniesione rowniez do ksztattowania samego opisu i zakresu
zaméwienia (a wiec przedmiotu umowy). Wskazywany brak podstawy prawnej do
przymuszania zamawiajacego do zawarcia umowy na warunkach, ktdrych treS¢ mu nie
odpowiada, odnosi sie réwniez do przymuszania zamawiajagcego do zakupienia rzeczy czy
Swiadczen, ktdrych zakupi¢ nie chce lub przyjecia ich wykonania w terminie, kiéry jest dla
niego nieakceptowany. Bez wyraznej podstawy prawnej w tym zakresie, Krajowa lzby
Odwotawcza i sady powszechne, nie mogg wzig¢ na siebie odpowiedzialnosci za okreslenie
potrzeb zamawiajacego i sposobu ich zaspokojenia. W przepisach Pzp brak oparcia dla
opisywania za zamawiajgcego jego przedmiotu zamdwienia, okreslania umownych warunkéw
i terminu jego realizacji, ksztattowania budzetu i przeptywow finansowych zamawiajacego...
etc. W szczegolnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajgc odwotanie,
Izba moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie
czynno$ci zamawiajacego, nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajace
moga i powinny przeciwstawi¢ sie dokonaniu przez zamawiajacego zakupdw niezgodnych z
prawem, nie moga jednakze za zamawiajgcego i wbrew jego woli, narzuci¢, co winien zakupic¢
w zamian i w jaki sposéb Iub z jakich zamdwienh zrezygnowac.

Zamawiajgcy w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie dziatajg
bynajmniej jako organy administracji publicznej realizujgce jakiekolwiek swoje wiadcze
uprawnienia w stosunku do wykonawcdw, ale jako rownoprawni uczestnicy cywilnoprawnego
obrotu. Jakkolwiek przy pomocy zamoéwien publicznych zamawiajacy przewaznie realizujg
roznorakie cele i zadania publiczne, jednakze czynig to przy pomocy instrumentéw typowo
cywilnoprawnych, dziatajgc w sferze prawa cywilnego, a wiec zwierajgc umowy, w ramach
ktérych nabywajg potrzebne im dobra i ustugi (vide wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13
wrzesnia 2001 r., IV CKN 381/00 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 kwietnia 2003 r., llI
CKN 1320/00). Wybory i decyzje zamawiajacych co do sposobu realizacji swoich statutowych
czy ustawowych zadan w ramach i poprzez zaméwienia publiczne (np. ktéry odcinek
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autostrady zbudowac i jak go poprowadzi¢, w jakiej formule, z jakg nawierzchnig; albo np. jaki
ksztalt elekirycznego systemu dozoru skazanych przyja¢ lub jakie zasady przeptywow
finansowych i pfatnosci za powyzsze przewidzie€), pozostajg ograniczane jedynie przez
szczegblne przepisy dotyczace ich dziatalnosci, wzglednie przez wole podmiotow, kitérym sg
hierarchicznie czy politycznie podlegte. W przepisach ustawy brak natomiast materialnych
norm, ktore pozwalalyby powyzsze zamawiajgcym narzucac. Ograniczenia swobody
kontraktowania po stronie zamawiajgcego wynikajace z przepisbw ustawy majg inny aspekt,
zakres i charakter (omawiany powyzej) — nie przekladajg sie natomiast na mozliwosé
pozytywnego decydowania o ksztaicie zakupdw zamawiajgcego.

Przy czym skiad orzekajacy lzby bynajmniej generalnie i doktrynalnie nie przesadza o
bezwzglednym zakazie jakiejkolwiek ingerencji w czynnosci zamawiajacego ksztattujace
stosunki umowne nawigzywane pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami, wykraczajgce
poza stwierdzenie ich niezgodnos$ci z prawem i nastepujacym po tym, nakazie ich
uniewaznienia lub powtérzenia. W pewnych wypadkach moze by¢ uznane za dopuszczalne,
nakazanie zamawiajgcemu dokonania okreslonych modyfikacji warunkow przetargu (w tym
opisu przedmiotu zamoéwienia czy warunkéw umowy). W szczegolnosci, po wystuchaniu stron,
w tym zamawiajgcego w przedmiocie okreslenia jego potrzeb i motywdéw, do kiérych
zaspokojenia zmierza przy pomocy danego zamdwienia, ze wzgledu na ekonomike
postepowania o udzielenie zaméwienia, a takze z powotaniem na pewne trudne do
przecenienia, ksztattujgce sie od poczatku funkcjonowania arbitrazu, tradycje czy nawet
zwyczaje orzecznicze, mozliwe bedzie nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia
dokfadnie podyktowanych zmian SIWZ. Zwiaszcza jezeli dane zmiany sprowadzalty sie beda i
tylko do eliminacji niedopuszczalnych ograniczen konkurencji w warunkach zaméwienia, a nie
zmieniaty bedg istoty zamowienia, jego zakresu i rodzaju, i jednoczesnie nie beda nadmiernie
ingerowaty w sfere dominium zamawiajacego lub beda przez niego akceptowane.

Mozna wiec przyjac i wskazac, ze organy orzekajace, zwigzane zasadg legalizmu, a takze
dziatajgc w warunkach obowigzywania zasady swobody umdw i w systemie prawnym na tej
zasadzie opartym, a nie w warunkach gospodarki nakazowo-rozdzielczej, winny ze
szczegblng ostroznoscig i w ograniczonym zakresie ksztattowac stosunki umowne pomiedzy
stronami obrotu cywilnoprawnego. Tym samym w celu narzucenia zamawiajgcemu
konkretnego ksztattu i zakresu jego zamowienia, wykonawcy winni zwracac sie do instytuci,
ktérym dany zamawiajacy jest organizacyjnie lub politycznie podlegty (o ile takie wystepuja), a
nie do organdw orzekajacych w sprawach zgodnosci czynnosci zamawiajacego z przepisami

ustawy. Izba moze natomiast, w przypadku adekwatnych wnioskéw odwotania w tym zakresie,
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nakaza¢ uniewaznienie postepowania, w kiérym opis przedmiotu zamoéwienia narusza
przepisy ustawy, a dokonanie jego poprawienia egzekwowalnym wyrokiem Izby jest
niemozliwe z powoddéw opisanych powyzej. W takiej sytuacji, uniewaznienie postepowania
przy pomocy egzekwowalnego wyroku Izby uniemozliwitoby udzielenie zamoéwienia z
naruszeniem przepisbw prawa, a jednoczesnie datoby zamawiajgcemu mozliwosc
odpowiedniego, zgodnego z jego potrzebami, poprawienia opisu wtasnego przedmiotu
zamdwienia, albo rezygnacje z zakupu, ktérego zgodnie z przepisami prawa przeprowadzi¢
nie chce, nie moze lub nie potrafi.

W szczegdlnosci, przy potwierdzeniu niektdrych zarzutdbw rozpatrywanych odwotan, w
odniesieniu do zadan z nimi zwigzanych, Izba uznata, iz ich zasadzenie zmierzajgce do
narzucenia zamawiajgcemu konkretnych warunkéw zakupu i opisania elementéw przedmiotu
zaméwienia nie miescito sie w zakreslonych wyzej ramach. Z tego wzgledu poprzestawano
raczej na wynikajgcym z zadan odwotujacych podnoszonych w odwotaniach, pismach
procesowych lub na rozprawie, nakazach wykreslenia kwestionowanych elementéw SIWZ
naruszajgcych przepisy prawa, w celu umozliwienia zamawiajacemu wprowadzenia na ich
miejsce zgodnych z przepisami prawa oraz odpowiadajacych jego woli i potrzebom nowych
postanowien SIWZ, niz narzucania zamawiajgcemu ich konkretnego ksztattu.

Odnosnie powyzszego dodac jeszcze generalnie nalezy, iz zarzuty dotyczace postanowien
SIWZ niejednokrotnie definiowane sg rowniez przez zadania, ktére wykonawca wzgledem
nich formutuje. Natomiast dopuszczalno$¢ zadan i mozliwos¢ ich przeprowadzenia czesto
warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia danego zarzutu. W pewnych przypadkach Izba,
uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i
jednoczesnie nie bedac zwigzana zadaniami odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit
odwolujacy. Tego typu sytuacie wystepuja najczesciej na etapie oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztatt zapadajacych rozstrzygnie€, przewaznie
wprost wynika z przepisbw obowigzujacego prawa (ktore nakazujg np. wezwanie do
uzupetnienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy... etc.). Natomiast w
przypadku niemozliwosci zasgdzenia danych Zzagdan odwofania dotyczacych brzmienia
dokumentéw przetargowych, zupetie dowolna kreacja ich tresci poza wolg stron, winna
doznawaé ograniczen.

Jak juz wskazano, Izba nie moze wyreczy¢ zamawiajgcego i w wyroku nakaza¢ konkretny
opis przedmiotu zamoOwienia w sposob, ktdry nie narusza konkurencji i jednoczesnie
odpowiada potrzebom zamawiajgcego, a nastepnie nakaza¢ dokonania tak opisanego
zakupu. Natomiast jedynie pozornym rozwigzaniem powyzszego problemu jest ogdine
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nakazywanie w wyroku dokonania takiej modyfikacji postanowien SIWZ, aby staty sie
zgodne z przepisami, zrozumiate czy otwarte na konkurencje, etc... Wyrok z sentencjg tego
typu pozostaje nieegzekwowalny w rozumieniu art. 197 ustawy i tym samym wyklucza
zastosowanie ww. przepisu. Ponadto samo wykonanie takiego wyroku przez
zamawiajgcego bedzie niedookreslone, dowolne i ocenne (co budzi¢ bedzie np. watpliwosci
zwigzane z zaistnieniem przestanki odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp). Nalezy
wiec postulowaé, aby w miare mozliwosci unika¢ formutowania orzeczen niekonkretnych, ale
w przypadku niemozliwosci sensownego nakazania poprawienia danych naruszenh
przepisdw, nakazywaé raczej usuniecie postanowien, z ktérych owe naruszenia wynikaja, a
w skrajnych przypadkach nakazywa¢ nawet uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz stwierdzona w niniejszym przypadku skala naruszen
przepisbw w odniesieniu do zastanych trakcie orzekania postanowienia SIWZ objetych
zarzutami odwotania, nie byta na tyle wielka i nie miata takiego charteru, aby dla ich usuniecia
konieczne stato sie zastosowanie srodkéw tak drastycznych jak nakaz uniewaznienia catego
postepowania, o co zresztg zaden z odwotujgcych nie wnosit.

Nastepng kwestig o0gd6lng, do ktorej odniesienia sie narzuca przebieg przedmiotowych
postepowan odwotawczych, jest znaczenie uznania czy uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdw i zadan odwotan, a takze przeprowadzenia przed rozprawg zmian w
postanowieniach dokumentdw przetargowych, kidrych zarzuty odwotan dotyczyty.

Wedtug dyspozycji art. 192 ust. 1 Pzp o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
lzba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach lzba wydaje postanowienie.
Natomiast zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy |zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdéwienia.

Przepisy ustawy nie znajg instytucji czesciowego umorzenia postepowania
odwotawczego w zwigzku z uwzglednieniem czesci zarzutow odwotania przez
zamawiajacego, ani pominiecia rozpoznania i orzeczenia o zarzutach, ktére
odwotujacy postawit i caty czas popiera. Izba umarza/moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze jedynie w Scisle wskazanych i kazuistycznie okreslonych w art. 186 ust.
2 i 3 ustawy przypadkach. Ustawa w kazdym takim przypadku wyraznie odnosi
mozliwos¢ umorzenia postepowania jedynie do sytuacji uznania przez
zamawiajgcego catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Réwniez tylko do

takiej sytuacji odnosi sie dyspozycja art. 186 ust. 2 zd 2 Pzp, ktéra stanowi, iz w
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sytuacji uznania catosci zarzutédw przez zamawiajgcego i umorzenia postepowania
przez lzbe, zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.
Takze przewidziana i uregulowana w art. 186 ust. 3 i 4 instytucja sprzeciwu zostata
wyraznie okreslona jako ,sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu”.

Izba zwigzana zasadg legalizmu orzeka na podstawie przepisow prawa oraz w ich granicach.
Generalnie wiec negatywnie nalezy odnies¢ sie do stosowania przepiséw proceduralnych i
kompetencyjnych jedynie per analogiam, szczegblnie w celu kreowania nieznanych przepisom
prawa instytucji procesowych lub wyprowadzania z danych czynnosci skutkow, ktorych
przepisy nie przewiduja.

Tym samym fakt zadeklarowania przez zamawiajgcego czesciowego uznania
zarzutow odwotania, poza znaczeniem w przedmiocie dowodzenia i potwierdzania
zarzutdéw (przyznania okolicznosci procesowo istotnych dla stwierdzenia zasadnosci
zarzutéw), nie wywiera jakiegokolwiek bezposredniego wyptywu na wynik
postepowania odwotawczego i nie determinuje ksztattu rozstrzygniecia. To
zasadnos$¢ zarzutdw odwotania, a nie stanowisko zamawiajgcego w ich sprawie,
bedzie decydujgca dla uwzglednienia odwotania w mysl art. 192 ust. 1 i 2 Pzp.
Uwzglednienie czesci zarzutow stanowi¢ wiec bedzie jedynie przyznanie sie i
potwierdzenie przez zamawiajgcego niezgodnego z prawem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia, czyli jest przyznaniem faktéw lezacych u
podstaw uwzglednionych zarzutéw w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy. A przyznanie
tego typu zostanie uwzglednione przez Izbe w trakcie orzekania o ile nie budzi watpliwosci,
co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy i przepisami prawa. Powyzsze nie stanowi
jednak zadnej odrebnej instytucji procesowej znanej ustawie, wywierajacej
przewidziane w niej skutki, w szczegdlnosci skutek umorzenia postepowania
odwotawczego w przyznanej czesci lub zniesienia jego kosztéw. (W tym kontekscie i
znaczeniu, uznanie poszczegélnych zarzutow odwotania podobne jest raczej do
prawno-karnego przyznania sie do winy, niz cywilnego uznania powddztwa).
Dodatkowo wskazac tu mozna, iz skoro uwzglednienie czesci zarzutdéw i zobowigzanie sie
do uczynienia zados¢ zadaniom odwotania przez zamawiajacego, nie stanowi uwzglednienia
w catosci zarzutdw odwotania, skutkujgcego umorzeniem postepowania odwotawczego i
obowigzkiem uczynienia zadosS¢ zgdaniom odwotania (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp), dopiero

uwzglednienie odwotania przez Izbe i nakazanie dokonania stosownych czynnosci,
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spowoduje, iz zamawiajacy bedzie miat obowigzek dokonania zasadzonych zadan
odwotania. Deklaratoryjne uznanie czesci zarzutow (deklaratoryjne w znaczeniu zapowiedzi
dokonania stosownych modyfikacji SWIZ zgodnie z Zadaniami odwotujacego), przy
jednoczesnym pominieciu rozstrzygniecia tych zarzutéw przez Izbe i braku zasadzenia
zwigzanych z tym zadan, nie gwarantowatoby wykonawcy, iz zamawiajacy rzeczywiscie
postulowane przez niego zmiany wprowadzi. W szczegdlnosci wykonawca bytby w takie
sytuacji pozbawiony mozliwosci przeprowadzenia egzekucji orzeczenia Izby, ktdre nie
odnositoby sie do uznanych przez zamawiajgcego zarzutdw i zadan odwotania, a takze
wniesienia nowego odwotania wzgledem czynnosci lub zaniechan czynnosci, ktore
zamawiajgcy swoim przyznaniem deklarowat, a ktérych nigdy nie wykonat, ze wzgledu na
uptyw terminu do ich kwestionowania w drodze $rodkéw ochrony prawnej. Realizacji tego
typu deklaracji (przyrzeczen/zobowigzan...) zamawiajgcego, a przede wszystkim samego
ustalenia ich znaczenia prawnego, odwotujacy moégtby dochodzi¢ jedynie na zasadach
ogolnych przed sadem powszechnym. Prawdopodobnie, w takiej sytuacji, rozstrzygniecie
uzyskatby juz po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia.

Konsekwentnie przepisom ustawy nie jest znana instytucja czesciowego sprzeciwu
wzgledem czesciowego uwzglednienia odwofania w opisanym wyzej rozumieniu.
Dopuszczenie sprzeciwu tego rodzaju prowadzitoby do sytuacji takich jak w przypadku
odwotania KIO 2149/13, gdzie zamawiajacy stwierdzit, ze uznaje jeden z zarzutbw odwotania
i w wyniku jego rozstrzygniecia wprowadzit modyfikacje do SIWZ, odwotujacy deklarowat, ze
owo uwzglednienie nie odpowiada jego zarzutom i zgdaniom oraz odwotanie w tym zakresie
podtrzymywat, a jednoczesnie przystepujaca po stronie zamawiajgcego Comp S.A. wnosita
sprzeciw wzgledem uwzglednienia odwotania w tym zakresie i domagata sie nie tylko jego
oddalenia, ale réwniez wnosita w ramach sprzeciwu 0 zmodyfikowanie dokonanych przez
zamawiajgcego modyfikacji SIWZ (sic!). Przepisy ustawy tego typu sytuacji proceduralnej nie
rozpoznajg i tym samym nie dopuszczajg. Zasadq jest wystepowanie zawsze dwdch stron
procesu odwotawczego (odwotujgcy vs zamawiajacy i interwenient przystepujacy po jego
stronie albo odwotujacy i popierajacy go zamawiajacy, ktéry odwotanie w catosci uwzglednit
VS WNOSzacCy sprzeciw wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego) i przy przyjeciu
takiego zatozenia zaprojekiowano przepisy dotyczace obcigzania stron kosztami
postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym ww. sprzeciwu Comp S.A. nie zakwalifikowano jako sprzeciw w

rozumieniu przepisdéw ustawy, ale potraktowano jako zwykte stanowisko w sprawie.
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Zamawiajacy nie rozstrzyga wiec odwotan (tak jak niegdy$ rozstrzygat kierowane don
protesty), a jakiekolwiek jego ,rozstrzygniecia” nie wywierajg bezposrednich, przewidzianych
przepisami skutkdw procesowych (poza wskazanym uwzglednieniem odwotania w catosci).
W szczegdblnosci zamawiajacy nie moze uwzgledni¢ odwotania czesciowo i przeprowadzac
czynnosci ,w wyniku” takiego uwzglednienia, a nastepnie wnosi¢ jedynie o jego ,,oddalenie w
czesci”’ (co czynit zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotania). W domysle, w pozostatym
zakresie wnosi w takim przypadku albo o czesciowe uwzglednienie odwotania albo
czesciowe umorzenie postepowania.

Kwestie odrebng dla rozstrzygniecia odwotania stanowi natomiast nie samo deklarowanie
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow odwotania, ale jednoczesne dokonanie
zmian w czynnosciach (tu: w tresci SIWZ), ktérych odwotania dotyczyty. Tego typu
powtdrzenie lub zmiana czynnosci zamawiajgcego dokonywana po wniesieniu odwotania
pozostaje czynnoscia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia a nie czynnoscig
procesowg, a wiec dziataniem dokonywanym poza postepowaniem odwotawczym, ktére
jednak wywiera wptyw na rozstrzygniecie odwotania przez dyspozycije art. 192 ust. 2 ustawy.
(Przy czym powyzsze pozostaje czesto jedynym sposobem na unikniecie przez
zmawiajgcego negatywnych skutkbw — zwlaszcza w postaci zasadzenia kosztow
postepowania odwotawczego — braku przewidzenia w ustawie mozliwosci uwzglednienia
jedynie czesci zarzutdw podniesionych w odwotaniu).

W tym zakresie, za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt. KIO
415/10, wskaza¢ nalezy, iz ustawa nie nakazuje de lege lata zamawiajgcemu
powstrzymania sie z dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w
razie uwzglednienia, czy raczej uznawania za zasadne, czesci zarzutdbw podniesionych w
odwotaniu. Zamawiajacy zatem, po ocenie zwigzanego z tym ryzyka, moze kontynuowac
postepowanie, z ograniczeniem wynikajacym jedynie z art. 183 ust. 1 ustawy — brakiem
mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego do czasu ogtoszenia
orzeczenia przez 1zbe.

W takim przypadku, tj. przy zmianie czy wykonaniu czynnosci postulowanych w odwotaniu —
co m.in. wskazata Izby w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. , sygn. akt KIO
707/11 — nalezatoby za niezasadne uznac przyjecie do orzekania stanu faktycznego juz
nieistniejacego w jego trakcie, bowiem na ten moment nie istniatyby kwestionowane
czynnos$ci czy zaniechania zamawiajacego i brak byloby faktycznej podstawy sporu w tym
zakresie — zarzuty tego typu nalezatoby pozostawi¢ bez rozpoznania. Powyzsze nalezy
rowniez zakwalifikowac jako przypadek podpadajacy pod dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp —
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nawet potwierdzenie podirzymywanych przez odwotujgcego zarzutdbw i naruszen, w
odniesieniu do czynnosci (postanowien SIWZ) juz nieistniejacych i niewywierajgcych
skutkbw prawnych w postepowaniu o udzielenie zamowienia w zwigzku z ich uprzednig
zmiang dokonang przez zamawiajgcego, hie mogtoby postuzy¢ uwzglednieniu odwotania
jako niemajgce wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z powyzszym w trakcie orzekania nalezato wzig¢ pod uwage wszelkie
wprowadzone przez zamawiajgcego zmiany w postanowieniach  dokumentéw
przetargowych, ktérych zarzuty odwotan dotyczyty. Natomiast ocena zgodnosci z prawem
samej nowej tres¢ SIWZ wprowadzonej przez zamawiajacego, znalazta sie poza ocena Izby,
a to na zasadzie art. 192 ust. 7 Pzp — nowe postanowienia SIWZ nie byty (i nie mogty byc)
zarzutami rozpatrywanych odwofan objete. Przy czym ustalenie, co jest postanowieniem
materialnie nowym, ktérego zarzuty odwotan nie mogty dotyczy¢, przeprowadzono oceniajac
tres¢ i zakres wprowadzonych zmian, a nie tylko biorgc pod uwage sam fakt ich
przeprowadzenia w odniesieniu do danej jednostki redakcyjnej SIWZ.

Opisane wyzej wzgledy i okolicznosé, zdeterminowaty ksztatt zapadtego rozstrzygniecia w
przedmiocie rozpoznawanych odwotan.

Natomiast odnoszac sie kolejno do podtrzymanych przez odwotujacych zarzutéw
poszczegdlnych odwotan, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Sygn. akt: KIO 2149/13

Zarzut 2c — oddalono.

Wskazanie w pkt 3.1.5 zatacznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamowienia, ze
Wykonawca musi posiada¢ niezbedne certyfikaty i licencije na uzytkowanie w systemie
urzadzen monitorujgcych dostepne do wgladu przez Zamawiajgcego” — jest wskazaniem
precyzyjnym i jednoznacznym i w zaden sposdb nie narusza norm art. 29 ust. 1 Pzp. W
trakcie realizacji zamowienia wykonawca moze uzywac dowolnych urzadzen spetniajacych
wymagania zamawiajgcego, co do ktérych winien posiada¢ dokumenty potwierdzajace
mozliwos¢ ich uzytkowania. Wskazanie, ze sg to dokumenty niezbedne, przesadza o tym, iz
nie sg to zadne inne, specjalne czy szczegolne, certyfikaty i licencje, ale jedynie dokumenty
wymagane przepisami prawa lub umowami, ktérymi zwigzat sie wykonawca -
potwierdzajace mozliwos¢ wykorzystywania i wprowadzania na rynek urzadzen, w zakresie,

w ktdrym postuguije sie nimi wykonawca w trakcie realizacji zamdwienia.

Zarzut 2g — uwzgledniono.
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W pkt. 3.2.13. zatacznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamoéwienia, |.
Wymagania ogolne dla systemu dozoru elektronicznego (SDE), wskazano: ,Sygnat
radiowy nadajnika nie moze aktywowac¢ bramek kontrolnych w sklepach
(supermarketach)”.

Wyzej wymienione wymaganie, w ksztatcie w jakim zostato sformutowane i w jakim
obowigzuje, jest elementem opisu przedmiotu zaméwienia niemozliwym do
spetnienia. Z tego typu postanowienia umownego wynika, iz nadajniki radiowe
stosowane przez wykonawce zamowienia nie mogq aktywowac jakichkolwiek bramek
sklepowych, terazniejszych i przysztych, jakiejkolwiek produkcji, pochodzenia i
konstrukcji. Zamawiajacy w ten sposéb bezwzglednie (bez jakiejkolwiek relatywizacji
i ztagodzenia odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie zobowigzan umownych w
tym zakresie) wymaga, aby zadna bramka (niezaleznie od jej standardu i konstrukcji,
a nawet dopuszczenia do uzytkowania i wypetniania przez nig jakichkolwiek norm)
uzywana na rynku, nie zostata aktywowana urzadzeniem zastosowanym u
skazanego.

Jak juz wskazano, tego typu wymaganie, odniesione do nieskonczonego bogactwa
rozwigzan technicznych stosowanych na rynku, przy braku okreslenia i zawezenia
jakichkolwiek norm odniesienia, pozostaje nierealne i niemozliwe do spetnienia, a
tym samym réwniez do wycenienia. Wykonawcy sktadajgc oferte musieliby z goéry
zaktadac, iz tego wymagania umownego nie wypetnig i liczyé sie z poniesieniem
odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonanie umowy (okreslonej w samych
postanowieniach umownych, jak tez na zasadach ogdélnych).

W zwigzku z powyzszym nakazano wykre$lenie przedmiotowego postanowienia
SIWZ, w celu umozliwienia zamawiajagcemu albo zrezygnowania wymagan odnosnie
aktywowania bramek sklepowych albo takiego ich opisania, aby wykonawcy mogli je
wypetni¢. Sprawg zamawiajgcego pozostaje czy powyzsze wykonana przez
skonczony i uchwytny opis (normatywny, techniczny, itp...) bramek, ktére nie moga
by¢ aktywowane czy przez podanie stosownych norm odniesienia w tym wzgledzie
dla samego nadajnika (co jest postulowane w odwotaniu KIO 2152/13 i wydaje sie
bardziej sensowne).

Na marginesie Izba zaznacza, iz niesatysfakcjonujgce w tym zakresie pozostajg
jakiekolwiek pozaumowne deklaracje zamawiajgcego, iz sformutowane w
bezwzgledny sposéb wymagania umowne opisujgce zobowigzania stron egzekwowat

bedzie z umiarem i zgodnie z wymaganiami zdrowego rozsadku. Tego typu
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mechanizmy, o ile majg by¢ wziete pod uwage i uznane za obowigzujace, winny
znalez¢ odzwierciedlenie w tresci wigzacych dokumentow, opisujacych wzajemne

zobowigzania stron.

Zarzuty 2h oraz 3c — uwzgledniono

Pierwotne postanowienia § 5 ust. 1 pkt. 3 zatagcznika nr 1 do SIWZ - Wz6r umowy,
wzgledem ktérych sformutowano zarzuty odwotania, przewidywaty, iz wykonawca
bedzie zobowigzany do: ,wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na
pisemny wniosek Zamawiajgcego poprawek do systemu informatycznego SDE
o pracochtonnosci nie przekraczajacej w ujeciu rocznym 1 200 roboczogodzin przez
caly okres obowigzywania Umowy, majacych na celu modyfikacje systemu
wynikajace z nowych funkcjonalnosci, w terminie nie diuzszym niz 30 dni. W
przypadku wprowadzania poprawek wynikajacych ze zmiany przepisdbw prawa
ograniczenie dotyczace roboczogodzin nie obowigzuje”.

W wyniku modyfikacji SIWZ z dnia 20 wrzesnia br. powyzsze zmieniono na:

»3. Wprowadzania bez dodatkowego wynagrodzenia na pisemny wniosek
Zamawiajgcego poprawek do Systemu Informatycznego SDE o pracochtonnosci nie
przekraczajacej 4 800 roboczogodzin przez caty okres etapu Il Umowy, w terminie
nie dtuzszym niz 30 dni.”

Pierwotne brzmienie postanowien SIWZ ustanawiato godzinowy limit poprawek, do
ktérych wykonawca bedzie zobowigzany w odniesieniu do okresu rocznego, a takze
definiowato same poprawki i relatywizowato je w odniesieniu zamian wynikajacych z
przepisébw prawa. Obecne postanowienia SIWZ dotyczg juz inaczej okreslonych
poprawek systemu. Zmieniono takze limit z rocznego na ogdlny i okreslono go przy
pomocy innej liczby godzin. Wobec powyzszego, wiasciwie jedynym materialnie
tozsamym postanowieniem, utrzymanym po zmianach z 20 wrzesnia 2013 r., ktérego
zarzuty odwotania dotyczyty, pozostaje wymaganie 30 dniowego terminu na
wykonanie zmian. Tym samym zmiana warunkéw wykonywania zmian w systemie
uniemozliwita rozpoznanie =zarzutow, ktdére dotyczyty warunkéw pierwotnych,
zniesionych przez zamawiajgcego — przedmiot orzekania juz nie istnieje, a
potwierdzenie zarzutéw w tym zakresie nie miatoby wyptywu na wynik postepowania.
Orzeczono wiec jedynie o dopuszczalnosci ustanowienia ww. terminu, oceniajac go

w odniesieniu do zmienionego zakresu rzeczowego jego realizacji i egzekwowania.

64



Powyzsze w pewnym stopniu uproscito orzekanie w trudnej i skomplikowanej kwestii
oceny dopuszczalnego zakresu ryzyk, jaki moze by¢ wprowadzony opisem
przedmiotu zamowienia publicznego w Swietle wymagan z art. 29 ust. 1 Pzp.
Jednakze kwestie te wigzg sie rowniez z objetg zakresem orzekania sprawg terminu
na wprowadzenie poprawek i jako takie wymagajg uwzglednienia w uzasadnieniu
rozstrzygniecia.

Generalnie w tym zakresie, w $lad za cytowanym powyzej wyrokiem Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), nalezy
przyja¢, iz przepisy ustawy dopuszczajg pewng nieokreslono$¢ przedmiotu
zamoéwienia, kwalifikowang jako konieczno$¢ uwzglednienia i wycenienia w ofercie
pewnego zakresu ryzyk zwigzanych z wykonywaniem danego zamowienia.
Zamawiajacy moze wiec na wykonawce okreslone ryzyka natozyé, a wykonawca
winien je w swojej ofercie skalkulowaé. Nie jest natomiast w niektorych sytuacjach
oczywiste przesadzenie i rozgraniczenie kwestii, co jest dopuszczalnym poziomem i
zakresem ryzyk zwigzanych wykonaniem danego przedmiotu zamoéwienia, a co
brakiem w opisie samego przedmiotu zamoéwienia. Tego typu dystynkcje mozna
przeprowadzi¢ jedynie w odniesieniu do konkretnego kontraktu czy opisu, nie sposéb
natomiast sformutowac¢ w tym zakresie scistych i generalnych kryteriow rozréznienia
powyzszego. Nie jest to mozliwe ze wzgledu na specyfike roznych przedmiotéw
zaméwien -—np. inaczej definiowana bedzie istota i zakres zamowienia na
wykonywanie ustug serwisowych lub prawniczych, a inaczej na wykonawstwo obiektu
budowlanego, tym samym inne bedg braki w opisie takich przedmiotéw zamdwien
oraz inne mozliwe ryzyka z nimi zwigzane.

W  przypadku przedmiotowego zamowienia zakres $wiadczenia wykonawcy
wyznaczany jest przede wszystkim opisem zamawianych  rozwigzan
(oprogramowania do wykonania, sprzetu do dostarczenia/uzycia... etc.) i czynnosci
do wykonywania, a takze czasem na ich wykonywanie. W opisie przedmiotu
zamoéwienia doktadnie okreslono jaki system wykonawca ma wykona¢ i czemu
system ten ma stuzy¢ (jakie funkcjonalnosci i parametry osiggac, ilu klientéw
obstugiwaé... etc.). Jednocze$nie zamawiajgcy wprowadza ,dodatek” do
zamawianego zakresu swiadczenia polegajacy na tym, iz wykonawca ma wykonac
poprawki do sytemu zlecone w trakcie jego uzytkowania, zdefiniowane i ograniczone
jedynie przy pomocy okreslenia ich pracochtonnosci, przy jednoczesnym

wprowadzeniu terminu na ich wykonanie. Przy czym o ile w pierwotnej wersji SIWZ
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zamawiajacy definiowat ww. poprawki przez przynajmniej ogélne wskazanie ich
charakteru (,modyfikacje systemu wynikajace z nowych funkcjonalnosci’) oraz
przewidywat i wyr6zniat mozliwg geneze ich powstania (zmiany w prawie), to obecnie
poprawki te pozostajg w zaden sposOb rzeczowo niedookreslone. W sSwietle
obecnego brzmienia SIWZ moga wiec to by¢ poprawki zaréwno ilosciowe, jak i
jakosciowe, dostosowujace system do nowych potrzeb zamawiajacego, jak tez
istotnie zmieniajace jego charakter.

Jak juz wskazano, poza zakresem orzekania pozostawiono ocene kwestii czy
mozliwe jest wymaganie uwzglednienia i wycenienia w ofercie ewentualnego
zlecenia dodatkowych 4800 godzin pracy programistow przy takim okresleniu
przedmiotu tego zlecenia. Orzeczono natomiast o objetym zarzutem i pozostawionym
bez zmian okresleniu terminu na wykonanie powyzszego, uznajgc wymagania w tym
przedmiocie za naruszajgce dyspozycje art. 29 ust. 1 Pzp oraz zasady wspoétzycia
spotecznego i ustalone w stosunkach danego rodzaju zwyczaje.

Postanowienia umowne, na podstawie ktérych zamawiajgcy moze narzucic
wykonawcy, realizacje blizej nieokre$lonych prac w rozmiarze nawet 4800 h. do
wykonania w przeciggu jednego miesigca, nie dajg sie pogodzi¢ z powotanymi
zasadami ksztattowania stosunkédw umownych w zamdéwieniach publicznych.
Dotyczy to przypadku zlecenia poprawek, ktére od razu wyczerpig zaktadany limit
godzinowy, a wiec konieczne stanie sie przepracowanie 4800 godzin w ciggu
jednego miesigca. Biorac pod uwage fakt, iz koncepcyjne prace informatyczne nie sg
prostymi robotami ilosciowymi, ktérych szybko$¢ wykonania zalezy jedynie od
zaangazowanych sit i srodkéw (ilosci osdb, sytemu zmianowego.. etc.), wykonanie
niektérych poprawek o pracochtonnosci 4800 godzin w ciggu jednego miesigca moze
okaza¢ sie faktycznie niemozliwe, a tym bardziej niemozliwe do wycenienia.
Zamawiajacy nie moze wiec oczekiwaé od wykonawcdw przyjecia na siebie
zobowigzania (i jego wycenienia) w ramach ktérego bedzie mogt wedtug wtasnej woli
i widzimisie przewidzie¢ takg intensywnosc¢ i taki rodzaj prac, ktérym wykonawca w
tak okreslonym okresie czasu i wymiarze (4800 roboczogodzin w miesiac), nie
bedzie mégt podotac.

W zwigzku z powyzszym nakazano zamawiajgcemu usuniecie z tresci SIWZ
bezwzglednie wymaganego terminu 30 dni na wykonanie poprawek.

Nie uwzgledniono przy tym wnioskéw o okreslenie tego terminu jako ,uzgodnionego

przez strony”. Powyzsze stanowitoby nadmierng ingerencje w sfere dominium
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zamawiajgcego. Sprawg zamawiajgcego pozostaje w jaki sposdb zechce termin na
wykonanie zlecanych przez siebie poprawek do sytemu okresli¢ i przewidzie¢. W
szczegl6lnosci zamawiajgcy moze podaé¢ tu termin inny, bardziej odpowiadajgcy
wymiarowi prac, ktére w jego trakcie mogg by¢ od wykonawcow egzekwowane oraz
odpowiednio ograniczy¢ wymiar prac, ktérych wykonanie w ramach danego terminu
bedzie wymagat.

Tak jak odnosnie zarzutu nr 2g, na marginesie lzba zaznacza, iz w trakcie orzekania
oceniata zastang tres¢ postanowien dokumentdédw przetargowych, a nie deklaracje
zamawiajacego w jaki sposéb postanowienia tych dokumentow bedg przezen
stosowane w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci, ze z przyznanych sobie
uprawnien umownych bedzie korzystat z umiarem i zgodnie ze zdrowym rozsgadkiem

— tak jak to czynit dotychczas.

Zarzut 2i — uwzgledniono.

W tresci specyfikacji okreslono jedynie terminy na rozpoczecie wykonywania
poszczegoinych etapow zamowienia oraz ustugi (zat. nr 2 do umowy).

W zwigzku z specyfika wymagan ustawowych zwigzanych z elektronicznym
nadzorem skazanych, przejawiajacym sie m.in. tym, iz skazany nie moze by¢
nadzorowany przy pomocy dwoch réznych systeméw jednoczesnie, operacja
przejmowania do nowego systemu Kkilku tysiecy skazanych winna by¢
skoordynowana i roztozona w czasie. Tym samym dla przeprowadzenia i
zaplanowania powyzszego niezbedne jest podanie warunkoéw i zakresu wspétpracy,
do ktérego zobowigzany bedzie operator systemu uzytkowanego obecnie. Przy braku
tego typu informacji niewystarczajgce jest okreslenie nawet najdtuzszego okresu
czasu, w ktérym wykonawca ma przygotowac sie do rozpoczecia $wiadczenia ustug
nadzoru. Przy braku okreslenia konkretnych i realnych warunkéw przejecia
skazanych do nowego systemu, tego typu przejecie do oznaczonego dnia i
rozpoczecie nadzoru pierwszych 7500 os6b od dnia 1 wrzes$nia 2014 r., moze
okazaé sie niemozliwe, a juz z pewnoscig jest niemozliwe do wycenienia przy braku
informacji, co do powyzszych warunkéw. W przypadku gdy zamawiajacy nie jest w
stanie zobowigza¢ dotychczasowego wykonawce ustug do wspoétpracy i opisac
warunkow sukcesywnego przekazywania skazanych do nowego systemu, ale
dotychczasowy wykonawca zamierza swiadczy¢ ustugi do konca terminu, ktory

okre$la jego zobowigzanie, a nastepnie skazanych po prostu pozostawic,
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zamawiajacy winien albo przewidzie¢ odpowiednie mechanizmy umowne
kompensujace tego typu sytuacje i liczace sie z tego typu skutkiem, albo po prostu
poda¢ wykonawcom, ze majg w rzeczywistosci przeja¢ wszystkich skazanych w
terminie wskazywanych przez odwotujgcego dwu dni, albo nawet kilku godzin i w
zwigzku z tym winni przewidzie¢ zatrudnienie odpowiedniej ilosci osdb, ktore tego
typu operacje, w catym kraju przeprowadzg — tak aby powyzsze mogli wyceni¢ w
swoich ofertach, a nie domyslac sie, jakie informacje w tym zakresie przekaze im
zamawiajacy po podpisaniu umowy (co zamawiajacy deklarowat na rozprawie).

W zwigzku z powyzszym potwierdzono naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz
nakazano uzupetnienie SIWZ o informacje niezbedne wykonawcom do
przygotowania i wycenienia czynnosci przejecia skazanych do systemu (jakkolwiek

nakaz ten zostanie zrealizowany).

Zarzut 2| — uwzgledniono.

Zgodnie z pkt 3.2.12 zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zamédwienia,
wymagano: ,Sygnat radiowy nadajnika nie moze wptywaé na prawidtowe
funkcjonowanie medycznych urzadzen elektronicznych wczepionych lub noszonych
przez osobe objetg systemem i musi by¢ bezpieczny dla kobiet w cigzy"

Analogicznie jak w przypadku wymagania ocenianego w ramach zarzutu 2g,
bezwzgledne Zzadanie aby sygnat nadajnika nie zaktocat funkcjonowania
jakichkolwiek urzadzen medycznych, kiére moga uzywacé skazani, nie daje sie
pogodzi¢ z dyspozycjg art. 29 ust. 1 Pzp. Skoro nawet przepisy prawa okreslajace
warunki wykonywania kary z uzyciem Srodkdéw elektronicznego dozoru przewidujg
sytuacje, w ktérej kara ta nie moze by¢ orzekana czy wykonywana w przypadku
konfliktu technicznego urzadzen zagrazajgcego zdrowiu skazanego, to tym bardziej
niezrozumiate jest dlaczego zamawiajgcy naktada na wykonawce bezwzgledne
wymaganie, ktére nie dopuszcza aby kiedykolwiek taki konflikt powstat, nie
przewidujagc tu zadnych wyjatkbw ani mechanizméw dookreslajacych i
ograniczajacych jego wymagania w tym zakresie albo tagodzacych odpowiedzialnos¢
wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, z uzasadnieniem analogicznym jak w odniesieniu do
zarzutu 2g, nakazano wykreslenie z pkt 3.2.12 zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis

Przedmiotu Zaméwienia, frazy: ,nie moze wptywa¢ na prawidtowe funkcjonowanie
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medycznych urzadzen elektronicznych wczepionych lub noszonych przez osobe
objetg systemem i”.

W trakcie orzekania Izba nie uwzglednita dowodu wnioskowanego przez
odwotujgcego —wyciggu (str. 15) z Przewodnika dla producentéw ich przedstawicieli
oraz importerow telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i urzadzen radiowych —
wymagania wynikajace z dyrektywy nr 1999/5/WE. Dowo6d miat dotyczy¢ zarzutdéw
2c, 2g, 2| oraz byt wnioskowany na okoliczno$¢ potwierdzenia, iz norma CE
zapewnia kompatybilnos¢ urzadzen g spetniajacych. Dowo6d uznano za
bezprzedmiotowy w odniesieniu do zarzutu 2c oraz zbedny dla potwierdzenia

zarzutéw 2g i 2.

Zarzut 20 — oddalono.

Okreslenie w tresci pkt. 3.3.4. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zamowienia, ze komunikat o stabej baterii urzgdzenia musi by¢ wystany do centrali
monitorowania nie pdzniej niz na 24 godziny przed catkowitym wytadowaniem sie
baterii urzgdzenia, jest funkcjonalnoscia mozliwg do zagwarantowania, a takze

pozostaje wymaganiem jasnym i w petni dookreslonym.

Jak stusznie podniést zamawiajgcy, powyzsze wymagania oznacza, ze sygnat
ostrzegawczy musi zosta¢ wystany na 24 godziny przed roztadowaniem baterii przy

ztozeniu jej najwiekszego mozliwego obcigzenia praca.

Zarzut 2p — oddalono.

Roéwniez okreslenie w tresci pkt. 3.2.5. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu
Zamdwienia, ze noszenie nadajnika nie moze ogranicza¢ nurkowania do gtebokosci
5 m. jest wymaganiem jasnym i mozliwym do wypetnienia (zwtaszcza w Swietle
wyjasnien zamawiajacego, ze powyzszy wymoég dotyczy szczelnosci urzadzenia, a
nie zapewnienia funkcji nadawania w trakcie nurkowania). Natomiast mnozenie przez
wykonawce watpliwosci i wymagan, co do okreslenia warunkow takiego nurkowania,
pozostaje nieuprawnione — takie brzmienie wymagan SIWZ oznacza po prostu, ze
wykonawca powinien przyja¢ najbardziej wymagajgce warunki i parametry

nurkowania, w ktorych jego urzadzenie moze by¢ uzytkowane przez skazanych.

Zarzut 2q — oddalono.
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Po pierwsze lzba wskazuje, ze zarzut dotyczy postanowien SIWZ, ktérych tresc
zasadniczo zmieniono, a poza tym zastane w trakcie orzekania postanowienia

specyfikacji sg jasne, zrozumiate i mozliwe do spetnienia.

Pierwotnie w pkt. 3.2.11. zatagcznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zaméwienia
wymagano: ,Nadajnik musi spetniaC wszystkie europejskie i polskie przepisy
odnoszace sie do przenosnych transmisyjnych urzadzen elektronicznych noszonych
przy ciele. Wykonawca musi posiada¢ niezbedne certyfikaty w tym zakresie
dostepnych do wgladu przez Zamawiajgcego.” Natomiast po zmianie z dnia 20
wrzesnia br., pkt 3.2.11 brzmi nastepujgco:,3.2.11. Nadajnik musi spetnia¢ wszystkie
europejskie i polskie przepisy odnoszace sie do przenosnych transmisyjnych
urzadzen elektronicznych noszonych przy ciele i posiada¢ certyfikat CE w tym
zakresie, dostepny do wgladu przez Zamawiajgcego.”

Zamawiajacy wyjasnit, ze przez odwotanie do przepisow europejskich rozumie
przepisy UE, a nie przepisy obowigzujagce w poszczegoélnych panstwach
europejskich. Poza tym odwotanie sie w ten sposéb do certyfikatu CE okreslajacym
zakres weryfikacji i potwierdzenia zgodnosci z normami, przesadzito do jakich

przepiséw warunek moze jedynie referowac.
Zarzut 2r — oddalono.

W pkt. 3.2.17. zatacznika nr 1 do Umowy - Opis Przedmiotu Zaméwienia, wymagano:
W przypadku przerwania tacznosci, stacjonarne urzgdzenie monitorujgce musi
przechowywaé¢ wszystkie komunikaty nie przekazane do centrali monitorowania.
Jezeli nie bedzie tacznosci z centralg monitorowania, stacjonarne urzadzenie
monitorujace musi przechowywac informacje zebrane co najmniej z 72 godzin. W
przypadku nawigzania tagcznosci sktadowe komunikaty muszg by¢ transmitowane do

centrali monitorowania”.

Odnosnie tych postanowien odwotujgcy ponosit, iz w niektérych przypadkach moze
by¢ niemozliwe zapewnienie zarejestrowania wszystkich zdarzen z okresu 72 godzin
i w zwigzku z tym domagat sie podania limitu ilosci zdarzen, ktére majg byé
przechowywane w pamieci urzadzenia. | takg minimalng ilos¢ zdarzen, ktére
urzadzenie winno rejestrowaé, ograniczajgc w ten sposob ilos¢ zdarzenh koniecznych
do zarejestrowania w okresie 72 godzin, zamawiajacy w tresci SIWZ podat — byto to
1 300 000 zdarzen. Modyfikacjg z dnia 20 wrzesnia br. wprowadzono nastepujace
postanowienia w tym zakresie: ,3.3.17. W przypadku przerwania taczno$ci,
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stacjonarne urzgdzenie monitorujgce musi przechowywac¢ wszystkie komunikaty nie
przekazane do centrali monitorowania. Jezeli nie bedzie tacznosci z centralg
monitorowania, stacjonarne urzadzenie monitorujgce musi przechowywacé informacje
zebrane co najmniej z 72 godzin. W przypadku nawigzania tgcznosci sktadowe
komunikaty musza by¢ transmitowane do centrali monitorowania. Liczba zdarzen
jaka musi przechowywac stacjonarne urzadzenie monitorujgce w tym okresie wynosi
1 300 000 zdarzen.”

Juz samo powyzsze czyni zarzut bezprzedmiotowym, a obecne podnoszenie przez
odwotujgcego, iz okreslenie w tresci SIWZ 1 300 000 zdarzen do zarejestrowania jest

iloscig wygdérowang winno zosta¢ uczynione w ramach nowego odwotania.

Przy czym na marginesie zaznaczy¢ mozna, ze jak przyznawat sam odwotujacy,
osiggniecie powyzszej funkcjonalnosci jest technicznie wykonalne, podraza jedynie
koszt ustug i jest nieracjonalne. Odnosnie powyzszego Izba wskazuje, iz jakikolwiek
uchwytny koszt zwigzany z wykonywaniem zamdwienia wykonawca moze i powinien
wyceni¢ w cenie oferty, natomiast Izba nie jest wtasciwa w sprawie orzekania o

racjonalnosci dziatan zamawiajgcego.

KIO 2152/13

Zarzut nr Il — oddalono.

Przedmiotowe zaméwienie jest niewatpliwie zamowieniem ziozonym, taczacym w
sobie zaréwno ustugi, jak i dostawy (w jakimkolwiek rozumieniu tych terminéw) oraz

elementy réznych typow umdw, nazwanych, jak i nienazwanych.

Zamawiajacy przyjat w tym przypadku i zadekretowat w SIWZ ksztatt oferty
polegajacy na generalnym zaciggnieciu zobowigzania do wykonania okreslonego
sytemu (w tym dostarczenia i przeniesienia wiasnosci urzadzen stuzacych do
uzytkowania systemu) oraz swiadczenia ustug z zwigzanych (w tym przy pomocy
urzadzen, ktére pozostang wtasnoscig wykonawcy) zgodnie z SIWZ.

Zestawienie opisu przedmiotu zaméwienia i wszelkich warunkéw jego realizacji z
zobowigzaniem do ich wypetnienia i jego wycenieniem, wyrazonymi w ofercie,
stanowi wystarczajace okreslenie wszystkich przedmiotowo istotnych elementéw

oferty i umowy (w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego).
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W Swietle postulatbw odwotujacego zwigzanych z przyjetym przez niego
rozumieniem pojecia essentialiae negotii, jedynymi dopuszczalnymi i waznymi
umowami zawierajacymi jakiekolwiek elementy dostaw (w rozumieniu Pzp), bytyby
umowy dotyczace rzeczy okreslonych co do ,producenta, nazwy, typu, modelu, itp.”.
W systemie prawa cywilnego wykreowanym przez odwotujacego, strony nie mogtyby
np. zawrze¢ umowy o sukcesywne dostawy urzadzeh opisywanych wymaganymi
parametrami i funkcjonalnosciami, ale zawsze musiatyby sie umawia¢ o dostawy
konkretnych modeli urzadzen danych producentéw. W swietle tego typu stanowiska
niewaznych bytaby wiekszos¢ ztozonych i nienazwanych uméw zawieranych na
rynku. W umowach dotyczacych skomplikowanych i ztozonych przedmiotow
zamoOwienia, np. budowy wielkich obiektéw budowlanych czy wykonania rozlegtych
systeméw informatycznych, prawie zawsze znajdujg sie elementy, ktére w
rozumieniu definicji zawartej w art. 2 pkt 2 Pzp, mozna zakwalifikowaé jako dostawy,
a przedmiot tej dostawy bardzo rzadko jest w catosci ,nazywany” w ofertach i
umowach w sposdb postulowany przez odwotujgcego, natomiast tego typu
okreslanie przedmiotu dostawy ogranicza sie przewaznie jedynie do jej

najwazniejszych elementéw.

Odnosnie powyzszego wskaza¢é mozna na przyjmowane na rynku zaméwien
publicznych w dokumentach przetargowych, generalnie dwa odmienne sposoby
konstruowania ofert (przy stosowaniu catego spektrum wariantobw mieszanych i
posrednich).

W jednym wypadku zamawiajacy wymagajg jedynie podania ceny oraz zaciggniecia
0gblnego zobowigzania do wykonania zaméwienia zgodnie z postanowieniami SIWZ
(czy to przez sam fakt ztozenia oferty na wykonanie zamdwienia w odpowiedzi na
konkretne warunki przetargowe, czy przez ztozenie odrebnej deklaracji w tym
zakresie). Tego typu oferta zawiera w swojej tresci wszystkie istotne przedmiotowo
elementy jg konstytuujgce przez odniesienie do dokumentu przetargowego, gdzie
warunki realizacji zamoéwienia okreslono. W innym wariancie, zagdane jest podanie w
ofercie doktadnego opisu przedmiotu przysztego Swiadczenia — co konkretnie w
ramach realizacji danego zaméwienia zostanie wykonane, dostarczone, w jaki
sposéb, w jakim okresie... efc. (np. przez wskazanie w ofercie konkretnych,

oznaczonych urzadzen, opisania podejmowanych czynnosci, zatgczenie do oferty
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kosztorysOw zawierajacych oznaczenie stosowanych materiatow lub tzw.

dokumentéw przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp... etc.).

W pierwszym z ww. wariantdéw na tres¢ oferty, tzn. na zakres wynikajgcego z niej
zobowigzania wykonawcy, sktada sie jedynie zobowigzanie do wykonania
zamoOwienia zgodnie z SIWZ. Wykonawca pozostawiona zostaje petna swoboda
realizacji zamowienia w ramach opisu przedmiotu zamowienia zawartego w SIWZ.
Do czasu realizacji zamowienia, a czesto nawet w jego trakcie (w zaleznosci od
ksztattu umowy w sprawie zamoéwienia), moze dowolnie zmieniaé¢ przedmiot swojego
$wiadczenia, poruszajac sie przy tym w ramach wymagan SIWZ, nie zmieniajac
przez to tresci oferty i zaciagnietego w niej zobowigzania. Zobowigzanie to, tylko w
takim zakresie w jakim zostato wyrazone i opisane w ofercie, bedzie mogto zostac
ocenione pod wzgledem jego zgodnosci z SIWZ, nie ma bowiem zadnej innej,
domniemanej i dodatkowej tresci oferty, niz wyrazona na piSmie i ztozona

zamawiajgcemu zgodnie z art. 82 Pzp.

Zaletg przyjecia takiego ksztattu sktadanych w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia ofert, jest znikome ryzyko ich odrzucenia ze wzgledu na btedy
wykonawcéw zwigzane z ich przygotowaniem — w takim przypadku bardzo rzadko
tre$¢ oferty, ze wzgledu na jej prostote i niewielki zakres podawanych tam informacji,
jest niezgodna z SIWZ. Tym samym im prostsza tres¢ zobowigzania ofertowego tym
mniejsze ryzyko jej niezgodnosci ze specyfikacjg. Wadg powyzszego moze byé
natomiast przenoszenie ewentualnego sporu, co do zgodnosci przedmiotu
ewentualnego swiadczenia z SIWZ — ktéry jako nieopisany w ofercie, nie bedzie
zweryfikowany w trakcie oceny ofert — na etap realizacji zamowienia, kiedy to
przyjety przez wykonawce sposOb wykonania zamowienia okaze sie niezgodny z
SIWZ, a tym samym niezgodny z jego zobowigzaniem ofertowym. W konsekwenciji,
w przypadku gdy wykonawca nie bedzie chciat zmieni¢ tego typu $wiadczenia,
umowa w sprawie zaméwienia winna zosta¢ uznana przez zamawiajgcego za

wykonywang nienalezycie, a spér w tym zakresie rozstrzygnie sad powszechny.

Natomiast w drugim z opisanych przypadkdéw, wykonawca juz od chwili ztozenia i
otwarcia oferty, w ktérej opisat i sprecyzowat swoje swiadczenie, bedzie zobowigzany
do wykonania zaméwienia zgodnie ze swojg oferta, a jej tres¢, rébwniez w zakresie
zawartego w niej opisu $wiadczenia, bedzie podlegata ocenie pod wzgledem
zgodnosci z SIWZ w trakcie badania i oceny ofert, ze wszelkimi tego
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konsekwencjami. Wadg powyzszego rozwigzania pozostaje niewielka elastycznos¢ w
zakresie wykonywania przedmiotu $wiadczenia, co jest czesto kiopotliwe w
przypadku swiadczen dtugookresowych, zwtaszcza dotyczacych rynkéw z wysokim
poziomem zmienno$ci i innowacji (a takze w zwigzku z ograniczonymi mozliwosciami

aneksowania umow w sprawie zamowienia publicznego).

Niezaleznie od opisywanych pokrétce i niewyczerpujaco faktycznych wad i zalet tego
typu rozwigzan oraz ich konsekwenciji, to zamawiajacy, i tylko zamawiajacy, decyduje
0 ksztalcie zobowigzania, ktéry wykonawcy majg przez ztozenie swoich ofert
zaciggna¢. Zamawiajgcy moze wiec swobodnie, wedtug wtasnych preferencji i
potrzeb, zadecydowac, ktdry z opisanych powyzej wariantéw oferty wybrac.

W zwigzku z powyzszym zarzut uznano za niezasadny, a zgdania zmierzajgce do
narzucenia zamawiajgcemu okreslonego ksztattu formularza ofertowego za

bezpodstawne.

Zarzut nr Il — uwzgledniono z uzasadnieniem tozsamym jak dla zarzutu nr 2h oraz 3c
odwotania KIO 2149/13.

Zarzut nr VI — uwzgledniono z uzasadnieniem tozsamym jak dla zarzutu nr 2h oraz 3c
odwotania KIO 2149/13.

Zarzut nr IX — oddalono.

Zakwestionowane odwotaniem pierwotne postanowienie pkt 4.7, rozdz. | OPZ - ,
Wszystkie dostarczone urzadzenia stuzace do monitorowania muszg byc¢ fabrycznie
nowe i wyprodukowane nie wczesniej niz rok przed rozpoczeciem ustugi" —

pozostawato jasne i precyzyjne.

Zmiang specyfikacji z dnia 20 wrzesnia 2013 r. nadano nastepujaca tres¢ punktu 4.7,
rozdz. I, Wymagania ogoélne dla systemu dozoru elektronicznego (SDE) w zatgczniku
nr 1 do Umowy — Opis przedmiotu zamoéwienia: , Wszystkie urzadzenia stuzace do
monitorowania muszg by¢ fabrycznie nowe. Przez fabrycznie nowe rozumie sie, ze

beda wyprodukowane nie wczesniej niz rok przed przekazaniem do eksploatacji.”

Tak samo zrozumiate i niebudzace watpliwosci interpretacyjnych pozostajg wiec

nowe i niewiele zmienione postanowienia w tym zakresie, a oceny powyzszego nie
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zmieniajg zadne aporie mnozone przez odwotujgcego za pomoca dzielenia urzadzen

na czesci i sktadniki oraz postulowaniem ich datowania.

W zakresie daty odniesienia, postanowienia SIWZ zmieniono (date rozpoczecia

ustugi na date przekazania urzadzenia do eksploataciji.

Zarzut nr X — oddalono.

Wskazane jako zatacznik nr 3 do Umowy - Wzory protokotéw odbioru w zwigzku z ich
niezataczeniem do SIWZ, nie wywierajg zadnych skutkow zobowigzaniowych dla
wykonawcéw. Nie ma wiec potrzeby i podstaw do ich kwestionowania.

Sygn. akt: KIO 2157/13

Zarzut nr 1 — oddalono.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywisto$cig przytoczono adekwatne postanowienia

SIWZ, co zostato zreferowane powyze;.

Zgodnie z art. 22 ust 1 ustawy, o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki, dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdéwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Wedtug ust. 4 art. 22 Pzp, opis warunkow udziatu w postepowaniu (zwany w przepisie ,opisem
sposobu dokonania oceny spetiania warunkéw), o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Ponadto zgodnie z ust. 5, warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spetniania, majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielanego zaméwienia.

Opis warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktdérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, stanowi

wiec zestawienie cech podmiotowych wykonawcy, ktére zamawiajacy uznaje za niezbedne do
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wykonania jego zaméwienia, a ich stawianie ma na celu zwiekszenie prawdopodobienstwa
wytonienia wykonawcy gwarantujgcego bezproblemowe i zgodne z oczekiwaniami

kontrahenta wykonanie zamdwienia.

Zadania odwotujacego, co do zaostrzenia warunkow udziatu w postepowaniu sformutowanych
w SIWZ, nie znajdujg podstaw prawnych.

Zgodnie z powotanym przepisem art. 22 ust. 4 ustawy, warunki udziatu w postepowaniu
stawiane przez zamawiajgcego winny by¢ adekwatne do przedmiotu zaméwienia, tj. zwigzane
z nim i do niego proporcjonalne. Z powyzszego nalezy wyprowadzi¢ zakaz stawiania
warunkow ,zbyt wysokich”, a wiec w sposob nieproporcjonalny do wymagan zwigzanych z
wykonaniem danego przedmiotu zamdwienia, nadmiernie ograniczajacych konkurencje i
dostep do zamdbwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania. Natomiast niejako ,dolnej
granicy” stawiania warunkéw udziatu w postepowaniu ustawa w ww. przepisie nie okresla —
przede wszystkim zamawiajacy warunkOw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 pkt 2-4 Pzp, moze w ogdle nie opisywag.

Sprawg zamawiajgcego pozostaje jakie doswiadczenie, a takze jaki jego poziom i zakres (z
zachowaniem opisanych wyzej wymagan ustawowych), w ramach warunkéw udziatu w
postepowaniu, opisze i bedzie egzekwowat od wykonawcow. Wszyscy wykonawcy
spetiajgcy minimalne warunki postawione przez zamawiajgcego, winni by¢ uznani za

zdolnych do wykonania zaméwienia i dopuszczeni do ubiegania sie o jego udzielenie.

W zwigzku z powyzszym zarzuty i zadania odwotania zmierzajace do ,zaostrzenia” warunkow

udziatu w postepowaniu uznano za oczywiscie niezasadne.

W trakcie wyrokowania Izba nie uwzglednita dowoddw wnioskowanych przez
odwotujgcego zmierzajagcych do wykazania, ze na S$wiatowym rynku dziatajg
podmioty spetniajgce zaprojektowane przez odwotujgcego warunki udziatu w
postepowaniu — uznajac je za bezprzedmiotowe i nieistotne dla rozstrzygniecia

sprawy.

Zarzut nr 5 — oddalono.

Zarzut dotyczyt § 6 Zat. nr 1 do SIWZ — Wzér umowy i okreslenia zakresu pol
eksploatacji oraz obowigzku przekazywania zamawiajgcemu kodoéw zrodtowych
oprogramowania i wszystkich jego modyfikacji, a takze wszystkich elementéw
umozliwiajacych instalacje/uruchomienie systemu, co uniemozliwiaé miato ztozenie
oferty przez odwotujacego.
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W zwigzku z czym odwotujgcy wnosit o ograniczenie pol eksploatacji (wskazujac tu
jedynie konkretnie prawo do obrotu) oraz rezygnacje z obowigzku przekazania
kodobw zrodiowych do oprogramowania i zastgpienie powyzszego wymogu
obowigzkiem zapewnienia licencji do oprogramowania (co odwotujgcy podkreslit w

piSmie procesowym z dnia 26 wrzesnia br.).

Zamawiajacy modyfikacjag SIWZ z dnia 20 wrzesnia 2013 r. zrezygnowat z
przeniesienia w ramach praw autorskich prawa do obrotu systemem, a takze
zrezygnowat z wymagania przeniesienia petni autorskich praw majgtkowych do
oprogramowania narzedziowego i oprogramowania platformy serwerowej
(rezygnujac w tym zakresie z wymogu przekazania kodoéw zrédtowych i poprzestajgc
na licencjach).

Konkretnie, jak ustalita Izba, postanowienia SIWZ (Zat. nr 1 do SIWZ — Wz4r umowy)
dotyczace powyzszego, przed ww. zmiang i po tej zmianie, przybieraty nastepujaca
postac:

v § 1 ust. 1 pkt 4 (przed zmiang SIWZ): ,System Informatyczny SDE” zwany
wymiennie ,aplikacjg” — oprogramowanie wchodzgce w skiad SDE ikontrolujgce
funkcjonowanie Srodkéw Technicznych, speftniajagce wymagania techniczne,

funkcjonalne i wydajnosciowe opisane w zatgczniku nr 1 do Umowy;,”

§ 1 ust. 1 pkt 4 (po zmianie): ,System Informatyczny SDE” zwany wymiennie
Laplikacjg” - wytworzone na rzecz Zamawiajgcego oprogramowanie wchodzace w
sktad SDE ikontrolujgce funkcjonowanie Srodkéw Technicznych, spetniajace
wymagania techniczne, funkcjonalne i wydajno$ciowe opisane w zatgczniku nr 1 do

Umowy;”

v' § 2 ust. 1 pkt 3 (przed zmiang) - Wykonawca zobowigzuje sie m.in. do ,przekazania
na rzecz Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do wykonanego
oprogramowania oraz dokumentacji technicznej, wraz z kodami zrodfowymi,
uprawnien licencyjnych, rozwigzan konstrukcyjnych, know-how oraz innych praw

chronionych do systemu informatycznego na zasadach okreslonych w Umowie;”

§ 2 ust. 1 pkt 3 (po zmianie) — Wykonawca zobowigzuje sie m.in. do ,przekazania na

rzecz Zamawiajgcego:

a) autorskich praw majgtkowych wraz z kodami zrodtowymi oraz dokumentacji
technicznej do oprogramowania systemu informatycznego SDE oraz po kazdej
Jjego modyfikacji;
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b) bezterminowych licencji do oprogramowania narzedziowego wspomagajgcego
eksploatacje Systemu Informatycznego SDE, bez udostepniania Zamawiajagcemu
kodow zrédtowych, w szczegdlnosci: systemy bazodanowe (motory baz danych),
rozwigzania backupowe (rozwigzania do wykonywania kopii bezpieczenstwa),
rozwigzania  kontrolujgce integralno$¢ bazy danych, oprogramowanie

antywirusowe;

c) bezterminowych licencji do oprogramowania dla platformy serwerowej,
dostepnego komercyjnie na rynku, bez udostepniania Zamawiajgcemu kodow
Zroédfowych

- na zasadach okre$lonych w Umowie;”

§ 6 Prawa autorskie (przed zmiana):

. Z chwilg odbioru bez zastrzezenn poszczegdlnych prac przewidzianych dla danego
etapu zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Umowy oraz z chwilg odbioru nowych wersji
systemu informatycznego SDE powstatych w zwigzku z jego modyfikacja,
Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego wszelkie autorskie prawa majgtkowe do
wszystkich produktow odebranych, jako utwory w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz.
631 zpozn. zm.) w ramach realizacji przedmiotu Umowy, okre$lonego w zatgczniku
nr1, a takze do wszelkiej dokumentacji niezbednej do realizacji Umowy na
wszystkich polach eksploatacji wymienionych w art. 50 i art. 74 ust. 4 ww. ustawy, z
prawem do dalszego przenoszenia tych praw na inne osoby. Pola eksploatacji
obejmujg w szczegolnosci prawo do:
1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania utworu - wytwarzania okre$long technikg
egzemplarzy utworu, w tym technikg drukarska, reprograficzng, zapisu

magnetycznego oraz technikg cyfrowg;

2) w zakresie obrotu oryginatem albo egzemplarzami, na ktérych utwor utrwalono -
wprowadzania do obrotu, uzyczenia lub najmu oryginatu albo egzemplarzy;

3) w zakresie rozpowszechniania utworu w sposob inny niz okreslony w pkt 2) -
publicznego wykonania, wystawienia, wySwietlenia, odtworzenia oraz nadawania
i reemitowania, a takze publicznego udostepniania utworu;

4) trwatego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w catosci lub
w czesci jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie;

5) tumaczenia, przystosowywania, zmiany uktadu lub jakichkolwiek innych zmian

w programie komputerowym,
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6) rozpowszechniania, w tym uzyczenia lub najmu, programu komputerowego lub
jego kopii, publicznego rozpowszechniania (takze w sieci Internet), w tym najem
lub dzierzawa, oprogramowania lub jego kopii;

7) modyfikacji oraz nowych funkcjonalno$ci oprogramowania;

8) fgczenia fragmentow oprogramowania z innymi programami komputerowymi

i ich dostosowywania;

9) przeksztatcania formatu pierwotnego oprogramowania na dowolny inny format,
wymagany przez Zamawiajgcego i dostosowania do platform sprzetowo-
systemowych wybranych przez Zamawiajgcego;

10) obrotu oryginatem albo egzemplarzami no$nikow, na ktdrych oprogramowanie
utrwalono, w tym wprowadzania do obrotu, uzyczenia, najmu i dzierzawy;

11) publicznego wykonania, wystawiania, wyswietlania, odtwarzania oraz nadawania
i reemitowanie, a takze publicznego udostepniania oprogramowania w dowolny,
wybrany przez siebie sposob, w tym udostepniania w sieciach komputerowych;

12) dokonywania skrotow, cie¢, montazu, tHumaczen, korekt, przerobek, zmian
i adaptacji w tym modyfikowania catosci Ilub cze$ci oprogramowania,
wprowadzania jakichkolwiek zmian;

13) wprowadzania | zapisywania w pamieci komputerow, instalowanie i
deinstalowanie oprogramowania, przekazywanie, przechowywanie, utrwalanie,
wysSwietlanie, stosowanie;

14) udzielania licencji na rzecz osob trzecich,

15) wynajmowania, wydzierzawienia, wypozyczania, a takze udostepniania na
zasadzie hostingu, outsourcingu Ilub innych podobnych zasadach, a takze
zezwalania osobom trzecim na dostep lub uzywanie,

16) odtwarzania, dekompilacji i deasemblacji,

17) zwielokrotniania kodu, ttumaczenia jego formy, modyfikacji i kompilacji kodéw
Zroédfowych, testowania, wdrozenia i uzywania,

18) uzywania do stworzenia utworu zaleznego.

Ewentualne roszczenia 0séb trzecich wynikajace z praw autorskich lub patentowych,
a dotyczace przedmiotu Umowy, zostang zaspokojone przez Wykonawce.

Wykonawca ma prawo do wykorzystywania i rozwoju bez zgody Zamawiajgcego
mysli technicznej zawartej w produkcie.

W ramach wynagrodzenia za wykonanie Etapu I, o ktorym mowa w § 8 ust. 5 Umowy,

Wykonawca wyraza zgode na wprowadzenie zmian w utworach, o ktérych mowa w
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ust. 1 (prawa zalezne), w celu dokonywania zmian, modyfikacji, ulepszen dzieta.
Zgoda ta dotyczy wszystkich pdl eksploatacji, o ktorych mowa w ust. 1. Zamawiajgcy
ma prawo dokonywania modyfikacji kodu zrédtowego oprogramowania i wszystkich
jego modyfikacji wytworzonych w trakcie trwania Umowy oraz udostepniania do
modyfikacji kodu zrédtowego oprogramowania i wszystkich jego modyfikacji
wytworzonych w trakcie trwania Umowy osobom trzecim.

. Z chwilg odbioru bez zastrzezenn poszczegdlnych prac przewidzianych dla danego
etapu zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Umowy potwierdzonego protokotem odbioru,
Zamawiajgcy nabywa takze wiasno$¢ przekazanych egzemplarzy utworu oraz

no$nikow, na ktérych utwor utrwalono.

Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu w ramach wynagrodzenia o ktorym mowa w §
8 ust. 5 Umowy kompletne kody zrédtowe oprogramowania systemu informatycznego
SDE | wszystkich jego modyfikacji wytworzonych w trakcie trwania Umowy wraz z ich
opisem | komentarzem, a takze wszystkie elementy  umozliwiajgce
instalacje/uruchomienie systemu. Opis | komentarz muszg umozliwia¢ ich
samodzielng interpretacje, modyfikacje i rozwdj przez Zamawiajgcego lub osoby
trzecie. Kody zZrodfowe powinny zawiera¢ w szczegdlnosci opis architektury systemu,
opis zawartosci, budowy i organizacji kodu Zzrédfowego systemu, opis klas,
zmiennych i atrybutow klas, opis protokotow transmisji danych oraz opis struktury baz
danych systemu. Wykonawca kazdorazowo wraz z dokonywang modyfikacjg
przekaze Zamawiajgcemu kompletne kody Zzrddfowe do wytworzonej modyfikacji
oprogramowania, wraz z niezbedng dokumentacjg. Wykonawca przekaze
Zamawiajgcemu kody zrddfowe oraz dokumentacje niezbedng do wprowadzania
modyfikacji w systemie informatycznym SDE zgodnie z terminami okre$lonymi

w Zatgczniku nr 2 do Umowy.

. Z chwilg odbioru ustug wykonanych w ostatnim miesigcu obowigzywania Umowy
Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu aktualng wersje systemu informatycznego
SDE na no$niku zawierajgcq w szczegolnosci:

1) numer wersji,

2) szczegotowq procedure instalacji oprogramowania;

3) pakiet obejmujgcy kody zrodfowe programu oraz instrukcje kompilacji i
konsolidacji poszczegdlnych elementéw oprogramowania, a takze wszystkie
elementy dodatkowe stuzagce kompilacji i konsolidacji, z uwzglednieniem
wszystkich etapdw tworzenia oprogramowania na zatozonej linii technologicznej;

4) aktualng dokumentacje techniczng oraz uzytkowg systemu informatycznego
SDE.
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8. Przeniesienie autorskich praw majgtkowych zostaje dokonane na czas nieokre$lony

i jest nieograniczone terytorialnie.

9. Przeniesienie autorskich praw majgtkowych, nastepuje na polach eksploatacji

zgodnie z ust. 1 wraz z prawem do dalszego przenoszenia tych praw na inne osoby

oraz prawem do zezwolenia na wykonywanie autorskiego prawa zaleznego.

10. Wykonawca o$wiadcza i gwarantuje, iz utwory, o ktorych mowa w ust. 1 ani

korzystanie z tych utworéw przez Zamawiajgcego, nie bedzie naruszac praw

wiasnosci intelektualnej 0sob trzecich, w tym praw autorskich oraz patentéw.”

§ 6 ust. 1 Prawa autorskie (po zmianie — zmieniono tylko ust. 1):

»1. Z chwila odbioru bez zastrzezen poszczegolnych prac przewidzianych dla danego

etapu zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Umowy oraz z chwilg odbioru nowych wersji

systemu informatycznego SDE powstatych w zwigzku z jego modyfikacja,

Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego wszelkie autorskie prawa majgtkowe do

wszystkich produktow odebranych, jako utwory w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia 4

lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz.

631 z pbzn. zm.) w ramach realizacji przedmiotu Umowy, okre$lonego w zatgczniku

nri,

a takze do wszelkiej dokumentacji niezbednej do realizacji Umowy na

wszystkich polach eksploatacji wymienionych ponizej:

7)

2)

3)

4)

5)
6)

7)

w Zzakresie utrwalania i zwielokrotniania utworu - wytwarzania okreslong
technikg egzemplarzy utworu, w tym technikgq drukarska, reprograficzng, zapisu
magnetycznego oraz technikg cyfrowg;

w zakresie rozpowszechniania utworu lub jego kopii (takze w sieci Internet),
publicznego wykonania, odtworzenia oraz nadawania i reemitowania, a takze
publicznego udostepniania utworu;

trwatego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w cafosci
lub w czesci jakimikolwiek $Srodkami i w jakiejkolwiek formie;

ttumaczenia, przystosowywania, zmiany uktadu lub jakichkolwiek innych zmian
w programie komputerowym;

modyfikacji oraz nowych funkcjonalno$ci oprogramowania;

faczenia fragmentow oprogramowania z innymi programami komputerowymi
i ich dostosowywania;

przeksztafcania formatu pierwotnego oprogramowania na dowolny inny format,
wymagany przez Zamawiajgcego i dostosowania do platform sprzetowo-
systemowych wybranych przez Zamawiajgcego;
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8) dokonywania skrotow, cie¢, montazu, ttumaczen, korekt, przerobek, zmian
i adaptacji w tym modyfikowania catosci Ilub czeSci oprogramowania,
wprowadzania jakichkolwiek zmian;

9) wprowadzania | zapisywania w pamieci komputerow, instalowanie |
deinstalowanie oprogramowania, przekazywanie, przechowywanie, utrwalanie,
wysSwietlanie, stosowanie;

10) udzielania licencji na rzecz osob trzecich;

11) wynajmowania, wydzierzawienia, wypozyczania, a takze udostepniania na
zasadzie hostingu, outsourcingu Ilub innych podobnych zasadach, a takze
zezwalania osobom trzecim na dostep lub uzywanie,

12) odtwarzania, dekompilacji i deasemblacji;

13) zwielokrotniania kodu, ttumaczenia jego formy, modyfikacji i kompilacji kodow
Zroédfowych, testowania, wdrozenia i uzywania;

14) uzywania do stworzenia utworu zaleznego.”

Jak wynika z powyzszego wszelkie ewentualne niejasnosci generowane przez
postanowienia zmienione (np. niejasnos$ci w rozgraniczeniu zakresu rzeczowego
oprogramowania, ktérego dotyczy¢ ma wymaog licencjonowania, a ktérego dotyczyé
ma petne przeniesienie praw autorskich i koddéw zrdodtowych), winny stanowié

przedmiot odwotania dotyczgcego tych postanowien.

Natomiast odnosnie zarzutu w jego zasadniczej tresci, dajacego odnies¢ sie do
pierwotnego, jak i obecnego brzmienia SIWZ, a dotyczacego mozliwosci zadania
przez zamawiajacego przeniesienia petni praw autorskich do systemu wraz z
przekazaniem kodow zrodtowych, Izba stwierdza, iz zarzut ten jest oczywiscie
niezasadny. Jedynie zapewnienie sobie przeniesienia praw majatkowych w
odpowiednim zakresie oraz przekazanie kodow zrédtowych umozliwi zamawiajgcemu
formalne i faktyczne dokonywanie modyfikacji zamawianego oprogramowania w
przysztosci. Powyzsze stanowi wystarczajgco uzasadniong potrzebe zamawiajgcego,
aby z jego postepowania wykluczy¢ rozwigzania, ktére powyzszego nie bedg mu

gwarantowac.

Sygn. akt: KIO 2161/13

82



Zarzut 1 a) — oddalono

Zgodnie z Zat. nr 1 do SIWZ — Wz6r umowy, § 2 ust. 1 pkt 1 i 2, na przedmiot
zamoéwienia skladajg sie przygotowanie Systemu Dozoru Elektronicznego i
przygotowanie do jego uruchomienia — okreslane jako Etap |; a takze realizacja
ustugi eksploatacji i rozwoju SDE, utrzymania i jego serwisu, zapewnienia
funkcjonowania Srodkéw Technicznych, Systemu Informatycznego SDE oraz
infrastruktury — Etap II.

Wedtug Zatacznika nr 6 do SIWZ — formularz oferty, taczna cena oferty za caty
przedmiot zamowienia uwzglednia nastepujace ceny, za ktore bedzie wykonany caty
przedmiot zamowienia i stanowi sume:

a) tacznej ryczattowej ceny realizacji przedmiotu zamdwienia w Etapie |, ktdéra wynosi
nie wiecej niz 7 % tacznej ceny oferty za caty przedmiot zamowienia,

b) iloczynu dobowego zryczattowanego kosztu wykonywania czynnosci materialno-
technicznych (wraz ze wsparciem infrastruktury technicznej i systemowej SDE) w
stosunku do jednej osoby objetej systemem w Etapie |l oraz liczby 18 260 000
(stownie: osiemnascie miliondw dwiescie sze$c¢dziesiat tysiecy), ktéra stanowi liczbe
wszystkich osoboddb.

Jak wynika z powyzszego (w zestawieniu z zasadami dokonywania ptatnosci
okreSlonymi w § 8 Wzoru umowy), zaptate za cze$¢ infrastrukturalng (Etap 1)
nalezato przewidzie¢ i poda¢ w ofercie na poziomie maksymalnie 7 % catej ceny
ofertowej. Wszystkie pozostate koszty realizacji zaméwienia nie mieszczace sie w tak
ograniczonej kwocie, wykonawcy musieli przewidzie¢ i uwzgledni¢ w wynagrodzeniu
jednostkowym za dobe nadzorowania kazdego skazanego przyjetego do sytemu.
Tego typu uksztattowanie ceny ofertowej miesci sie w ramach zasady swobody
umdw, nie narusza zasad wspotzycia spotecznego, nie przekresla istoty danej
czynnosci prawnej ani ustalonych w stosunkach danego rodzaju zwyczajow.
Umozliwia rowniez wykonawcom skalkulowanie i uwzglednienie w cenie ofertowej
wszystkich kosztéw, ktére poniosg w zwiazku z realizacjg zamoéwienia, w tym
wszystkich identyfikowalnych ryzyk, ktérych wykonanie tego zaméwienia ze sobg
niesie.

Nalezy podkresli¢, iz powyzsze nie jest w zadnym razie narzuceniem wykonawcy

wysokosci ceny ofertowej i zadanego przezen wynagrodzenia. Okreslenie wysokosci
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naleznego mu $wiadczenia pienieznego (jego wysokosci) pozostaje i w tym
przypadku wytaczng sprawg wykonawcy, ktéry swobodnie wycenia wszystkie

czynniki cenotwércze.

Ograniczenie wysokosci wynagrodzenia za Etap | zamowienia jest w rzeczywistosci
jedynie okresleniem przeptywow finansowych w ramach umowy (wysokosci
poszczegblnych ptatnosci i ich terminéw), a nie ograniczeniem swobody wykonawcy
w okredleniu wysoko$ci wynagrodzenia umownego i tym samym wszystkich jego

sktadnikow kosztotworczych.

Etap | i Il zamowienia nie sg kontraktowane w ramach dwéch odrebnych stosunkéw
zobowigzaniowych, ale sg integralnymi czesciami jednej umowy. Niezaleznie od
rzeczywistej wartosci poszczegdlnych czesci zamodwienia, jego elementow
rzeczowych czy etapéw, zamawiajgcy nie musiat przewidywaé zadnych statych
ptatnosci za te czesci, ale mégt przewidzie¢ jedynie ptatnosci rozliczane niejako
obmiarowo na podstawie cen jednostkowych. W takim wypadku tylko w ramach tych
ptatnosci wykonawcy musieliby przewidzie¢ i wyceni¢ wszystkie koszty inwestycyjne
zwigzane z przygotowaniem sie do swiadczenia ustugi, ktéra wedtug przewidzianych
cen jednostkowych bytaby rozliczana. Kalkulowanie optacalnosci danej dziatalnosci
gospodarczej w taki sposéb jest raczej na rynku norma niz wyjatkiem i wykonawcy
powinni by¢ do takiego modelu biznesowego przyzwyczajeni. Wedtug celnego
poréwnania zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie — koszty inwestycyjne
zwigzane z budowg stotowki, restaurator musi wliczy¢ w cene positkow, ktdre
spodziewa sie wydaé, ponoszgc przy tym ryzyko zwigzane z niepewng iloscig
klientdw.

Natomiast w rozpatrywanym przypadku zamawiajacy przewidziat jedng ptatnosc
przynajmniej czesciowo ograniczajgca ryzyka wykonawcdw zwigzane z amortyzacjg
wstepnych wydatkéw. Wycenienie ryzyk zwigzanych z wykonywaniem przedmiotowe;
umowy moze by¢ niemozliwe w zwigzku z niewtasciwym (hipotetycznie) opisem
przedmiotu zamdwienia i zwigzang z tym niemozliwoscig ich petnej identyfikacji (np.
w zwigzku z zastrzezeniem wykonywania jakichs blizej nieokreslonych, dodatkowych
rob6t wedtug petnego ,widzimisie” zamawiajacego), natomiast w zadnym razie nie
jest spowodowane przyjetymi przez zamawiajacego zasadami ptatnosci i zwigzanym
z tym podziatem ceny ofertowej. Istotg niniejszego zamdwienia jest Swiadczenie

ustug nadzoru wzgledem wszystkich skazanych przez niezawiste sgdy na kare tego
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typu (z goérnym limitem objetosci systemu). Ryzykiem wykonawcy pozostaje
oszacowanie spodziewanej ilosci skazanych, w wzgledem ktérych orzekana bedzie
kara wykonywana w przedmiotowym systemie oraz okreslenie ceny adekwatnej do
tych szacunkéw. Wykonawcy moga sie w tym zakresie oprzec¢ sie jedynie na danych
statystycznych udostepnianych im przez zamawiajgcego oraz swoich prognozach co

do przysztego ksztattu ,rynku” w tym zakresie.

Jak juz wskazano, wszelkie koszty wykonania zamdwienia (w tym ryzyka) nie
mieszczace sie w limicie wynagrodzenia za Etap |, wykonawca moze i powinien

skalkulowa¢ w cenie jednostkowej osobodoby.

W zwigzku z powyzszym uznano, iz ustalanie rzeczywistej wartosci rynkowej dostaw
i ustug sktadajacych sie na Etap | zamdéwienia jest bezprzedmiotowe — lzba pomineta
wiec wszelkie dowody zmierzajagce do wykazania powyzszego, powotywane przez

strony.

Izba pomineta réowniez dowdd z danych statystycznych o ilosci skazanych (w
rozktadzie czasowym i terytorialnym) wnioskowany przez odwotujgcego na
okolicznos¢ ustalenia mozliwosci doktadnego opisania przez zamawiajgcego
przedmiotu zamédwienia, co do minimalnej ilosci osdb, ktérych objecie systemem
przewiduje. W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, ze zarzut odnosnie braku
okre$lenia dolnego limitu skazanych przekazanych do sytemu nie byt stawiany.
Natomiast dla rozstrzygniecia zarzutu dotyczacego wyceniania w ofercie
poszczegdlnych ptatnosci dowdd ten jest nieprzydatny.

Zarzut 1b — oddalono.

Odnosnie przedmiotowego zarzutu aktualne pozostajg ustalenia Izby poczynione w
niniejszym uzasadnieniu dotyczace zarzutu nr 5 odwotania KIO 2157/13.

Zarzut nieprecyzyjnosci i niejednoznacznosci postanowien umownych dotyczacych
przeniesienia praw autorskich w ksztatcie podniesionym w odwotaniu jest w znacznej
czesci obecnie bezprzedmiotowy, a jego ewentualne potwierdzenie nie wptywatoby
na wynik postepowania. Odnosne postanowienia umowne zostaty bowiem przez
zamawiajacego gruntownie zmienione. Tym samym ewentualne obecne niejasnosci i
wady umowy w zakresie przenoszenia praw autorskich polegajg na czym innym niz

opisywano to w odwotaniu. Powyzsze znajduje potwierdzenie w piSmie procesowym
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odwotujacego z dnia 26 wrzesnia br., gdzie wskazuje on na inne wady SIWZ niz w

odwotaniu.

Ponadto niezrozumiate pozostawato zgdanie odwotania zmierzajgce do
wprowadzenia przekazania wszelkich autorskich praw majatkowych do catosci
systemu informatycznego SDE. W $wietle pierwotnego brzmienia umowy
zamawiajacy przewidywat przeniesienie na swojg rzecz praw autorskich w jak

najszerszym zakresie.

Natomiast Zzadanie wprowadzenia umownego zakazu modyfikacji przez
zamawiajacego kodéw zrodtowych w trakcie trwania ustugi nie koresponduje ze
stawianymi zarzutami, a przede wszystkim jest nieuzasadnione. Modyfikacja kodéw
zrodtowych dokonana przez zamawiajacego moze by¢ z réznych wzgleddw
konieczna, a wykonawca, ktéry zobowigzywat sie do wykonywania ustugi na
przygotowanym przez siebie systemie, a nie systemie zmodyfikowanym i
narzuconym mu przez zamawiajgcego, bedzie mégt dochodzi¢ stosownych

kompensacji, a nawet zwolni¢ sie z zobowigzania na zasadach ogélnych.

Na marginesie, w odniesieniu do nieobjetych zarzutami odwotan, nowych
postanowien wzoru umowy, lzba wskazuje, iz postanowienia te rzeczywiscie moga
budzi¢ watpliwosci, co do rozréznienia przekazania petni praw autorskich do utworéw
a jedynie ich licencjonowania — niejasne pozostaje rzeczowe rozgraniczenie
pomiedzy produktami, ktérych rozréznienia w obowigzku przenoszenia praw
autorskich dotycza. Watpliwosci w tym =zakresie mogg np. powstawaé przy
okresleniu, co jest oprogramowaniem narzedziowym wspomagajacym eksploatacje
oprogramowania stanowigcego System Informatyczny SDE, a co oprogramowaniem
na ten system sie sktadajagcym wytworzonym na rzecz zamawiajgcego oraz czy
System Informatyczny SDE moze skfada¢ sie jedynie z oprogramowania
wytworzonego na rzecz zamawiajacego.

Nalezy rowniez wskazagé, iz rozréznienie pomiedzy rezimami przekazywania praw
autorskich do utworéw wytworzonych na jego potrzeby (oprogramowanie Systemu
informatycznego SDE) a utworéw gotowych (oprogramowanie narzedziowe i
serwerowe), zamawiajacy wprowadza jedynie w opisie przedmiotu zaméwienia (§ 2
ust. 1 pkt 3 wzoru umowy), natomiast § 6 ust. 1 regulujacy przekazanie praw

autorskich, pozostaje generalnym postanowieniem o jak najszerszym zakresie.
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Dotyczy przekazania na wskazanych polach eksploatacji praw autorskich do
wszystkich produktéw, ktére zamawiajacy otrzyma (odbierze), i ktére stanowig utwory
w rozumieniu wskazanej tam ustawy. Fraza ,z chwilg odbioru prac .... oraz chwilg
odbioru nowych wersji systemu informatycznego SDE powstatych w zwiazku z jego
modyfikacjq”, zgodnie z regutami znaczeniowymi ojczystego jezyka, nie stanowi
bynajmniej rzeczowego okreslenia zakresu utwordw, ktérego obowigzek przekazania
praw autorskich dotyczy, ale jedynie okreslenie momentu powstania tego obowigzku.
Postanowienia § 6 ust. 1 odnoszg sie wiec wcigz do wszystkich utworéw, ktore
zamawiajacy otrzyma w ramach realizacji zamoOwienia, a nie tylko utworéw
zdefiniowanych w § 1 ust. 1 pkt 4 zatagcznika nr 1 do SIWZ — Wzér umowy, jako
»System informatyczny SDE”.

Zarzut 1c — oddalono

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 Zat. nr 1 do SIWZ — Wzér umowy: ,Btgd” oznacza kazdag
wade SDE lub ktéregokolwiek z elementéw SDE, ktéra powoduje, iz nie funkcjonuje
on lub funkcjonuje btednie w zakresie wymaganej funkcjonalnosci, wydajnosci lub
innych witasciwosci SDE, okreslonych w zatgcznikach nr 1 i 4 do Umowy, lub
funkcjonuje w sposéb naruszajacy bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa;”
Powyzsza definicja, jakkolwiek bardzo szeroka i ogdlna, jest jednoczesnie zrozumiat i
jednoznaczna. Przede wszystkim jednak miesci sie w granicach swobody
zamawiajagcego w uksztattowaniu swojego stosunku umownego. Zamawiajacy nie
jest zobligowany do relatywizowania wagi btedéw (na krytyczne i niekrytyczne) i
zwigzanej z nimi odpowiedzialnosci, ktérg naktada na wykonawcow. W szczegolnosci
zamawiajacy moze rowniez wymaga¢ od wykonawcow bezbtednego dziatania
systemu i z tego ich rozliczac.

Zamawiajgcy moze rowniez rozrozni¢ pojecie btedu krytycznego i niekrytycznego na
potrzeby ustalenia réznych terminéw ich usuwania, a takze nie rozrézniac¢ takich
poje¢ na potrzeby odpowiedzialnosci z tytutu nienalezytego wykonania umowy.
Ponadto zamawiajacy zmodyfikowat tres¢ pkt 5 ppkt 4 zatagcznika nr 4 do Umowy i
zdefiniowat pojecie uszkodzenia systemu w nastepujacy sposob: ,Uszkodzenie
Systemu Informatycznego SDE lub jego $rodowiska, tj. inne niz lezgce po stronie
oprogramowania uszkodzenie Systemu Informatycznego SDE  skutkujgce:
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przerwaniem lub zagrozeniem wykonywania kar i $rodkow potgczong z kontrolg

elektroniczng, o ktérych mowa w Ustawie o SDE.”

Zarzut 1d — uwzgledniono

W Zatgczniku nr 1 do SIWZ — Wz6r umowy, w § 2 ust. 9 wskazano: ,Wykonawca jest
uprawniony do powierzenia podwykonawcom czesci przedmiotu umowy okreslonych
w Umowie, kitdére wskazat uprzednio w ofercie jako czesci zamodwienia, ktérych
wykonanie powierzy podwykonawcom. Zamawiajacy dopuszcza w trakcie realizacji
Umowy mozliwosé zmiany podwykonawcow przez Wykonawce w czesci przedmiotu
umowy po uprzednim uzyskaniu pisemnej zgody Zamawiajgcego. Podwykonawca
musi spetnia¢ warunki okreslone w Ustawie SDE dla podmiotu dozorujgcego.”

Praktyka zastrzegania sobie przez strony stosunkéw umownych, prawa do wyrazania
zgody na zatrudnienie i zmiane podwykonawcow zaangazowanych w wykonywanie
ich zamowien jest na rynku powszechna oraz uzasadniona ze wzgledu na ochrone
roznorakich intereséw kontrahentéw. Natomiast w przypadku zaméwien publicznych
zasadg jest petne, a przynajmniej jak najszersze dopuszczenie i umozliwienie
realizacji zamowien z udziatem podwykonawcow. W Swietle art. 38 ust. 5 Pzp
wykonawca moze powierzyé wykonanie przedmiotu zamowienia podwykonawcom
(chyba ze ze wzgledu na specyfike zamowienia zamawiajacy zastrzeze, iz wymaga
osobistego wykonania wskazanych czesci zamowienia), w takim wypadku winien juz
w ofercie wskazac, ktoérych czesci zaméwienia podwykonawstwo bedzie dotyczyc
(art. 38 ust. 4 Pzp).

Bynajmniej lzba generalnie nie kwestionuje i nie wyklucza zastrzezenia przez
zamawiajacego (zwtaszcza w tym przypadku) takich czy innych form kontroli nad
podmiotami biorgcymi udziat w wykonywaniu jego zamowienia. Jednakze ze wzgledu
na opisane wyzej zasady, ograniczenie takie musi spetnia¢c pewne wymagania i

postulaty.

Co prawda ustawa wprost przyznaje zamawiajgcemu jedynie uprawnienie do
przedmiotowego wytgczania pewnych czesci zamoOwienia z podwykonawstwa, to
jednak nalezy przyzna¢ mu rowniez uprawnienie do kontroli sposobu wykonywania
jego przedmiotu zaméwienia (np. w zakresie uzywanych sit, sSrodkéw i podmiotéw).
Powyzsze stanowi przejaw uprawnienia zamawiajacego do opisania wiasnego

przedmiotu zamowienia (sposéb wykonania zamoéwienia moze by¢ jak najbardziej
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elementem tego opisu). W uzasadnionym interesie zamawiajgcego jest wiec w
niektérych przypadkach sprawowanie $cistego nadzoru nad podmiotami, ktére

wykonawca uzywa do podwykonania przedmiotu zamowienia.

Jednakze postanowienia SIWZ w tym zakresie, jako stanowigce element przedmiotu
zamoOwienia sensu largu, winny spetnia¢ wszelkie postulaty wynikajgce z normy art.
29 ust. 1 Pzp, co w zestawieniu z zasada dopuszczalnosci podwykonawstwa,
powoduje, iz przypadku wyrazania zgody przez zamawiajacego na zatrudnienie lub
zmiane danego podwykonawcy, powinny by¢ maksymalnie dookreslone i
niearbitralne. Wykonawcy powinni wiedzie¢ w jakich przypadkach i z jakich wzgledow
zamawiajacy moze odmowi¢ im zatrudnienia danego podwykonawcy, tak aby
zawczasu te okoliczno$¢ uwzgledni¢ przy przygotowywaniu ofert. Nie mozna w tym
zakresie pozostawi¢ zupetnej uznaniowosci zamawiajacego, ktéra umozliwitaby
dezorganizacje pracy wykonawcy i uniemozliwitaby wykonawcy racjonalnego
zaplanowania przebiegu wykonania zamdwienia oraz de facto mogtaby prowadzi¢ do
eliminowania podwykonawstwa z zamowienia.

Wiasnie w rozpatrywanym przypadku zamawiajacy zastrzegt sobie arbitralng, a wiec
nie opartg o wskazanie jakichkolwiek kryteria czy przestanki, personalng akceptacje
podwykonawcédw wprowadzanych do wykonywania zaméwienia w jego trakcie,
natomiast pierwszych podwykonawcéw, kitdrzy przystgpia do wykonywania

zamoOwienia, pozostawit poza swojg kontrola.

Zarzuty 1e i 1f — oddalono

Kwestionowanie w odwotaniu postanowienia SIWZ stanowig normalne obowigzki
umowne, co do sposobu wykonania zamoéwienia. Jakkolwiek ucigzliwe dla

wykonawcy, to jednak sg rowniez mozliwe do wykonania i wycenienia.

Zarzut 1g — uwzgledniono z uzasadnieniem analogicznym jak w przypadku zarzutow
2h oraz 3c odwotania KIO 2149/13.

Zarzuty 1i oraz 1j — oddalono.

Izba nie dopatrzyta sie w jakimkolwiek wzorcu kontroli postanowien SIWZ
wynikajacym czy to z przepisbw ustawy czy Kodeksu cywilnego, podstawy do
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zakwestionowania wysokosci przewidywanych kar umownych, ani podstaw do

wprowadzenia obowigzkowej procedury reklamacyjnej przed ich naliczeniem.

Miarkowanie kar umownych moze nastgpi¢ w konkretnym przypadku po ich
naliczeniu. Réwniez na zasadach ogdélnych wykonawca moze uchyli¢ sie od ptacenia
kar i zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci, natomiast zamawiajacy nie musi ustanawiaé

zadnych procedur reklamacyjnych w tym zakresie.

Zarzut 11 — uwzgledniono.
Zgodnie z § 13 Zat. nr 1 do SIWZ Wzér umowy:
1. W przypadku wystgpienia w danym miesigcu eksploatacji SDE wiecej niz
5 btedéw, stwierdzonych w protokole odbioru ustugi za dany miesiac
sporzadzonym przez Zamawiajacego, Zamawiajacy przesyta Wykonawcy

pisemne ostrzezenie o mozliwosci odstgpienia od Umowy z winy Wykonawcy.

2. W przypadku otrzymania przez Wykonawce wiecej niz 2 ostrzezen
Zamawiajgcego na pismie, o ktérych mowa w ust. 1, w ciggu jednego pétrocza
lub wiecej niz 3 ostrzezen na piSmie w ciggu 12 miesiecy Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od Umowy z winy Wykonawcy ze skutkiem natychmiastowym.

3. Zamawiajacy bedzie uprawniony do odstgpienia od niniejszej Umowy ze
skutkiem natychmiastowym takze w przypadku:

1) stwierdzonego prawomocnym wyrokiem sadu przypadku wykorzystania
SDE przez Wykonawce Ilub czionkédw jego personelu do dziatan
stanowigcych przestepstwo; oraz

2) niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzku zachowania
w tajemnicy specjalistycznych informacji technicznych dotyczacych SDE
lub danych przetwarzanych w ramach SDE, w szczegdlnosci informacji

o skazanych, osobach chronionych oraz Uzytkownikach.
W § 13 ust. 2 i 3 tego typu terminu na wykonanie umownego prawa odstgpienia nie
wskazano. Terminu tego nie ustanawiajg ani okreslenia ,w ciggu...” odnoszace sie
do okresu zaistnienia zdarzen warunkujgcych powstanie uprawnienia do odstgpienia

ani postanowienia o mozliwosci odstgpienia ,ze skutkiem natychmiastowym”.
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Z tego wzgledu tego typu klauzula o odstgpieniu jest niezgodna z art. 395 § 1 Kc,
zgodnie z ktérym mozna zastrzec, iz jednej stronie lub obu stronom przystugiwaé

bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo do odstgpienia od umowy.

Zarzut 1m — oddalono.

W zwigzku z tym zarzutem wykonawca wnosit o modyfikacje § 13 ust. 1 wzoru
umowy w ten sposob, ze sformutowanie ,btad” zostanie zastgpione sformutowaniem
.Btad krytyczny”. Do braku podstaw do narzucania zamawiajgcemu relatywizacji i
kategoryzacji btedow zwigzanych z realizacjg zaméwienia oraz odpowiedzialnosci

umownej za te btedy Izba odniosta sie przy zarzucie nr 1c.

Zarzut 1n — oddalono

Przewidziane w § 13 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy uprawnienie zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy w przypadku ,hiewykonania lub nienalezytego wykonania [w
domysle — przez wykonawce] obowigzku zachowania w tajemnicy specjalistycznych
informaciji technicznych dotyczacych SDE lub danych przetwarzanych w ramach
SDE, w szczegdélnosci informacji o skazanych, osobach chronionych oraz
Uzytkownikach” — miesci sie w granicach swobody uméw. Umowne prawo
odstgpienia moze by¢ zastrzezone réwniez na wypadek zdarzen niezawinionych

przez strone albo nawet od stron zupetnie niezaleznych.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia 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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