Sygn. akt: KIO 2111/11
Sygn. akt: KIO 2130/11
Sygn. akt: KIO 2131/11

WYROK
Z dnia 20 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2011 r. odwotlah wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce SYGNITY S.A. z siedzibg w
Warszawie,
B. w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce AGN Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie,
C. w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0. z
siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w

Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy "Hewlett-Packard Polska" Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2130/11 po stronie
odwotujacego,

B. wykonawcy Asseco Poland S.A w Rzeszowie zglaszajagcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2130/11 po stronie zamawiajacego,

C. wykonawcy AGN Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2131/11 po stronie odwolujacego,



orzeka:

1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza SYGNITY S.A. w Warszawie, AGN Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie i Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci pieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez SYGNITY
S.A. w Warszawie, AGN Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i Hewlett-Packard Polska Sp.
Z 0.0. w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,
2.2. zasadza od SYGNITY S.A. w Warszawie, AGN Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa w Warszawie kwote 10 800 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy osiemset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, w tym: kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) od SYGNITY S.A. w Warszawie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) od AGN Polska Sp. z 0.0. w Warszawie oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) od Hewlett-Packard

Polska Sp. z 0.0. w Warszawie.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2111/11
Sygn. akt: KIO 2130/11
Sygn. akt: KIO 2131/11

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na utrzymanie,
modyfikacje i ulepszanie systemow aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD,
RG-PROW. Ogloszenie wszczynajgce postepowanie zostato opublikowane w DU UE dnia
1.06.2010 r. pod numerem 2010/S 104-158513-PL.

Po zakonczeniu dialogu konkurencyjnego (pismo z 9.09.2011 r.) Zamawiajacy przekazat
21.09.2011 r. wykonawcom zaproszenia do skladania ofert zalgczajgc tresé¢ specyfikacii
istothnych warunkéw zamdéwienia SIWZ. Przedmiotem zarzutow i zgdan odwolah

skierowanych do tgcznego rozpoznania sg postanowienia siwz.

Sygn. akt KIO 2111/11
Wykonawca SYGNITY S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie od czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego w tym postepowaniu zarzucajgc naruszenie:
1/ art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (ustawy pzp) poprzez naruszenie
zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
2/ art. 353" oraz art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy pzp w wyniku
okreslenia razgaco wysokiej kary umowne] (25% catosci wynagrodzenia brutto) z tytutu
odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy w przypadku nie osiggniecia przez wykonawce
gotowosci do swiadczenia ustug w terminie trzech miesiecy (Okres Przygotowawczy).
Odwotujacy wnibdst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien siwz
oraz wzoru umowy stanowigcego zat. Nr 3 do siwz poprzez zmniejszenie wysokosci
wskazanej kary umownej z 25% nha 5% fgcznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w
art. 6 ust. 1 umowy tj. wprowadzenie nastepujacego zapisu:
.Pierwsze trzy miesigce obowigzywania umowy stanowig Okres Przejsciowy , szczegbétowo
pisany w zatgczniku nr 7 do umowy. Wykonawca nie otrzymuje wynagrodzenia za czynnosci
wykonywane w Okresie Przejsciowym. Okres Przejsciowy trwa do momentu osiggniecia
przez wykonawce gotowosci do $wiadczenia ustug zgodnie z kryteriami okreslonymi w
zalgczniku nr 7 do umowy i potwierdzenia tej okolicznosci przez zamawiajgcego poprzez

podpisanie Protokotu Uruchomienia Ustug, ktérego wzoér stanowi zatgcznik nr 7A do umowy,
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przy czym skrécenie Okresu Przejsciowego wymaga zgody zamawiajgcego. W przypadku
nieosiggniecia przez wykonawce gotowosci do swiadczenia ustug w terminie trzech
miesiecy, zamawiajacy ma prawo wypowiedzie¢ umowe zgodnie z art. 12 ust. 2 pkt 1 umowy
i dochodzi¢ od wykonawcy kary umownej w wysokosci 5% tgcznego wynagrodzenia brutto, o
ktorym mowa w art. 6 ust. 1 umowy.”

Uzasadniajgc zarzuty i wnioski odwotujacy wskazat na tres¢ siwz r. VII — termin
wykonania zaméwienia, pkt 2 (s.3) oraz wzor umowy stanowiacy zat. Nr 3 do siwz, art. 1
Przedmiot umowy, ust. 4 (s. 5-6) zawierajgcy postanowienie o wysokosci kary umownej
nadmiernie rygorystycznej i nieproporcjonalnej do zakresu przewinienia, a co za tym idzie
prowadzace do ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw mogacych ztozy¢ oferte.
Stwierdzit, ze zastrzezenie takiej kary narusza rownos¢ stron kontraktu i stwarza wysokie
ryzyko po stronie wykonawcy w postaci straty finansowej i utraty spodziewanego
wynagrodzenia wobec rozwigzania umowy. Odwotujacy wskazat na charakter kar umownych
stanowigcych surogat odszkodowania i nie stuzgcych nieuzasadnionemu wzbogaceniu.
Dodatkowo zauwazyl, ze wskazana kara w sposéb znaczacy sprzyja jednemu z
wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu tj. Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, ktéry
wdrozyt i utrzymywat do chwili obecnej systemy informatyczne bedace przedmiotem ustug
stanowigcych przedmiot niniejszego zaméwienia. Wskazany podmiot ma rozlegta wiedze na
temat tych systemoOw, co stawia go w uprzywilejowanej pozycji, a ryzyko narazenia sie na

w/w kare umownag jest dla niego minimalne.

Sygn. akt KIO 2130/11

Odwotujacy AGN Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie wobec tresci

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), z uwagi na to, ze:

1/ okreslony przez Zamawiajgcego termin sktadania ofert narusza zasade rownej konkurencji i

jest niezgodny z art. 60e ustawy PZP, poniewaz nie uwzglednia czasu koniecznego do

przygotowania i ztozenia ofert przez wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego,

2/ SIWZ oraz wzOr umowy, zawierajg postanowienia umozliwiajgce udziat w postepowaniu

wylacznie jednemu wykonawcy,

3/SIZW oraz wzér umowy, zawierajg postanowienia uniemozliwiajgce udziat w postepowaniu

Odwotujacego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 60e ust. 4. oraz art. 139

ust. 1 ustawy PZP i art. 5i art. 483 ust. 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy PZP.
Whidst o hakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany terminu skladania ofert wyznaczonego w rozdziale XV SIWZ, ust. 3 poprzez

ustalenie ze: , Termin sktadania ofert uptywa w dniu 06. 11.2011 o godzinie 9:00".



2. zmiany postanowienh rozdziatu VII ust. 2 SIWZ oraz art. 2 ust. 4 projektu umowy (zat. nr 3 do
SIWZ), poprzez wykreSlenie postanowienia o tresci: ,\W przypadku nieosiggniecia przez
Wykonawce gotowosci do Swiadczenia Ustug w terminie trzech miesiecy, Zamawiajacy ma
prawo wypowiedzie¢ Umowe zgodnie z art. 12 ust. 2 pkt 1 Umowy i dochodzi¢ od Wykonawcy
kary umownej w wysokosci 25% tgcznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1
Umowy. ".

3. wykreslenie w catosci postanowien czesci zatytutowanej:

»Zwiekszanie kar umownych" w zatgczniku nr 11 ,SLA i kary umowne" do projektu umowy .

4. uzupemienia przekazanej aplikacji OFSA-PROW niezbednej do przeprowadzenia zadania
probnego, zgodnie z dalszg trescig odwotania.

5. zmiane art. 12 ust. 3 wzoru umowy dotgczonego do SIWZ, poprzez nadanie temu przepisowi
nastepujacej tresci: ,Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy ma prawo wypowiedzenia
Umowy w odniesieniu do kazdej z grup Ustug, wskazanych w art. 2 ust. 1 Umowy, nie
wczesniej jednak niz po uptywie 15 miesiecy od dnia rozpoczecia swiadczenia Ustug zgodnie z

art. 2 ust. 5 Umowy z_zachowaniem trzy miesieczneqo okresu wypowiedzenia liczonego od

dnia uptywu pietnastego miesigca uptywu umowy "

Uzasadniajgc zarzuty i wnioski odwotujgacy wskazat, ze termin na zlozenie ofert zostat
wyzhaczony przez Zamawiajgcego na dzien 6 pazdziernika 2011r. Do oferty powinny zostac
dotgczone m.in. rezultaty wykonaniu zadania probnego w aplikacji OFSA.

W ocenie Odwotujacego ztozenie waznej oferty w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego
jest niemozliwe. Oferta polega¢ bedzie na wykonaniu zadania prébnego, to jest wykonania
konkretnych czynnosci w aplikacji OFSA. W celu wykonania tego zadania Wykonawcy muszg
zapoznac sie z dziataniem aplikacji, dokona¢ wszelkich czynnosci, aby aplikacja ta dziatata w
sposéb poprawny, a nastepnie dokona¢ okreslonych czynnosci np. zarejestrowanie w aplikaciji
przyktadowego wniosku. Przeprowadzenie tego procesu w ciggu 2 tygodni jest z przyczyn
technologicznych niemozliwe. Tym samym Zamawiajgcy, wyznaczajac tak krétkiego terminu na
zlozenie oferty, dopuscit sie naruszenia postanowien art. 60e ustawy PZP. Termin zakreslony
przez Zamawiajgcego nie uwzglednia czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty.

W ocenie Odwolujace oferty w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie nie beda mogli
zZlozy¢ takze inni zaproszeni Wykonawcy, a tylko jeden Wykonawca bedzie w stanie zlozyé
wazng oferte to jest Wykonawca, ktéry uzyskat zamowienie na budowe systemu OFSA.
Oznacza to uprzywilejowanie pozycji jednego Wykonawcy w stosunku do pozostatych.
Uprzywilejowanie to wynika nie tylko z faktu wyznaczenia niemozliwego do spetnienia terminu
zlozenia ofert, ale réwniez z innych wskazanych wzgledéw. Odwotujacy wskazat na poparcie
stanowiska na orzecznictwo: KIO/UZP-254/08: ,Jak wynika z literalnej wykladni art. 29 ust. 2
pzp uzyty w tresci tego przepisu zwrot mogt utrudnia¢ uczciwg konkurencje ", wskazuje iz dla

uznania naruszenia ustanowionego powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest
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jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. ", UZP/ZO/0-1177/07 UZP/ZO/0-
1186/07:, Zgodnie z art. 60e ust. 4 ustawy Zamawiajacy wyznacza termin skfadania ofert z
uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztiozenia oferty, z tym Ze termin ten nie
moze byc¢ krétszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do skfadania ofert. Z powyzszego
wynika, iz termin ten powinien by¢ na tyle diugi, aby wykonawcy mogli przygotowac i ztozy¢
oferty. " .Wyrok SO w Warszawie z dnia 9.09. 2003 r. sygn. akt VCa 1477/03:,Sad Okregowy
zwazyl, iz zgodnie z art. 16 PZP Zamawiajacy obowigzany jest do prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w spos6b gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji. W ocenie
Sadu Okregowego wynikajace z tego przepisu obowigzki Zamawiajgcego nie ograniczajg sie
jedynie do zachowania przez niego samego zasad uczciwej konkurencji i takiego okreslenia
przedmiotu i warunkdéw zamowienia, ktéry gwarantuje ich przestrzeganie, a takze
przeprowadzenia postepowania przetargowego w sposéb gwarantujgcy poszanowanie tych
zasad. ", KIO/UZP 1406/08:,Prawo zaméwien publicznych wymaga, aby wykonawcy bioracy
udziat w postepowaniu, traktowani byli na rownych prawach, w tym mieli zapewniony rowny
dostep do informacji na temat wszystkich aspektéw odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia. Poza informacjami, ktére mogg by¢ skutecznie zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zarbwno wykonawca, ktory dotychczas wykonywat zamdwienie tego rodzaju
dla Zamawiajgcego, jak i ten, ktéry sie o takie zamoOwienie ubiega, aby mieli rowng wiedze na
temat przedmiotu zamowienia. Odmienna sytuacja zakldéca, bowiem warunki réwnej
konkurenciji. "

Odwolujacy stwierdzit, ze oprocz wyznaczenia zbyt krétkiego terminu na ztozenie oferty
Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
poniewaz przekazat Wykonawcom aplikacje, na podstawie ktérej niemozliwe jest
przeprowadzenie zadania probnego.

W celu wykonania zadania probnego Odwotujacy odebrat od Zamawiajacego, w dniu 22.09.
2011 r., wgrang na nosnik elektroniczny, aplikacje OFSA-PROW. Wgrana aplikacja powinna
byta sktada¢ sie z nastepujacych, kompletnych i poprawnie dziatajacych elementéw: kopia
produkcyjnej bazy danych z zahaszowanymi danymi osobowymi z dnia 08.08.2011 r.,
skompilowana wersja aplikacji zgodna z wersjg baz danych (wersja 01.68.006.0638), kody
zrodlowe aplikacji, kopia katalogu uzytkownikow (plik w formacie Idif) z dnia 12.08.2011 r. z
hastami ,123", dokumentacja analityczna, hasta dostepu do bazy danych, Informacja o wers;ji
oprogramowania wspomagajacego.

Odwotujacy wskazat na braki, bledy i niescistosci w przekazanych elementach aplikacji OFSA-
PROW, ktére w jego ocenie powodujg, ze wykonanie zadania prébnego jest niemozliwe w
terminie zakreslonym stwierdzajgc przy tym, ze wskazane braki swiadczg o nierdwnym

traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy przekonany jest, ze pomimo tych
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brakéw, ktore uniemozliwiajg mu wykonanie zadania probnego w terminie, takie zadanie bedzie
mogt wykona¢ Wykonawca, ktéry jest podmiotem, ktory stworzyt caty system, w ktérym dziatajg
poszczegolne aplikacje, tj. Asseco Poland S.A.

5. Zamawiajacy poprzez okreslenie wysokosci kar umownych oraz procedury ich dublowania
naruszyt zasade réwnosci stron umowy. Zdaniem Odwotujgcego w przypadku zaistnienia
okolicznosci, w ktorej naliczona zostanie kara umowna na Wykonawce, Zamawiajgcy zostanie
wzbogacony, poniewaz okreslone kary umowne sg wygdrowane.

Celem ustanowienia kar umownych jest zabezpieczenie oraz swoistego rodzaju przymuszenie
Wykonawcy do wykonania lub nalezytego wykonania umowy. Kary umowne zawarte we wzorze
umowy przekraczajg zakres i sg niecelowe. Odwotujacy wskazuje, ze Wykonawcy nie bedzie
przystugiwato zadne wynagrodzenie przez pierwsze trzy miesigce obowigzywania umowy.
Wobec tego zaden z Wykonawcow nie bedzie miat interesu w przedtuzaniu tego okresu, ktory
charakteryzuje sie poniesieniem znacznych kosztow przygotowania do wykonania umowy.
Wykonawcom wrecz bedzie zalezalo na skorzystaniu z mozliwosci skrocenia tego i jak
najszybszym przystgpieniu do wykonania umowy. Dodatkowy czynnik mobilizujacy
Wykonawcédw do uzyskania statusu gotowosci do wykonania umowy jest zbedny i zbedne jest
okreslenie wygorowanych wysokosci kar umownych, ktére stanowig wysokos$¢ 25% wartosci
brutto catkowitej umowy. Ponadto Zamawiajacy hie okreslit w doktadny sposéb przestanek po
spetnieniu, ktérych wspomniana kara zostanie na Wykonawce natozona. Zamawiajacy okreslit
jedynie, ze w przypadku braku gotowosci do wykonania zamowienia, to jest braku podpisania
protokotu uruchomienia ustug Zamawiajacy bedzie miat uprawnienie do natozenia w/w kary
umownej. Zamawiajacy nie okreslit, w jakich przypadkach uznaje gotowos¢ wykonawcy do
wykonania umowy, a w jakich przypadkach takiej gotowosci nie uznaje. Przesadza to o
uznaniowosci Zamawiajacego O natozeniu badz odstgpieniu od natozenia kary poprzez
podpisanie protokotu gotowosci z uwzglednieniem np. dodatkowych uwag lub zastrzezen do
Wykonawcy.

Kwote 25% catkowitej wartosci umowy uznat za wygorowang i nieadekwatng do
wynagrodzenia, jakie uzyska wykonawca realizujgcy umowe. Zamawiajgcy nie poniesie szkody
w tak znacznej wysokosci, ktéra uzasadniataby takg wysokosé kary umownej, stanowigcqg
zabezpieczenie niewykonania umowy.

Odwotujacy wskazat rowniez na podobnie nieadekwatny i nieproporcjonalny mechanizm
zwiekszania kar umownych w zaleznosci od ogdlnego poziomu swiadczonych ustug. Zapis
uprawniajgcy Zamawiajgcego do obcigzenia wykonawcy wykonujgcego umowe w wysokosci
nawet osmiokrotnego poziomu poszczegblinych kar umownych w przypadku poziomu
nieakceptowanego jest nieuzasadniony. Dotyczy to przypadku przekroczenie sumy wszystkich
czasow reakcji i rozwigzan dla danej grupy ustug o 20 godzin niz czas wskazany na reakcje dla

poszczegodlnych czynnosci w ramach danej grupy (Zatgcznik 11 do projektu umowy).



Na poparcie stanowiska wskazal orzecznictwo: wyrok SN z dnia z 17.06.2003 r.. 1l CKN
122/01: ,Kara umowna ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W art. 483 § 1 k.c. wyraznie mowa
jest o naprawieniu szkody, ktére nastepuje przez zaptate kary umownej, a w art. 484 § 1 k.c.
ustawodawca wskazuje, ze kara umowna nalezy sie bez wzgledu na wysokoS¢ poniesionej
szkody. Ustawowe okreslenie "bez wzgledu na wysokosc¢ poniesionej szkody" nie moze byc
utozsamiane z okresleniem "niezaleznie od poniesienia szkody".", wyrok SN z 13.06. 2003 r. IlI
CKN 50/01:,Kryterium, wedtug ktérego nalezy ocenia¢, czy kara umowna jest razgco
wygoérowana (art. 484 § 2 KC), jest wysokos¢ odszkodowania naleznego wierzycielowi na
zasadach ogolnych.”, wyrok z 18.10.2010 r. KIO/UZP 2175/10: ,Celem wprowadzenia kar
umownych jest dyscyplinowanie stron do prawidiowego i terminowego wywigzywania sie z
przyjetych w umowie obowigzkoéw. Dotyczy to w réwnej mierze wszystkich uczestnikow
stosunku umownego. Zadne z przepisow prawa, czy to cywilnego, czy to zamowien
publicznych, nie zakazuja, iz pewne obowigzki czy zobowigzania nie moga by¢ natozone
réwniez na Zamawiajgcego, zwlaszcza, jezeli to od tej strony stosunku umownego zalezy w
duzej mierze terminowos$¢ realizowanego kontraktu."

7. Zgodnie z propozycjg umowa wskazang w zatgczniku do SIWZ Zamawiajacy zastrzegt
przystugujace mu prawo do rozwigzania umowy po uptywie 15 miesiecy od jej rozpoczecia.
Odwolujacy wskazuje, ze zapis ten przesgdza o0 powstaniu znacznego ryzyka naglego
przerwania kontraktu przez Zamawiajgcego, przez co gwaltownie pogorszy sie rentownosc
kontraktu, gdyz koszty roztiozone na 36 miesiecy nie zamortyzujg sie w tym skréconym czasie.
Zapis ten stanowi naruszenie zasady rownego traktowania, poniewaz w innej sytuacji znajduje
sie wykonawca Asseco Poland S.A., ktory stworzyt system OFSA. Pozostali wykonawcy, ktorzy
nie tworzyli systemu beda musieli ponies¢ znaczne koszty w poczatkowym okresie
obowigzywania umowy po, to aby uruchomi¢ i zapewni¢ sprawne dziatanie aplikacii.
Wykonawca Asseco Poland S.A nie bedzie musiat ponosi¢ tych dodatkowych kosztow, wobec
czego jego ryzyko, nawet w przypadku rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego po uptywie
15 miesiecy, w tym réwniez partycypacja w kosztach jest nieporéwnywalnie mniejsza. Wobec
czego Odwotujacy proponuje zachowanie uprawnienia Zamawiajgcego jednoczeshie z
zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia, co pozwoli na zmniejszenie ryzyka
nagltego wypowiedzenia umowy i wczesniejsze poinformowanie Wykonawcy o takim zamiarze.
Uprawnienie Zamawiajgcego polegajace na naglym rozwigzaniu umowy jest zdaniem strony
Odwotujgcej nieuprawnione i w razacy sposOb narusza zasade réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego — Hewlett Packard

Polska Sp. z 0.0. wniést uwzglednienie odwotania.



Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — Asseco Poland
S.A. wni6st o oddalenie odwotania wskazujac, ze nakazanie zmiany terminu sktadania ofert tj.
wydtuzenie o 30 dni terminu na wykonane zadania probnego oraz nakazanie uzupetnienia
przekazanej aplikacji OFSA-PROW doprowadzi do nieuzasadnionego przediuzenia
postepowania, jak réwniez zaburzy zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania
uczestnikbw postepowania poprzez uprzywilejowanie kosztem przystepujacego, uczestnikow
nieposiadajacych wbrew skltadanym deklaracjom, kompetencji do realizacji przedmiotowego
zaméwienia. Stwierdzit, ze material, ktérego dotycza uwagi odwotujgcego, byt udostepniony
wszystkim uczestnikom dialogu na podstawie pisma z 8 lipca 2011 r., co pozostawito
wystarczajgco duzo czasu nha przygotowanie sie do wykonania zadania w oczekiwanym czasie.
Sygn. akt KIO 2131/11

Odwotujacy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zakwestionowat tres¢ siwz
poniewaz:

a) okreslony termin sktadania ofert narusza zasade réwnej konkurencji i jest niezgodny z art.
60e ustawy PZP, poniewaz termin ten nie uwzglednia czasu niezbednego do przygotowania i
zlozenia oferty przez wszystkich wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego,

b) SIWZ, w tym wzdér umowy, zawiera postanowienia uniemozliwiajace udziat w postepowaniu
Odwotujacego,

c) SIWZ, w tym wzdr umowy, zawiera postanowienia umozliwiajgce udziat w postepowaniu
wytacznie konkretnemu wykonawcy,

d) SIWZ, w tym wzér umowy, okresla razgco wygorowane kary umowne, ktére naruszajg
zasade réwnosci stron i w konsekwencji uniemozliwiajg ztozenie przez Odwotujacego oferty.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy poprzez w/w czynnosci naruszyt art. 7 ust. 1 i 3, art. 60e
ust. 4 ustawy pzp oraz art.5, art. 353, art. 471, art.483 ust. 1, art. 484 ust 1 kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust.1 ustawy PZP.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a) zmiany terminu sktadania ofert wyznaczonego w rozdziale XV siwz, ust. 3 poprzez zmiane
tego terminu z 6.10.2011 r. na 20.10.2011 r.,

b) zmiany zapisu VII ust. 2 siwz o tresci: ,, W przypadku nieosiggniecia przez wykonawce
gotowosci do swiadczenia ustug w terminie 3 miesiecy, zamawiajacy ma prawo wypowiedzieé¢
umowe zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 1 umowy i dochodzi¢ od wykonawcy kary umownej w
wysokosci 25% lacznego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 umowy” na
zapis: ,W przypadku nieosiggniecia przez wykonawce gotowosci do $wiadczenia ustug w
terminie 3 miesiecy, zamawiajgcy ma prawo wypowiedzie¢ umowe zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 1
umowy.” oraz zmiane ostatniego zdania w art. 2 ust. 4 wzoru umowy (zat. 3 do siwz) poprzez
wykreslenie stow: ,i dochodzi¢ od wykonawcy kary umownej w wysokosci 25% tacznego

wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 umowy.”,



c) zmiany tresci zalgcznika nr 11 do wzoru umowy pt. ,SLA i kary umowne” poprzez
wykreslenie w catosci ostatniej sekcji tego zatgcznika pt. ,Zwiekszanie kar umownych”,

d) zmiany tresci pkt 2 ppkt 13 zatgcznika 9 do wzoru umowy pt. ,Procedura obstugi zgtoszen” o
tresci: ,13) po ustawieniu statusu zgtoszenia na SKOMPLETOWANE zamawiajacy ma 5 dni
roboczych na weryfikacje sposobu rozwigzania lub przyczyn odrzucenia zgtoszenia i
ewentualng reklamacje zgtoszenia w Help Desk ARMIR. W przypadku braku reklamacji
Zamawiajgcego zgtoszenie otrzymuje status ZAMKNIETE."

na zapis o tresci:

»13) Po ustawieniu statusu zgtoszenia na SKOMPLETOWANE Zamawiajgcy ma obowigzek, w
terminie rownym Czasowi Realizacji danego zgtoszenia, ale nie dtuzej niz 5 Dni Roboczych
przeprowadzi¢ weryfikacje sposobu rozwigzania lub przyczyn odrzucenia zgloszenia i w tym
samym czasie zglosi¢ ewentualng reklamacje zgtoszenia w Help Desk ARIMR. W przypadku
braku reklamacji Zamawiajgcego w powyzszym terminie zgloszenie otrzymuje status
ZAMKNIETE."

€) zmiane zapiséw SIWZ poprzez jednoznaczne okreslenie wysokosci wadium.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujacy stwierdzit:

Odnos$nie zarzutu wyznaczenia terminu skladania ofert wskazal, ze zasadniczg czescig
oferty, majaca rozstrzygajace znaczenie dla wyboru oferty tego, a nie innego wykonawcy, jest
przedstawienie rezultatdw wykonania zadania probnego. Zgodnie z trescig Rozdziatu XVIII pkt
4 SIWZ, Zamawiajacy udzieli zamdwienia Wykonawcy, ktérego oferta odpowiada wszystkim
wymaganiom przedstawionym w ustawie Pzp, specyfikacji oraz zostanie oceniona jako
najkorzystniejsza w oparciu 0 wyzej podane kryterium wyboru oraz zostanie wykonane w
catosci pozytywnie zadanie prébne opisane w Rozdziale Il SIWZ. Zamawiajacy w celu
wykonania zadania prébnego w dniu 22 wrzesnia 2011 roku przekazat Odwotujacemu aplikacje
OFSA-PROW, na ktorg sktadajag sie wymienione w zaproszeniu elementy.

Termin 14 dni od przekazania aplikacji na wykonanie zadania probnego jest w ocenie
odwolujgcego uniemozliwiajgcym zlozenie waznej oferty przez Odwotujgcego. Odwotujacy
podkreslit, ze nie tylko on nie bedzie mogt ztozy¢ waznej oferty, ale inni zaproszeni do sktadania
ofert wykonawcy, najprawdopodobniej jedynie z wyjgtkiem wykonawcy Asseco Poland SA,
wyraznie uprzywilejowanego w tym postepowaniu. Wykonanie zadania prébnego w tak
skomplikowanym i ztozonym srodowisku informatycznym jakim jest aplikacja OFSA-PROW jest
Z przyczyn obiektywnych niemozliwe w tak krétkim terminie dla wykonawcy, ktéry juz wczesniej
nie dysponowat szczegOtowg wiedzg o przedmiotowej aplikacji i zastosowanych w nigj
rozwigzaniach technicznych. Dodatkowo, termin dwutygodniowy na przygotowanie oferty
odnoszacej sie do tak skomplikowanych ustug, abstrahujac od koniecznosci przeprowadzania
zadania prébnego, jest terminem zbyt krétkim, nie pozwalajagcym na dokladne wyliczenie

wartos¢ oferty.
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Odnosnie zarzutu naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw odwotujacy stwierdzit, ze tylko jeden zaproszony wykonawca bedzie w stanie
Zlozy¢ wazng oferte, zawierajgca réwniez rezultaty prawidtowo przeprowadzonego zadania
probnego. Jest to wykonawca, ktory wczesniej uzyskat zamowienie na budowe systemu OFSA,
czyli firma Asseco Poland SA. Dziatanie Zamawiajacego poprzez wyznaczenie terminu
sktadania ofert, ktory umozliwia wykonanie zadania probnego tylko jednemu z wykonawcoéw,
jest dziataniem naruszajagcym jedng z podstawowych zasad obowigzujacych w prawie
zaméwien publicznych, a mianowicie zasade réwnego traktowania. Zdaniem strony
Odwolujacej jeden z wykonawcow zaproszonych do zlozenia ofert znajduje sie na
uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych wykonawcéw. Po pierwsze wynika to z
faktu, ze wykonawca ten jest tworcg systemu OFSA, przez co zna dokladnie zasady jego
dziatania i w krétkim czasie moze przeprowadzi¢ zadanie prébne. Po drugie Zamawiajacy
wyznaczyt zbyt krétki termin na ztozenie oferty, ktéra wymaga od wykonawcow zapoznania sie
Z dziatlaniem systemu OFSA oraz procesem dziatania poszczegolnych aplikacji, wymaga
przygotowania odpowiedniego i skomplikowanego srodowiska deweloperskiego, uruchomienia
oraz wlasciwej konfiguracji wielu aplikacji, zapoznania sie z rozbudowang analizg dziatania
aplikacji. Odwotujacy nie ma mozliwosci przeprowadzenia tych wszystkich dziatah w tak krotkim
czasie i wykonania zadania prébnego pomimo zaangazowania catego zespotu specjalistéw z tej
dziedziny. Mozliwos¢ takg posiada jednak wykonawca Asseco Poland SA, jako podmiot
dysponujacy petng wiedza w zakresie analizy aplikacji, jej budowy i sposobu uruchomienia i
dziatania, koniecznych konfiguracji oraz dysponujacy gotowymi srodowiskami deweloperskimi.
Wynika to z faktu swiadczenia przez Asseco Poland S.A. na rzecz Zamawiajgcego ustug
bedacych przedmiotem Zamowienia.

Odnosnie zarzutu wygorowanych i nieuzasadnionych kar umownych odwotujacy
wskazat na naruszenie zasady rownosci stron umowy. Umowa zawierana w wyniku
przeprowadzenia postepowania przetargowego oprocz zabezpieczenia intereséw obu stron nie
moze zawieraC zapisOw, ktére moga spowodowac nieuzasadnione wzbogacenie sie przez
jedng ze stron. Okreslona przez Zamawiajgcego wysokos¢ kar umownych jest sankcjg
wygoérowang i nieadekwatng do przedmiotu zamowienia oraz wynagrodzenia z umowy, jakie
moze uzyska¢ wykonawca. Podkreslit, ze zgodnie z zapisami projektu umowy wykonawcy nie
przystuguje wynagrodzenie za pierwsze trzy miesigce obowigzywania umowy, co stanowi tzw.
okres przejsciowy. Okres ten trwa do momentu osiggniecia przez Wykonawce gotowosci do
swiadczenia ustug, a faktycznie podpisania przez Zamawiajgcego protokotu uruchomienia
ustug. W przypadku, gdy wykonawca nie osigghie wspomnianej gotowosci Zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie do wypowiedzenia umowy oraz jednoczeshego dochodzenia kary
umownej w wysokosci 25% wartosci brutto catkowitej umowy. Kwota 25% catkowitej wartosci

umowy jest kwotg wygorowang i nieadekwatng do wynagrodzenia, jakie uzyska wykonawca
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realizujgcy umowe. Zamawiajacy hie poniesie szkody w tak znacznej wysokosci, ktéra
uzasadniataby taka wysokos¢ kary umownej, stanowigca zabezpieczenie niewykonania umowy.
Odwolujacy rozumie i przyjmuje, ze w okresie przejsciowym nie bedzie przystugiwato
Wykonawcy zadne wynagrodzenie za czynnosci zwigzane z przygotowaniem w celu petnego
uruchomienia dziatania aplikacji. Jednakze okreslanie tak wygorowanej kary umownej za brak
gotowosci, ktéra moze wystgpi¢ z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, w tym rowniez z
przyczyn dotyczacych Zamawiajgcedo, jest niczym nieuzasadniona.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze kryteria odbioru okresu przejsciowego, czyli podpisanie
protokotu uruchomienia ustug bedzie decyzjg w petni uzalezniong tylko od Zamawiajgcego. Co
prawda zatacznik nr 7 do projektu umowy wskazuje kryteria, wedtug ktéry Zamawiajacy bedzie
ocenial gotowos$¢ wykonawcy do $wiadczenia ustug po zakonczeniu okresu przejsciowe.
Jednakze kryteria te z jednej strony nie sg dos¢ precyzyjne, a z drugiej - nawet niewielkie
odstepstwo od podanych parametrow moze skutkowaé wypowiedzeniem umowy i zaptatg kary.
W konsekwenciji jakikolwiek wykonawca, profesjonalnie swiadczacy ustugi informatyczne, nie
moze zlozy¢ oferty na zaproponowanych warunkach. Odpowiedzialny zarzad jakiejkolwiek
spéiki nie zaryzykuje ztozenia oferty na takich warunkach, w obawie przed zarzutem dziatalnos¢
na szkode spotki. Omawiana kara umowna jest przejawem jaskrawej nierbwnosci stron umowy,
czego kazdy zamawiajacy powinien w szczegoélny sposéb unikaé, skoro wykonawcy sag
pozbawieni mozliwosci jakichkolwiek negocjacji warunkéw umowy.

Ustalanie tresci projektu umowy jest uprawnieniem Zamawiajgcego wynikajacym z art. 36 ust. 1
pkt 16 ustawy PZP. Zamawiajgcy nie moze jednak czyni¢ z tego uprawnienia uzytku, ktéry by
byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. w konsekwencji Zamawiajacy ustalajgc takg a nie
inng tres¢ projektu umowy dotaczonego do SIWZ naruszyt postanowienia art.5, art. 3531, art.
471, art.483 ust. 1 oraz art. 484 ust 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust.|
ustawy PZP.

Odnosnie zarzuty nieuzasadnionego zwielokrotniania kar umownych odwotujacy
stwierdzit, ze rOwnie nieadekwatny i nieproporcjonalny jest zapis dotyczacy zwiekszenia kar
umownych. W szczegdlnosci zapis uprawniajacy Zamawiajgcego do obcigzenia wykonawcy
wykonujacego umowe w wysokosci osmiokrotnego poziomu poszczegdélnych kar umownych w
przypadku poziomu nieakceptowalnego. Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy w szczegotowy
sposéb okreslit poziom jakosci ustug dla kazdej z grup uslug w zalgczniku nr 11 SLA.
Wyodrebniono  nastepujace  poziomy: zadowalajgcy, obnizony, niezadawalajacy,
nieakceptowalny. W kazdym z poszczegollnych poziomoéw Zamawiajgcy okreslit maksymalng
liczbe godzin czasow reakcji i czasoéw rozwigzania. Przekroczenie sumy wszystkich czasow

reakcji i rozwigzan dla danej grupy ustug o 20 godzin w stosunku do czas6w wskazanych na
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reakcje i realizacje dla wszystkich czynnosci w ramach danej grupy skutkowaé bedzie
osmiokrotnym powiekszeniem wszystkich poszczegolnych kar umownych.

Dodatkowo, zgodnie z trescig pkt 2 podpunkt 13 zatacznika nr 9 do wzoru umowy dotaczonego
do SIWZ zatytutowanego ,Procedura obstugi zgtoszen", po ustawieniu statusu zgtoszenia na
SKOMPLETOWANE Zamawiajacy ma 5 Dni Roboczych na weryfikacje sposobu rozwigzania
lub przyczyn odrzucenia zgtoszenia i ewentualng reklamacje zgtoszenia w Help Desk ARIMR.
W przypadku braku reklamacji Zamawiajacego zgtoszenie otrzymuje status ZAMKNIETE.
Przyjety mechanizm zwielokrotniania kar umownych wraz ze wskazang wyzej procedurg
obslugi zgloszeh opisang w Zalgczniku 9 i zasadami wliczania w czas obslugi przez
Wykonawce czasu przeznaczonego na reklamacje w przypadku jej zasadnosci, prowadzi do
sytuacji, kiedy Wykonawca moze zosta¢ obcigzony niewspoétmiernie wysokg karg do
zaistniatego uchybienia. Odwolujgcy wskazat na przyktady w ktérych wykonawca, nawet przy
niewielkim bfedzie dotyczacym obstugi pojedynczego zgtoszenia, moze zosta¢ obcigzony karg
umowng w wysokosci wynoszacej prawie 200% wynagrodzenia naleznego za catg dang
ustuge.

Taka kara ta jest niewspotmiernie wysoka w stosunku do zaistniatego uchybienia.

Odwolujacy zauwaza, ze Zamawiajacy nie moze czyni¢ z uprawnienia do ustalenia wzoru
umowy uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego
nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

W konsekwencji Zamawiajacy ustalajgc taka a nie inng treS¢ projektu umowy narusza
wskazane przepisy kc majgce zastosowanie na mocy odestania z ustawy pzp.

W powyzszych kwestiach wielokrotnie wypowiadaly sie sady powszechne, niejednokrotnie
dokonujgc zmniejszenia wygérowanych kar umownych w oparciu o przepis art. 484 ust. 2
kodeksu cywilnego. Odwotujacy wskazat na orzecznictwo Sadu Najwyzszego dot. kar
umownych, w tym razgco wygorowanych. ( wyrok z dnia 13 czerwca 2003 r. sygn. akt. lll
CKN50/01:,Kryterium, wedlug ktérego nalezy ocenia¢, czy kara umowna jest razgco
wygoérowana (art. 484 § 2 KC), jest wysokos¢ odszkodowania naleznego wierzycielowi na
zasadach ogolnych." wyrok z dnia 17 marca 1988 r. sygn. akt. IV CR 58/88:,Kara umowna -
jako razgco wygbérowana powinna ulec zmniejszeniu w stopniu dostosowanym do tej
dysproporcji. W przeciwnym razie kara umowna - tracac charakter surogatu odszkodowania
(art. 483 8 1 k.c.) - prowadzitaby do nieuzasadnionego wzbogacania wierzyciela." wyrok z dnia
Zz 17 czerwca 2003 r. sygn. akt. 1l CKN 122/01:,Kara umowna na ma na celu naprawienie
szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. W art. 483 8 1 k.c. wyraznie mowa jest o naprawieniu szkody, ktore nastepuje
przez zaptate kary umownej, a w art. 484 § 1 k.c. ustawodawca wskazuje, ze kara umowna

nalezy sie bez wzgledu na wysokos$¢ poniesionej szkody. Ustawowe okreslenie "bez wzgledu
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na wysokos¢ poniesionej szkody" nie moze by¢ utozsamiane z okresleniem "niezaleznie od

poniesienia szkody".

Powyzsze stanowisko podzielit przystepujacy do postepowania — AGN Polska Sp. z 0.0.

Sygn. akt: KIO 2111/11, KIO 2130/11, KIO 2131/11
Zamawiajgcy wniést o oddalenie wszystkich odwotan.

Wskazat na argumentacje zawartg w pisemnych odpowiedziach na odwotanie ztozonych do
akt sprawy. Zauwazyt, ze Odwotujacy Sygnity S.A. nie kwestionuje zatgcznika nr do SIWZ i
nie wnidst odwotania od czynnosci ustalenia wysokos$ci kary umownej w nowej wysokosci, tj.
15%. Wskazat, ze w obecnie wykonywanej umowie na analogiczny przedmiot zamowienia,
przewidziano putap kar umownych w wysokosci 30% rocznego wynagrodzenia. Podkreslit
kompensacyjno-represyjny charakter kary umownej. Stwierdza, ze wprowadzit okres
przejsciowy w celu umozliwienia nowemu wykonawcy przygotowanie sie do realizacji
umowy, a ewentualne koszty czynnosci poniesione w tym okresie powinny byc¢
wkalkulowane przez wykonawce w cene kontraktu. Wskazat na swoje ryzyko w razie nie
osiggniecia przez wykonawce gotowosci do wykonania umowy. Przedstawit zadania Agenciji,
ktére muszg by¢ obstugiwane przez systemy aplikacyjne stanowigce przedmiot zamowienia
przedstawiajgc zakres finansowy czynnosci, skale wyptat i liczbe uzytkownikow
poszczegdlnych systemow. Ztozyt pisemng informacje o realizowanych wyptatach, w tym
obstugiwanych przez aplikacje OFSA-PROW. Stwierdzit, ze ponosi koszty postepowania w
tym koszty okresu przejsciowego. Zauwazyt, ze wykonawcy nie negujg celowosci i dtugosci
tego okresu. Stwierdzit, ze prace w tym okresie stuzg wdrozeniu wykonawcy i same w sobie
nie majg dla Zamawiajacego odrebnej wartosci(wartos¢ dodana). Zauwazyt, ze nie ma
zadnego obowigzku formutowania przestanek kar umownych w sposéb symetryczny, a
katalog tych kar jest otwarty. Wskazat, ze w zalgczniku nr 11 zdefiniowat cztery poziomy
jakosci ustug (zadowalajacy, obnizony, niezadowalajacy i nieakceptowany), co nie byto i nie
jest kwestionowane przez wykonawcoOw, natomiast rezygnacja z mechanizmu zwiekszania
kar umownych pozbawitaby Zamawiajgcego mozliwosci wptywu na osiggniecie
oczekiwanego poziomu i oznaczaloby brak jakichkolwiek sankcji w tych przypadkach.
Wskazat, ze w poziomach jakosci uwzglednia sie ocene realizacji grup ustug w danym
miesigcu rozliczeniowym, a mechanizm zwiekszania kar stuzy zdyscyplinowaniu wykonawcy
do nalezytego swiadczenia ustugi, ma on jednoczesnie wplyw na poziom wynagrodzenia
wykonawcy, ktory jest adekwatny do poziomu uslug, co oznacza, ze przy poziomie
zadawalajgcym osiagga poziom 100% wynagrodzenia bez potrgcania kar.

Zauwazyt, ze zadanie wykreslenia postanowieh SIWZ w zakresie wysokosci kary umownej w

razie wypowiedzenia umowy przy stwierdzeniu braku gotowosci po zakonczeniu okresu
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przejsciowego nie zawiera réwnoczesnie zadania zmiany pkt 12 ust. 2 pkt 1 umowy
przewidujgcego wypowiedzenie umowy wyzej wskazanym przypadku.
Stwierdzit, ze odwotujacy sie wykonawcy nie wykazali szkody z tytutu udziatu w toczacym sie

postepowaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwolania na rozprawie z udzialem
odwotujgcych, zamawiajacego i uczestnikbw postepowania oraz uwzgledniajac
dokumentacje postepowania, w tym tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, |,

ustalita, co nastepuje.

W toku postepowania zamawiajgcy dokonat wyjasnieh i zmiany postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym réwniez czesci postanowien objetych zarzutami i
zadaniami rozpatrywanych przed Izba.

W pismie z dnia 30.09.2011 r. sprecyzowat kwote wymaganego wadium wskazujac, ze
wynosi ona 1 250 000 zt (stownie: jeden milion dwiescie piecdziesiat tysiecy).

W tym samym pismie w odpowiedzi nr 2 i 7 dotyczacej okresu przejsciowego stwierdzit:
,Okres przejsciowy jest okresem dla wykonawcy do przygotowania sie do swiadczenia ustug
i jego wprowadzenie jest wyjsciem naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow, zgtaszanym w
trakcie dialogu, ze przy tak duzym i skomplikowanym systemie niezbedne jest zapewnienie
odpowiedniego czasu na jego poznanie. Niezaleznie od poznania systemu istotne jest aby
wykonawca w tym okresie przygotowat niezbedne procedury, Srodowiska i zaplecze
techniczne, ktére pozwoli mu na swiadczenie ustug w sposéb kompleksowy i profesjonalny
od dnia gotowosci. Wprowadzajac okres przejsciowy do umowy zamawiajgcy podjat wysokie
ryzyko powierzenia wykonania umowy w trybie zamdéwienia publicznego podmiotowi, ktory
by¢ moze nie spelni warunkéw gotowosci utrzymania i rozwoju systemu. W skrajnym
przypadku moze okazaC sie, ze po okresie przejsciowym zamawiajacy zostanie bez
wykonawcy, a tym samym nie bedzie miat mozliwosci zapewnienia ciggtosci utrzymania i
rozwoju systemu. Kara umowna w wysokosci 25% tgcznego wynagrodzenia brutt jest niejako
ubezpieczeniem w/w sytuacji, w ktérej zamawiajagcy bedzie musiat sam zabezpieczy¢
utrzymanie i rozwéj systemu lub w inny sposob pozyskaé wykonawce tych ustug. Oba
rozwigzania wigzg sie z dodatkowymi kosztami po stronie zamawiajgcego. Niemnigj
przychylajgc sie do wnioskow wykonawcdéw zamawiajacy obniza kare umowng do wartosci
15% tgcznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 umowy”.

W pismie z dnia 10.10.2011 r. zmawiajgcy zmienit tres¢ siwz wskazujgc na wyzej podang
kwote wadium i obnizyt wysoko$¢ kary umownej za brak gotowosci do swiadczenia ustug po
uptywie okresu przejsciowego z 25% do 15% wynagrodzenia. Ponadto w zatgczniku nr 9 do

umowy stanowigcej zatgcznik nr 3 do siwz w ust. 2 pkt 17 ustalit tresé: ,17) Rzeczywisty czas
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realizacji ustugi (Czas Realizacji) liczony jest od momentu przypisania zgtoszeniu statusu
NOWE do momentu przyjecie przez zgtoszenie statusu SKOMPLETOWANE, po ktérym
nastgpita zmiana statusu na ZAMKNIETE. Czas weryfikacji, o ktérym mowa w pkt 13 oraz
czas zawieszenia zgtoszenia nie jest wliczany do czasu obstugi zgtoszenia, z zastrzezeniem
pkt 10"

Zamawiajgc okreslit rowniez nowy termin sktadania ofert wskazujac, ze termin ten uptywa w
dniu 24.10.2011 r. o godzinie 9:00.

W zwigzku z wyzej wskazanymi czynnosciami zamawiajgcego odwotujacy

przedstawili swoje stanowiska:

sygn. KIO 2111/11 Odwolujacy Sygnity S.A. stwierdzit, ze zarzuty i zadania odwolania
pozostaty niezmienione uznajac, ze kara umowna mimo zmodyfikowana jej wysokosci przez
Zamawiajgcego jest nadal wygoérowana, a tym samym podtrzymat calg argumentacje
zawartg w odwotaniu z zadaniem ustalenia wysokosci kary na poziomie 5%. Odwotujacy
zauwazyt przy tym, ze okres przejsciowy majacy trwac do trzech miesiecy jest nieodptatny, a
podstawg naliczenia kary umownej jest wynagrodzenie brutto umowy przewidzianej do
realizacji przez 36 miesiecy. Stwierdzit, ze sporna sankcja jest niewspotmierna i niekorzystna
dla wykonawcow. Zauwaza przy tym, ze w razie zajscia okolicznosci odstgpienia od umowy
po okresie przejsciowym wykonawca obcigzony bedzie dodatkowo negatywnymi skutkami
wynikajacymi z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp.

Stwierdzit, iz kwestionuje wysokos¢ kary umownej, ktéra peilni w istocie funkcje
odstraszajgca wykonawcow przed ztozeniem oferty za wyjatkiem wykonawcy, ktory obecnie
wykonuje te ustugi. Stwierdza, iz brak jest podstaw do odwotywania sie do postanowien innej
umowy wykonywanej na rzecz Zamawiajacego, gdzie wskazano putap kar umownych na
poziomie 30% wynagrodzenia, a postanowienia tej umowy nie powinny by¢ przyjete jako
dowod w sprawie. Stwierdza, iz bez watpienia ma interes w uzyskaniu zamowienia
wskazujac przy tym na swoj czynny udziat w toku pottorarocznego dialogu konkurencyjnego i

podjete dziatania w celu uzyskania zamdwienia.

Sygn. KIO 2130 - Odwotujagcy AGN Polska Sp. z 0.0. biorgc pod uwage dokonane zmiany
SIWZ cofnat zarzuty i zgdania okreslone:
O w pkt 1- dotyczace terminu skladania ofert,
O w pkt 4 - dotyczace przekazanej aplikacji niezbednej do przeprowadzenia zadania
prébnego,

0 w pkt5 - dotyczace zmiany art. 12 wzoru umowy.
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Podtrzymat zarzuty i zadania z pkt 2 i 3 petitum odwotania dotyczace zastrzezenia kary
umownej w przypadku nie osiggniecia mozliwosci swiadczenia ustug w okresie przejsciowym
oraz zarzuty i zgdania dotyczgce mechanizmu zwielokrotniania kar umownych opisanego w
zalgczniku nr 11 do projektu umowy pod tytutem ,SLA i kary umowne”.

Uzasadniajagc zarzuty podtrzymane powotat argumentacje powotang w odwotaniu i ztozonym
piSmie procesowym podzielajgc takze stanowisko przedstawione przez Odwotujgcego
SYGNITY S.A. jako kary razaco wysokiej. Uwzgledniajgc argumentacje oraz biorgc pod
uwage, ze prace wykonywane w okresie przejsciowym nie sg wynagradzane stwierdzit, ze
uzasadnione jest zadanie wykreslenia postanowien dotyczacych tych kar z okresu
przejsciowego. Stwierdzit takze, ze Zamawiajgcy ustalajgc tres¢ siwz nie uwzglednit
stanowisk i wnioskow uczestnikow dialogu dotyczacych planowanych kar umownych.

W odniesieniu do kar przewidzianych w zatgczniku nr 11 zauwazyl, ze kary przewidziane w
tym zatgczniku sg racjonalne z wylgczeniem czesci koncowej zatytutowanej ,Zwiekszanie kar
umownych”, w ktorej przewidziano zwielokrotnianie kar do wielkosci monstrualnych. Podzielit
w tym zakresie argumentacje Przystepujacego Hewlett-Packard Polska zawartg w odwotaniu
tego podmiotu (sygn. akt KIO 2131/11) oraz w ztozonym pismie procesowym, gdzie zawarto
miedzy innymi przyktadowe wyliczenia kar umownych do ktérych naliczenia uprawniony jest
Zamawiajacy. Wskazat na niespdjne stanowisko Zamawiajgcego, ktory okreslajac funkcje
kary umownej jako kompensacyjng jednoczesnie dokonat znaczacej zmiany jej wysokosci z
25% do 15% wynagrodzenia umownego, CO zwazywszy na wysokos¢ wynagrodzenia
stanowi bardzo istotng zmiane. Podtrzymujac zadanie zmiany postanowien SIWZ,
konsekwencjg uwzglednienia zarzutu poprzez nakazanie wykreslenia postanowienia SIWZ
(dotyczy odstgpienia od umowy i kar umownych w razie wypowiedzenia po okresie
przejsciowym) bytoby takze koniecznos¢ zmiany umowy w art. 2 ust. 4 zdanie ostatnie oraz
art. 12 ust. 2 pkt 1 oraz modyfikacja art. 12 ust. 6.

Stwierdzit rowniez, ze zlozenie oferty, a nastepnie zawarcie umowy z zachowaniem
przyjetego przez Zamawiajgcego mechanizmu naliczania kar umownych prowadzi¢ moze do
oceny dziatania przez takiego wykonawcy jako dziatania na szkode spéiki ze skutkami

okreslonymi w prawie handlowym.

Sygn KIO 2131/11 - Odwotujacy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. wobec dokonanegj
modyfikacji postanowieh SIWZ cofnal zadanie z pkt A odwotania dotyczace terminu
skiadania ofert, pkt D dotyczace procedury obstugi zgltoszeh i pkt E dotyczace okreslenia
wysokosci wadium.

W pozostatlym zakresie dotyczacym kar umownych po zakonczeniu okresu przejsciowego i
mechanizmu zwielokrotniania kar umownych w toku wykonywania umowy, podtrzymat

zarzuty i zadania odwotania.

17



Wskazat na argumentacje zawartg w odwotlaniu i ztozonym pismie procesowym wraz z
przyktadami wyliczenia kar umownych. Stwierdzit, Zze nie kwestionuje kar umownych
zastrzezonych przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 11, lecz mechanizm ich
zwielokrotniania (okreslajgc ten mechanizm jako ,o0scylator”) w razie zmiany poziomu jakosci
z zadawalajgcego na inny. Stwierdzit operujgc przyktadem, ze nawet przy niewielkim btedzie
obstugi pojedynczego zgtoszenia przy przekroczeniu okreslonego czasu realizacji moze
zostac¢ obcigzony karg umowng przekraczajgcg wysokos¢ miesiecznego wynagrodzenia, co
bytoby niewspotmierne w stosunku do ewentualnego uchybienia. Sytuacja taka miataby
miejsce przy obnizeniu poziomu jakosci wskutek przekroczenia czasow reakcji i realizacji
rozwigzania nawet o jedng minute, gdyz mechanizm wielokrotnych kar umownych jest

wywodzony wprost z poziomu jakosci ustug innego niz zdefiniowany jako zadawalajgcy.

Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwolujacy posiadajg interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia i mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych przez nich przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz majacych, na podstawie art. 14 ustawy pzp,
przepiséw prawa cywilnego. Wskazywane naruszenia przepisow prawa zwiekszajg zakres
ryzyk wykonawecy, ktory majgc interes w uzyskaniu zamowienia dokonuje racjonalnej oceny
co do mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu, a w wyniku wyboru jego oferty, zawarcia

umowy i wykonywania umowy zawierajgcej sporne postanowienia.

Oceniajgc podniesiony w odwotaniach zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy pzp lzba stwierdza, ze zamawiajgcy nie naruszyt tego przepisu. Przepis ustala
zasade rownosci oraz zasade uczciwej konkurencji w zakresie przygotowania i
przeprowadzania postepowania o udzielenie. Nalezy zauwazy¢, ze zasada rownosci odnosi
sie na gruncie ustawy do sposobu traktowania przez zamawiajacego wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, nie zas do oceny relacji pomiedzy zamawiajagcym
a wykonawcg, w tym w zakresie praw i obowigzkow stron wynikajacych z umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, ktorej postanowienia zostaly okreslone przez zamawiajgcego w
siwz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy. W rozpatrywanej sprawie wykonawcy, ktorzy
zlozyli odwotanie, nie udowodnili naruszenia art. 7 ustawy. W szczegdlnosci nie jest takim
dowodem znana okolicznos¢ faktyczna, ze ustugi analogiczne do stanowiacych przedmiot
zamdwienia, swiadczy obecnie konkretny wykonawca — przystepujacy do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie sygn. akt. KIO 2130/11 tj. Asseco
Poland z siedzibg w Rzeszowie.

Istotg sporu w sprawie jest aktualna na dzien rozpatrywania tres¢ postanowien siwz, w tym w

wzoru umowy stanowigcego zalgcznik do specyfikacji, w zakresie przewidzianych kar
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umownych. Odwotujacy kwestionujg  kare umowng przewidziang w przypadku nie
osiggniecia w okresie przejsciowym gotowosci do swiadczenia ustug, w zastrzezenie na
rzecz zamawiajgcego prawa dochodzenia kary umownej w wysokosci 15% wynagrodzenia w
zwigzku z prawem wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego w takim przypadku.
Wszyscy odwotujacy oceniajg te kare jako razgco wysoka z tym, ze Odwotujgcy Sygnity
S.A., w odroznieniu od pozostatych odwotujgcych nie neguje ustalenia kary co do samej
zasady.

Odwotujacy w sprawach KIO 2130/11 i KIO 2131/11 kwestionujg ponadto postanowienia
dotyczgce kar umownych zawarte w zatgczniku nr 11 pkt. 6 do umowy - SLA i kary umowne,
zawarte w czesci  koncowej zatytutowanej ,Zwiekszanie kar umownych”, gdzie przewiduje
sie iz w przypadku osiggniecia innych poziomow jakosci ustug niz ,zadowalajacy”
(zdefiniowany w pkt 5 zalgcznika nr 11) kary umowne wskazane w czesci 6 ust. 2-4 bedg
naliczane za dany okres rozliczeniowy w wysokosci dwu-, cztero- lub o$miokrotnej w
przypadku poziomu odpowiednio: obnizonego, niezadowalajgcego lub nieakceptowalnego.
Dla porzadku nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy nie kwestionujg kar umownych w wysokosci
podstawowej, a wilasnie mechanizm ich zwiekszania polegajacy na zwielokrotnianiu
nazywany réwniez w toku postepowania ,,0scylatorem”.

Izba dokonata oceny wskazanych postanowieh umowy biorgc takze pod uwage cel,

jakiemu stuzy przedmiotowe zamowienie publiczne. Nalezy zauwazy¢, ze zamdwienia
publicznego udziela sie w scisle okreslonym celu, co do zasady, dla zaspokojenia
okreslonych potrzeb publicznych, co w szczegdlno$ci w przedmiotowej sprawie jest poza
sporem. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze ksztaltowanie poszczegdlnych postanowien
umownych nie jest dziataniem dowolnym, a ich treS¢ musi mieC oparcie w potrzebach
zamawiajgcego, ktoére majg zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania. Izba podziela
poglad, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego moga by¢ uznane w swym charakterze za umowy adhezyjne, a
zatem zawierane w istocie na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego, co wynika
zaréwno z uprawnienia ustawowego do ustalania ich tresci, a w kontekscie zZrédta tego
uprawnienia, z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym.
Istotne warunki umowy zostaly okreslone przez zamawiajacego sformutowane w sposéb
jawny dla wszystkich wykonawcéw, przed uptywem terminu skladania ofert, zatem
zamawiajacy nie dopuscit sie nieréwnego traktowania wykonawcéw. Postanowienia umowy
nie stojg w sprzecznosci z uczciwg konkurencjg miedzy wykonawcami.

Oceniajac sporne postanowienia siwz pod katem zgodnosci z ze wskazanymi przez
odwotujacych przepisami kodeksu cywilnego, ktére znajdujg zastosowanie na mocy art. 139
ustawy pzp oraz art. 14 ustawy nalezy zauwazy¢, ze prawo zamowien publicznych ogranicza

zasade swobody uméw okreslong w art. 353" k.c. Mozna wskazaé tu na uprawnienia
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zastrzezone na korzys¢ zamawiajgcego jak zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
przez wykonawce czy mozliwosS¢ odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy. Skiad
orzekajacy podziela w tym miejscu poglad zawarty w wyroku Izby Sygn. akt: KIO 79/11,
KIO 89/11, KIO 90/11 z 1 lutego 2011 r. iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Ryzyko zamawiajacego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. W tym samym wyroku wskazano, ze
.Zamawiajacy moze staraC sie zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcéw za nalezyte
wykonanie zamowienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg
przestanki wynikajace z art. 353" k. c. (niezgodno$¢ umowy z wiasciwosciami stosunku
prawnego, ustawg oraz zasadami wspotzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody
umow, réwniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca
podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowigzan i
wynikajace z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene
ofertowa.” Zdaniem sktadu orzekajacego odwotujacy sie wykonawcy nie wykazali, iz sporne
postanowienia umowy naruszajg wskazane przepisy kodeksu cywilnego.

Nalezy zauwazyé, ze niniejsze postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego
zwazywszy na tryb jego prowadzenia doprowadzito do pozytywnego wyselekcjonowania
profesjonalnych wykonawcow zaproszonych do skiadania ofert legitymujacych sie
potwierdzonymi kwalifikacjami i zdolnych do wykonania tak skomplikowanego zamowienia.
Wydaje sie malo prawdopodobne, by wykonawca, ktéry w wyniku pozytywnego wykonania
zadania probnego w ramach oceny ziozonej oferty, nie byt w stanie przygotowac sie w
zaaprobowanym trzymiesiecznym okresie przejsciowym do petnego sprawnego swiadczenia
wszystkich ustug objetych umowa. Jednoczesnie nieuzasadnione jest zalozenie, ze
obiektywnie pozytywnie zakonczony okres przejsciowy mialby nie zostaC potwierdzony i
zweryfikowany przez zamawiajgcego. Zaktadajac jednak, chocby hipotetycznie, sytuacje
odmienng, nalezy zauwazy¢, ze jej negatywne nastepstwa w znaczacym stopniu dotkng
zarbwno zamawiajgcego, jak i wykonawce. Skutki dla wykonawcy w postaci w postaci utraty
spodziewanych zyskow, ryzyko zaptaty kary umownej, a takze ewentualnos¢ narazenia sie
przez niego na objecie go postanowieniem art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp wskazywano w
toku postepowania. Inne rodzajowo nastepstwa, jednak réwniez znaczaco dotkliwe
dotknetyby réwniez zamawiajgcego, ktéry zostalby pozbawiony mozliwosci biezacego
realizowania istotnych zadan w interesie publicznej o niekwestionowanej znaczacej skali
finansowej i liczbie uczestnikdw w rozumieniu uzytkownikow systemu, jak i beneficjentéw

swiadczen Agencji. Za uzasadnione uznaje lIzba stanowisko zamawiajgcego, ktory
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wskazuje, ze dla zapewnienia ciggtosci zadan, zmuszony bylby do zawierania kontraktu na
Swiadczenie ustug o charakterze tymczasowym. Kontrakt taki, zawierany w trybie pilnym,
niejako awaryjnym, jak wskazuje doswiadczenie zyciowe, moze oznacza¢ koniecznosc¢
wydatkowania $rodkow pienieznych wykraczajacych poza warunki rynkowe. W tym
kontekscie watpliwa jest teza o mogacym nastgpi¢ bezpodstawnym wzbogaceniu
zamawiajgcego o kwote kary umownej zwigzanej z okresem przejsciowym, niezaleznie od
kwestii zasadnosci powotania sie w takiej sytuacji na instytucje bezpodstawnego
wzbogacenia uregulowang w art. 405 i n. kodeksu cywilnego.

Odwotujacy nietrafnie zarzuca naruszenie przepiséw kodeksu cywilnego przez ustalenie
nadmiernych, nieadekwatnych do rodzaju naruszen kar umownych. Kara umowna jest
skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania w rezimie odpowiedzialnosci
kontraktowej. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy wskazat precyzyjnie przestanki
zastosowania kar umownych zaréwno dotyczacych odstgpienia od umowy, jak i ich
obliczania w toku wykonywania umowy przy obnizeniu jasno zdefiniowanego poziomu
jakosci ustug.

Izba nie neguje dolegliwosci dla wykonawcy przedmiotowych kar umownych (kary z natury
rzeczy sa dotkliwe), zauwaza jednak, ze zasadniczg podstawg oceny ich zasadnosci winno
by¢ znaczenie danej czynnosci w kontekscie nalezytego wykonywania zamowienia
publicznego, w tym co do zachowania ustalonych i zaaprobowanych przez wykonawcow
termindw okreslonych jako parametry SLA (czasy reakcji i czasy rozwigzania) w odniesieniu
do opisanych grup ustug. Odwotujacy nie wykazali, aby przekroczenie termindw skutkujgce
zmiang poziomu jakosci z ,zadowalajgcego” na nizszy mialty charakter nieistotny z punktu
widzenia celu postepowania majacego bezposrednie skutki dla interesu publicznego.
Rozmiar zamowienia oraz jego znaczenie dla interesu publicznego stanowig w ocenie lzby
dodatkowe przestanki uzasadniajgce tak ustalenie kar umownych, jak i ich wysokosc.

Izba przyznaje, ze w sSwietle opisanego mechanizmu zwiekszania kar umownych, nie mozna
bezwzglednie wykluczy¢ zaistnienia sytuacji przedstawionej w spektakularnym przyktadzie
odwotujgcego Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., w ktérej obnizenie poziomu ustug z tytutu
przekroczenia parametrow czasowych odniesie skutek w postaci kar umownych w danym
miesigcu poréwnywalnych z przewidywanym wynagrodzeniem w tym miesigcu.
Przeprowadzona symulacja jako oparta na skrajnych zatozeniach wydaje sie jednak mato
prawdopodobna co do zaistnienia w rzeczywistosci. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze
wykonawcy wobec zaakceptowania opisanych oczekiwan w zakresie swiadczenia ustug o
zdefiniowanych zakresach i przypisanych im poziomach priorytetbw nie negujg tych
oczekiwan, co prowadzi do wniosku, ze sg w stanie im sprosta¢ jako wysokiej klasy

profesjonalisci.
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Mozna przy tym zauwazy¢, ze kara umowna nie jest wylgcznie surogatem odszkodowania
wskazujgc na jej cel prewencyjny majacy skioni¢ wykonawce do wykonania swego
zobowigzania. W tym Swietle stwierdzi¢ nalezy, ze uwzglednienie Zzadania skreslenia
postanowien o karach umownych naleznych w razie obnizenia poziomu jakosci ustug
doprowadzitoby do pozbawienia zamawiajgcego jedynego instrumentu motywujgcego
wykonawce do Swiadczenia ustug na poziomie oczekiwanym tj. zadowalajgcym. Wypada
takze zauwazycC, ze z samego zastrzezenia kary umownej nie wynika wytaczenie prawa do
miarkowania jej wysokosci zgodnie z art. 484 8§ 2 k. c., a mozliwos¢ miarkowania kary
umownej nie musi by¢ przewidziana w umowie. Izba nie dopatrzyta sie w spornym
postanowieniu wytgczenia mozliwos¢ zmniejszenia wysokosci kary umownej i uznaje
dopuszczenie mozliwosci rokowania przez strony w przewidzianej umowg procedurze
negocjacyjnej zmniejszenia lub odstgpienia od zadania kary umownej w wypadku np.
nieznacznosci poniesionej szkody, jak i jej ewentualnego razgcego wygérowania. Powyzsze
podlega¢ moze réwniez ocenie sgdu w konkretnych okolicznosciach ewentualnego sporu.

Uwzgledniajac powyzsze Izba nie dopatrzyla sie w kwestionowanych postanowieniach

UMOoOWy naruszenia przez zamawiajgcego przepisow wskazanych w odwotaniach.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, zgodnie z
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Uwzgledniajac postanowienia § 3
pkt 2 b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...............
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