Sygn. akt: KIO 1728/17
POSTANOWIENIE

z dnia 30 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 30 sierpnia
2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia
2017r. przez wykonawce COMP Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Jutrzenki
116 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Intercity Spétka Akcyjna

Biuro Zakupow z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 142A

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 15
000 z. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez
wykonawce COMP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Jutrzenki 116

tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1728/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe, wdrozenie i utrzymanie systemu do planowania, optymalizacji i rozliczania pracy
druzyn trakcyjnych i konduktorskich oraz obiegowania taboru zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 sierpnia 2017r. za
numerem 2017/S 151-313402.

W dniu 21 sierpnia 2017r. firma Comp Spodtka akcyjna wniosta odwotanie. Odwotanie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10
sierpnia 2017r. udzielonego przez wiceprezesa i czionka zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do 1tgcznej reprezentacji. Kopia odwofania zostala przekazana
zamawiajgcemu w dniu 21 sierpnia 2017r.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy:

1. art. 29 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych miec
wplyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim zamawiajgcy narzuca, ze cena za udzielenie licencji i
przeniesienie autorskich praw majgtkowych nie moze przekroczy¢ 50% wartosci
zamowienia, a z drugiej strony wymaga zeby oferowany przez wykonawce system spetniat
na dzien ztozenia oferty w okreslonym stopniu wymagania zamawiajgcego, w szczegolnosci
w zakresie krytycznych funkcjonalnosci (rozdziat XIV pkt 2 siwz);

2. art. 353(1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1
ustawy przez sporzgdzenie wzoru umowy oraz zatgcznikbw do umowy w Sposob
naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i niegwarantujgcy rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim:

a) zamawiajgcy wymaga zilozenia przez wykonawce oswiadczenia, ze warunki na
ktérych Oprogramowanie, a zatem zaréwno Oprogramowanie Standardowej jak i
Oprogramowanie Dedykowane jest udostepniane zamawiajgcemu, nie zawierajg ograniczen,
ktére uniemozliwiatyby dokonanie przez zamawiajgcego samodzielnego lub za pomocg oséb
trzecich utrzymania i rozwoju Oprogramowania (§8 ust. 3 umowy);

b) niezaleznie od postanowien §8 umowy regulujgcego przeniesienia na autorskich praw
majatkowych, zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca udzielit mu zezwolenia na korzystanie
z wiedzy technicznej, organizacyjnej i innej, zawartej w przekazanych zamawiajgcemu
Oprogramowaniu, Dokumentacji i innych utworach (§8 ust. 10 umowy);

c) w przypadku podniesienia przez osoby trzecie w stosunku do zamawiajgcego, jego

licencjobiorcow, sublicencjobiorcow, ich nastepcéw prawnych lub podmiotow, na ktore



zamawiajgcy przeniesie uprawnienia wynikajgce z umowy, jakichkolwiek roszczen
wynikajgcych z naruszenia autorskich praw majgtkowych lub praw zaleznych przy realizacji
umowy, wykonawca zwolni zamawiajgcego i w/w podmioty z obowigzku $wiadczenia w
odniesieniu do takich roszczen i zaspokoi je we wlasnym zakresie albo w inny sposéb
doprowadzi do ich umorzenia. Wykonawca pokryje wszelkie udokumentowane i uzasadnione
koszty poniesione przez zamawiajgcego i w/w podmioty w przypadku podniesienia takich
roszczen (§8 ust. 12 umowy);

d) postanowienia §9 umowy dotyczace praw autorskich do Oprogramowania
Standardowego zaktadajg udzielenie licencji przez wykonawce, podczas gdy wiascicielem
praw autorskich do Oprogramowania Standardowego moze by¢ podmiot trzeci (producenta
Oprogramowania Standardowego), a zatem wykonawca bedzie modgt jedynie zapewnié
zamawiajgcemu udzielenie licencji przez producenta, na warunkach okreslonych przez
producenta lub udzieli¢ zamawiajgcemu sublicencji na warunkach okreslonych przez
producenta;

e) postanowienia §11 umowy dotyczace obowigzku zachowania poufnosci odnoszg sie
do informacji przekazanych przez zamawiajgcy, bark analogicznego odniesienia do
informaciji przekazywanych przez wykonawce;

f) w przypadku uznaniu przez administracje podatkowg, ze z tytutu transakcji bedgcych
przedmiotem umowy wykonawcy lub zamawiajgcy nie wykonat prawidtowo zobowigzan
podatkowych, wykonawca zobowigzuje sie do poniesienia obcigzeh natozonych na
zamawiajgcego przez administracje podatkowg (§12 ust. 16 zdanie 2 umowy);

0) zgodnie z §12 ust. 17 umowy zamawiajgcy jest upowazniony do potrgcenia
wierzytelnosci wynikajgcych z tytutu naliczonych kar umownych oraz innych wierzytelnosci
wynikajgcych z umowy z wynagrodzeniem wykonawcy, na zasadach okreslonych w kodeksie
cywilnym, a tym samym nie przewidziano procedury reklamacyjnej w przypadku natozenia
przez zamawiajgcego kar umownych, ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie
zastrzezen, co do zasadnos$ci natozenia kary umownej;

h) w §14 ust. 1 lit. n) umowy zamawiajgcy wskazuje, ze jest uprawniony do naliczenia
kary umownej w przypadku wypowiedzenia Licencji z naruszeniem postanowien § 9 ust. 3
umowy, zamawiajagcy bedzie uprawniony do zgdania zaptaty kary umownej w wysokosci
50% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 12 ust. 1 umowy, przy czym wykonawca nie
bedzie zobowigzany do zapfaty tej kary umownej w przypadku wykazania, ze wypowiedzenie
licencji nastgpito z przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie zamawiajgcego. Wylgczenie to
nie znajdzie jednak zastosowania w sytuacji ztozenia przez wykonawcy oswiadczenia o
wypowiedzeniu Licencji z naruszeniem przewidzianych w Umowie termindw wypowiedzenia;
i) w §14 ust. 2 umowy, zamawiajgcy wskazat, ze moze dochodzi¢ kar umownych

kumulatywnie;



i) w §14 ust. 3 umowy, zamawiajgcy wskazat, ze odpowiedzialno$¢é wykonawcy z tytutu
kar umownych ograniczona jest do wartosci wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w §12
ust, 1 umowy;

k) w zatgczniku nr 8 do umowy SLA i zasady sSwiadczenia wsparcia i helpdesk w pkt 4
zamawiajgcy okreslit nierealne i niemozliwe do dotrzymania parametry wydajnosciowe
systemu;

) w zatgczniku nr 11 do umowy stanowigcym wzor umowy na depozyt kodow
zrodtowych (dalej: ,umowa na depozyt”):

zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek przekazania zamawiajgcemu kodow
zrodtowych do catego Oprogramowania, a zatem zarowno do Oprogramowania
Dedykowanego jak i Oprogramowania Standardowego w wersji zgodnej z zainstalowang u
zamawiajgcego (§2 ust 1 umowy na depozyt);

zamawiajgcy przewidziat, ze kody (pliki) zrédtowe bedg deponowane u zamawiajgcego w
postaci okreslonej zasadami uregulowanymi w umowie na depozyt (§2 ust. 5 umowy na
depozyt);

zamawiajgcy wskazatl, ze wykonawca ma prawo dochodzi¢ do zamawiajgcego zaptacenia
kary umownej wysokosci 100.000 ztotych w przypadku kazdorazowego ziszczenia sie jednej
z okolicznosci okre$lonych w tym postanowieniu umowy o depozyt, ktéra to kara jest
nieadekwatna do naruszenia za ktore zostata przewidziana (§5 ust. 1 umowy o depozyt);
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zaptaty kary umownej okreslonej w § 5 ust. 1 umowy o
depozyt, jezeli ktorakolwiek z okolicznosci wskazanych w tym postanowieniu umowy o
depozyt byta wynikiem dziatania osob, ktorych dziatania zamawiajgcy nie mégt nawet przy
zachowaniu nalezytej starannos$ci zapobiec lub przewidzieé¢ (§5 ust. 2 umowy o depozyt);
kara umowna zastrzezona dla zamawiajgcego w § 5 ust. 3 umowy o depozyt jest razgco
wygérowana i nieadekwatna do naruszenia ktérego dopuscit sie wykonawca.

Whnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o
zamowieniu i tresci siwz przez:

1. wprowadzenie do opisu przedmiotu zamowienia zamiany polegajgcej na wykresleniu
pkt 2 rozdziat XIV siwz oraz odpowiednie zmodyfikowanie pozostatych zatgcznikow do siwz;
2, wprowadzenie do wzoru umowy oraz zatgcznikow do umowy nastepujgcych zmian:

a) wykreslenie §8 ust. 3 umowy, ewentualnie jego zmodyfikowanie przez zastgpienie
sformutowania Oprogramowanie sformutowaniem ,Oprogramowanie Dedykowane”;

b) wykreslenie §8 ust. 10 umowy;

C) wykreslenie §8 ust. 12 umowy, ewentualnie ograniczenie oswiadczenia sktadanego
przez wykonawce w ramach tego postanowienia umowy wytgcznie do Oprogramowania

Dedykowanego;



d) zmodyfikowanie §9 umowy w zakresie praw autorskich do Oprogramowania
Standardowego przez wskazanie, ze wykonawca zapewni zamawiajgcemu udzielenie przez
podmiot, ktéremu przystugujg prawa autorskie do Oprogramowania Standardowego licencji
na korzystanie z tego oprogramowania na zasadach okreslonych przez ten podmiot lub
udzieli sublicencji na korzystanie z tego oprogramowania na zasadach okreslonych przez
podmiot, ktéremu przystugujg prawa autorskie do Oprogramowania Standardowego;

e) zmodyfikowanie §11 umowy przez wprowadzenie analogicznych obowigzkéw dla
zamawiajgcego w zakresie informacji przekazywanych przez wykonawce (zapewnienie
symetrii postanowien umowy tak by w réwnym stopniu dotyczyly one wykonawcy i
zamawiajgcego) oraz dodanie w §11 ust. 9 umowy postanowienia zgodnie z ktérym wszelkie
informacje poufne chronione obu Stron przestajg podlegaé¢ postanowieniom §11 w sytuaciji,
gdy obowigzek ich ujawnienia wynika z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, a w
szczegolnosci na zagdanie sadu, prokuratury, organdéw podatkowych Iub organéw
kontrolnych;

f) wykreslenie §12 ust. 16 zdanie 2 umowy;

9) zastgpienie obecnego brzmienia § 12 ust. 17 umowy postanowieniem zgodnie z
ktérym kazdorazowe naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie
poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na
celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy oraz
ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych;

h) wykreslenie §14 ust. 1 lit. n) umowy;

i) zmodyfikowanie §14 ust. 2 umowy przez wskazanie, ze zamawiajgcy moze dochodzi¢
kar alternatywnie i jednoczesnie, ze wytgczona jest mozliwos¢ kumulatywnego dochodzenia
przez zamawiajgcego kar umownych;

)] zmodyfikowanie §14 wust. 3 umowy przez wskazanie, ze odpowiedzialno$¢
wykonawcy z tytutu kar umownych ograniczona jest do 25% wartosci Wynagrodzenia brutto,
o ktérym mowa w § 12 ust, 1 umowy;

k) wykreslenie pkt 4 zatgcznika nr 8 do umowy SLA i zasady Swiadczenia wsparcia i
helpdesk tj. wykreslenie wskaznikdw wydajnosci;

I) w zatgczniku nr 11 do umowy stanowigcym wzor umowy na depozyt kodow zrodtowych
(dalej: , umowa na depozyt”):

wskazanie w §2 ust. 1 umowy o depozyt oraz odpowiednie zmodyfikowanie pozostatych
postanowienn umowy przez wskazanie, ze wykonawca jest zobowigzany do przekazania
zamawiajgcemu kodow zrodtowych wytacznie do Oprogramowania Dedykowanego i
jednoznaczne okreslenie, ze obowigzek przekazania kodéw zrédtowych i kluczy do koddw

zrodtowych nie dotyczy Oprogramowania Standardowego;



wskazanie w §2 ust. 5 umowy o depozyt, ze kody zrodiowe zostang zdeponowane u
podmiotu trzeciego np. bank lub notariusz, ktéry zostanie wspodlnie wybrany przez strony w
momencie zawarcia umowy o depozyt, a takze okreslenie zasad podejmowania kodow
zrodtowych z depozytu;

zwiekszenie kary umownej okreslonej w §5 ust. 1 umowy o depozyt ze 100.000 zt do
500.000 zt w przypadku kazdorazowego ziszczenia sie jednej z okolicznosci okreslonych w
tym postanowieniu umowy o depozyt, ktéra to kara jest nieadekwatna do naruszenia za ktore
zostata przewidziana;

wykres$lenie §5 ust. 2 umowy o depozyt;

obnizenie kary umownej okreslonej w § 5 ust. 3 umowy o depozyt z 500.000 zt do 100.000
zt.

Interes odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania polega na tym, iz w wyniku
uksztattowanych przez zamawiajgcego postanowieh ogtoszenia i siwz, a w szczegolnosci
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére uniemozliwiajg ztozenie oferty podmiotowi, ktéry
jest zdolny wykona¢ zamowienie, odwotujgcy nie moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.
Wskazat, iz uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia wprowadzonego przez
zamawiajgcego faktycznego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow, w tym
odwotujgcego, ktérzy bedg mogli sporzadzi¢ i ztozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie
zamowienia. Wskazat nadto, iz objeta odwotaniem czynno$¢ zamawiajgcego prowadzi do
mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego - polegajgcej na uniemozliwieniu
odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie o zamoOwienie oraz jego uzyskanie. Tym
samym, odwotujgcy moze ponies¢ szkode przez nieuzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zaméwienia.

1. Zgodnie z treécig art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W powyzszym zakresie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie:

a) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2014-09-11, KIO 1786/14

b) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2015-05-18, KIO 897/15

Szereg postanowien dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia zostato w przedmiotowym
postepowaniu sformutowanych przez zamawiajgcego w sposdéb niejednoznaczny i
niewystarczajgcy do sporzgdzenia prawidtowej oferty i oszacowania jej kosztéw, co stanowi
naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy.

Cena za udzielenie licenciji.

a) W rozdziale XIV pkt 2 siwz, zamawiajgcy zastrzegt, ze cena za udzielenie licencji i
przeniesienie autorskich praw majatkowych nie moze przekroczy¢é 50% wartosci

zamowienia. Z drugiej strony, zamawiajgcy wymaga jednoczesnie zeby oferowany przez
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wykonawce system spetniat na dzien ziozenia oferty w okreslonym stopniu wymagania
zamawiajgcego, w szczegolnosci w zakresie krytycznych funkcjonalnosci w 60% (grupa
funkcjonalnosci ppkt 2.1 i 2.2 rozdziatu V siwz), 50% (grupa funkcjonalnosci ppkt 2.3
rozdziatu V siwz) i 30% (grupa funkcjonalnosci ppkt 2.4 rozdziatu V siwz).

b) Analizujgc specyfikacje mozna dojsé¢ do wniosku, ze z jednej strony zamawiajgcy
oczekuje rozwigzania, ktore jest juz w znacznej mierze gotowe z drugiej zas ogranicza
faktyczne wykorzystanie gotowych rozwigzan przez wprowadzenie ograniczenia
procentowego wartosci zamdwienia w stosunku do licencji i przeniesienia praw autorskich i
majatkowych. Takie uksztattowanie tych postanowien siwz powoduje, ze pozostajg one ze
sobg w sprzecznosci. Im wyzszy jest udziat procentowy funkcji standardowych tym mniejsza
ilos¢ ustug developerskich, co oznacza wiekszy udziat licencji w ofercie.

c) Wprowadzone przez zamawiajgcego procentowe ograniczenie udziatu wartosci
licencji w nieuzasadniony sposob ogranicza mozliwos¢ udzialu w postepowaniu
wykonawcom posiadajgcym system w znacznym stopniu spetniajgcy wymagania
Zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczgce wzoru umowy.

1. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy do uméw w sprawach zamowien publicznych,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysziej umowy o zamowienie publiczne nalezy
zatem rozpatrywac, o ile ustawa ustawy nie stanowi inaczej, w $wietle art. 3531 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli art. nie moze by¢ sprzeczny z
dyspozycjg art. 5 kc. Tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2010 r.
(Sygn. akt: KI0/2036/10).

Tre$¢ postanowien umownych jest rowniez istotna ze wzgledu na interes wykonawcy
zwigzany z uzyskaniem i prawidlowg realizacjg zamowienia. Dlatego w orzecznictwie
przyznaje sie wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania rowniez na niezgodne z
przepisami prawa postanowienia umowy. Tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18
marca 2011 r. (sygn. akt: KIO/459/11). Zamawiajgcy we wzorze umowy oraz zatgcznikach do
wzoru umowy zawart szereg postanowien, ktore naruszajg przepis art. 3531 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy:

a) Brak ograniczeh co do mozliwosci utrzymania i rozwoju Oprogramowania (§ 8 ust. 3
umowy).

W §8 ust. 3 umowy, zamawiajgcy wymaga ztozenia przez wykonawce oswiadczenia, ze

warunki na ktorych Oprogramowanie jest udostepniane zamawiajgcemu, nie zawierajg



ograniczen, ktére uniemozliwiatyby dokonanie przez zamawiajgcego samodzielnego lub za
pomocg 0sbb trzecich utrzymania i rozwoju Oprogramowania.

Postuzenie sie przez zamawiajgcego w tym postanowieniu  sformutowaniem
Oprogramowanie powoduje, ze oswiadczenie ktore powinien ztozy¢ wykonawca dotyczy
zarowno Oprogramowania Standardowego jak i Dedykowanego. Wykonawca nie ma wptywu
na sposob uksztattowania postanowien licencyjnych przez podmioty trzecie, ktoérym
przystugujg prawa autorskiego do Oprogramowania Standardowego. Biorgc powyzsze pod
uwage, wykonawca nie ma mozliwosci ztozenia przedmiotowego oswiadczenia w
odniesieniu do Oprogramowania Standardowego.

b) Zezwolenie na korzystanie z wiedzy technicznej, organizacyjnej i innej (§8 ust. 10
umowy).

Stosowanie do §8 ust. 10 umowy, niezalezenie do pozostatych postanowien §8, wykonawca
zezwala zamawiajgcemu na korzystanie z wiedzy technicznej, organizacyjnej i innej,
zawartej w przekazanych zamawiajgcemu Oprogramowaniu, Dokumentacji i innych
utworach.

Wymdg udzielenia przez wykonawce takiego zezwolenia jest nieuzasadniony i nadmierny.
Zgodnie z postanowieniami umowy wykonawca przenosi ha zamawiajgcego autorskie prawa
majgtkowe do Oprogramowania Dedykowanego i jego Dokumentacji oraz zobowigzuje sie
do zapewnienia zamawiajgcemu udzielenia licencji na korzystanie z Oprogramowania
Standardowego i jego Dokumentacji, co umozliwia zamawiajgcemu korzystanie z
rozwigzania otrzymanego w wyniku przeprowadzenia postepowania. W postanowieniach
licencyjnych na oprogramowanie podmiotéw trzecich standardowo zamieszczane jest
zastrzezenie zgodnie z ktérym udzielenie licencji nastepuje wylacznie w zakresie w nigj
okreslonym i nie upowaznia licencjobiorcy do Kkorzystania z wiedzy technicznej,
organizacyjnej, know-how licencjodawcy. Jak juz wyzej wskazywano, wykonawca nie ma
wptywu na zakres licencji postanowien podmiotéw trzecich.

C) Roszczenia 0séb trzecich w zakresie praw autorskich (§8 ust. 12 umowy).

Stosownie do §8 ust. 12 umowy, wykonawca przyjmuje na siebie zobowigzanie zwolnienia
zamawiajgcego, jego licencjobiorcow, sublicencjobiorcow, ich nastepcow prawnych lub
prawnych lub podmiotéw na ktére zamawiajacy przeniesie uprawnienia wynikajgce z umowy
jakichkolwiek roszczen wynikajgcych z naruszenia autorskich praw majagtkowych lub praw
zaleznych przy realizacji umowy.

Rowniez natozenie na wykonawce przedmiotowego obowigzku nalezy uzna¢ za nadmierne i
nieuzasadnione. Z przywotanego postanowienia nie zostaty bowiem wylgczone sytuacje, w
ktorych roszczenie wynikajgce z naruszenia praw autorskich bedzie zwigzane z dziataniem

lub zaniechaniem samego zamawiajgcego tub innych podmiotéw wskazanych w tym



postanowieniu, ktére pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami licencyjnymi. wykonawca
nie powinien w takiej sytuacji ponosi¢ odpowiedzialno$ci.

Co wiecej, wykonawca moze zobowigza¢ sie do zwolnienia z roszczen wynikajgcych z
naruszenia praw autorskich zwigzanych z opracowanym przez niego Oprogramowaniem
Dedykowanym w stosunku do ktérego wykonawca jako jego autor moze gwarantowac, ze
nie narusza ono praw 0sob trzecich. W przypadku wykorzystania przez wykonawce do
realizacji zamowienia Oprogramowania Standardowego wykonawca nie ma wplywu na to
czy zostato ono opracowane z poszanowaniem praw osob trzecich.

Ponadto, wykonawca powinien by¢ zobowigzany do pokrycia tylko tych udokumentowanych i
uzasadnionych kosztéw, ktére zostaty z nim uprzednio uzgodnione i zostaty przez niego
Zzaakceptowane.

d) Prawa autorskiego do Oprogramowania Standardowego (§9 umowy).

Zgodnie z §9 ust. 1 umowy, wykonawca udziela zamawiajgcemu, w ramach ustalonego w
Umowie Wynagrodzenia, niewylacznej, nieprzenoszalnej i ograniczonej do terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej Licencji na korzystanie z Oprogramowania Standardowego i jego
dokumentacji z chwilg podpisania wtasciwego Protokotu Odbioru Etapu | na opisanych w §9
zasadach.

Analiza postanowien §9 umowy, wskazuje ze pomimo uwzglednienia przez zamawiajgcego
w definicji Oprogramowania Standardowego (§1 pkt 26 umowy), ze autorskie prawa
majgtkowe do tego oprogramowania mogg przystugiwaé podmiotowi trzeciemu,
przewidziana przez zamawiajgcego regulacja w zakresie majgtkowych praw autorskich do
Oprogramowania Standardowego jest niedostosowana do sytuacji, w ktdrej podmiotem
ktéremu przystugujg majatkowe prawa autorskie do Oprogramowania Standardowego jest
inny podmiot niz wykonawca.

Udzielenie licencji przez wykonawce bedzie mozliwe wytacznie w przypadku gdy wykonawcy
przystugujg autorskie prawa majgtkowe do Oprogramowania Standardowego czyli w
pewnym uproszczeniu, w sytuacji gdy bedzie on producentem danego oprogramowania. W
sytuacji, gdy producentem oprogramowania jest podmiot trzeci wykonawca moze jedynie
zapewniC zamawiajgcemu udzielenie przez producenta licencji na zasadach okreslonych
przez ten podmiot, ewentualnie udzieli¢ zamawiajgcemu sublicencji jezeli zostata mu
udzielona licencja. Przy czym rowniez w tym drugim przypadku udzielenie sublicencji moze
nastgpi¢ wytgcznie na zasadach i w zakresie ustalonym przez producenta oprogramowania.
wykonawca moze przenieS¢ na zamawiajgcego tylko tyle praw ile sam posiada. Nalezy
rowniez zauwazy¢, ze wykonawca moze nie mieC wptywu na zakres licencji udzielanej przez
inny podmiot, wielu producentow oprogramowania narzuca licencjobiorcom okreslone
postanowienia licencyjne, ktore sg uniwersalne dla wszystkich potencjalnych uzytkownikow i

nie podlegajg zmianom.



e) Poufnos¢ (§11 umowy).

W §11 umowy, zamawiajgcy uregulowat szereg postanowien dotyczacych obowigzku
zachowania poufnosci przez wykonawce, w tym miedzy innymi obowigzek zachowania w
tajemnicy wszelkich informacji, ktére wykonawca uzyskat lub uzyska przy zawieraniu i
wykonywaniu umowy. Wykonawca zobowigzuje sie nie ujawnia¢ ich osobom trzecim bez
pisemnej zgody zamawiajgcego, wyjawszy przypadki przewidziane prawem (yide: §11 ust. 1
umowy).

Obowigzki zamawiajgcego w odniesieniu do informacji przekazywanych przez wykonawce
zostaty okreslone na duzo nizszym poziomie. Przyktadowo, zgodnie z §11 ust. 10 umowy,
zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé¢ w tajemnicy zgodnie z wiasciwymi przepisami
wszelkie informacje, ktére uzyskat lub uzyska przy zawieraniu lub wykonywaniu umowy i
ktére wykonawca oznaczyt jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy.

Tym samym, wykonawca zobowigzany jest chroni¢ wszelkie informacje pozyskane od
zamawiajgcego (niezaleznie od tego czy zostaty oznaczone jako tajemnica przedsiebiorstwa
czy nie), ale zamawiajgcy zobowigzany jest chroni¢ tylko te informacje, ktére wykonawca
oznaczyt jako tajemnica. Takie uksztattowanie tych postanowien powoduje, ze wykonawca
bedzie musiat chroni¢ wszystkie informacje uzyskane od zamawiajgcego bez wzgledu na ich
rzeczywisty charakter czy znaczenie dla samego zamawiajgcego. Powyzsze oznacza
réwniez, ze wykonawca moze ponie$¢ negatywne konsekwencje ujawnienia informacji, ktére
faktycznie nie spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa.
wykonawca powinien by¢ zobowigzany do zachowania poufnosci tylko tych informacji, ktére
zamawiajgcy oznaczyt jako tajemnica.

Réwniez w ust, 11 lit. a) omawianego postanowienia przewidziano wytgcznie, ktére dotyczy
tylko zamawiajgcego - brak analogicznego wytgcznie obowigzku zachowania poufnosci dla
wykonawcy. Zgodnie bowiem z § 11 ust. 11 lit. a) umowy, obowigzek zachowania poufnosci
opisany w tym paragrafie nie dotyczy przeptywu informacji pomiedzy spétkami powigzanymi
z zamawiajgcym w rozumieniu Kodeksu spotek handlowych.

Postanowienia umowy w zakresie obowigzku zachowania poufnosci powinny byc¢
symetryczne i w rownym stopniu obcigza¢ zaréwno wykonawce jak i zamawiajgcego.
Ponadto w §11 ust. 9 umowy, nie przewiedziano wytgczenia ochrony informacji poufnych w
sytuacji, gdy obowigzek ich ujawnienia wynika z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow
prawa, a w szczegolnosci na zgdanie sadu, prokuratury, organéw podatkowych lub organéw
kontrolnych. Umowa powinna przewidywa¢ wytgcznie obowigzku zachowania poufnosci
informacji przekazywanych na tej podstawie.

f) Zobowigzania podatkowe (§12 ust. 16 zdanie 2 umowy).

Zgodnie z § 12 ust. 16 umowy wykonawca oswiadcza, ze z tytutu transakcji bedacych

przedmiotem umowy wykona prawidtowo zobowigzania podatkowe w szczegolnosci
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prawidtowo okresli stawki podatku od towaréw i ustug oraz wptaci na rachunek urzedu
skarbowego kwote podatku od towardw i ustug przypadajagcg na te transakcje. W przypadku
uznaniu przez administracje podatkowg, ze z tytutu przedmiotowych transakcji wykonawcy
lub zamawiajgcy nie wykonat prawidlowo zobowigzan podatkowych, wykonawca
zobowigzuje sie do poniesienia obcigzen natozonych na zamawiajgcego przez administracje
podatkows.

Natozenie na wykonawce obowigzku okreslonego w zdaniu drugim przywofanego
postanowienia umowy jest nieuzasadnione, gdyz do nieprawidtowego wykonania przez
zamawiajgcego zobowigzan podatkowych moze dojs¢ z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy. wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnoéci za niedopetnienie przez
zamawiajgcego obowigzkow podatkowych.

9) Brak procedury reklamacyjnej (§12 ust. 17 umowy).

Zgodnie z §12 ust. 17 umowy zamawiajgcy jest upowazniony do potrgcenia wierzytelnosci
wynikajgcych z tytutu naliczonych kar umownych oraz innych wierzytelnosci wynikajgcych z
umowy z wynagrodzeniem wykonawcy, na zasadach okreslonych w kodeksie cywilnym.

Kary umowne powinny przystugiwa¢ zamawiajgcemu tylko i wylacznie w przypadku, gdy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co w
praktyce oznacza koniecznosc istnienia procedury, w toku ktérej strony majg mozliwos¢
zaprezentowania swoich stanowisk. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 20 marca
1968 r. (sygn. Akt Il CR 419/67); , (...)jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego
zobowigzania jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktore strona zobowigzana nie ponosi
odpowiedzialno$ci (art, 471 k.c.), kary umownej nie nalicza sie¢ W zwigzku z powyzszym
wnosimy o wprowadzenie w § 12 umowy procedury reklamacyjnej umozliwiajgcej
wykonawcy zgtoszenie zastrzezenh, co do zasadno$ci natozenia na niego kary umownej i
niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy.

h) Kara umowna za wypowiedzenie licencji (§14 ust. 1 lit. n) umowy).

Kara umowna przewidziana przez zamawiajgcego za wypowiedzenie Licencji z naruszeniem
postanowien §9 ust, 3 umowy okreslona na poziomie 50% Wynagrodzenia netto jest bardzo
wygorowana, a przewidziana przez zamawiajgcego wyfgczenie prawa do naliczenia kary ma
charakter pozorny.

Wytgczenie prawa do naliczenia kary ma charakter pozorny, gdyz zeby z niego skorzystac
wykonawca bedzie musiat udowodni¢, ze powodem wypowiedzenia byto razgce naruszenie
(wykonawca bedzie musiat wykazac razacy charakter naruszenia) przez zamawiajgcego
warunkéw Licencji i nie zaprzestanie takiego naruszenia, w dodatkowym co najmniej
szesciomiesiecznym terminie wyznaczonym przez wykonawce (§9 ust. 3 umowy).
wykonawca bedzie musiat réwniez wykazac, ze wypowiedzenie licencji nastgpito wytgcznie z

przyczyn lezgcych po strome zamawiajgcego.
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i) Kumulatywne dochodzenie przez zamawiajgcego kar umownych (§14 ust. 2 umowy).

Przyznania Zmawiajgcemu uprawnienia do kumulatywnego dochodzenia kar umownych,
powoduje, ze zamawiajgcy bedzie mdégt dwu a nawet kilkukrotnie naliczy¢ kare umowng za
to samo naruszenie, ktérego dopuscit sie wykonawca.

Takie uksztattowanie postanowieh umowy w zakresie kar pozostaje w sprzecznosci z ideg
kar umownych, ktére jak juz wyzej wskazywano w zatoZzeniu majg stanowi¢ narzedzie
dyscyplinujgce wykonawce i mobilizujgce go do nalezytego wykonania umowy, a nie
dodatkowe zrodto dochodu dla zamawiajgcego.

i) Gérna granica odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar umownych (§14 ust. 3
umowy).

W §14 ust. 3 umowy, zamawiajgcy wskazat, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu kar
umownych ograniczona jest do wartosci Wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w §12 ust. 1
umowy.

Okreslenie goérnej granicy kar, ktére mogg zostaé natozone na wykonawce na poziomie
100% wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu
zamowienia wykonawca moze nie otrzymac zaptaty za wykonane prace, gdyz zostanie ono
w cato$ci skonsumowane przez kary umowne. Z kolei zamawiajgcy nie dosc, ze osiggnie cel
w jakim prowadzi postepowanie czyli system do planowania to jeszcze niejako uzyska zwrot
catej inwestycji poczynionej na jego wykonanie.

Takie uksztattowanie postanowien wzoru umowy pozostaje w sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego i ideg kar umownych.

k) Wydajnos¢ - zatgcznik nr 8 do umowy.

W zatgczniku nr 8 do umowy SLA i zasady $wiadczenia wsparcia i helpdesk w pkt 4
zamawiajgcy okreslit nastepujgce wskazniki wydajnosci.

Niezaleznie od dotrzymania Czaséw Reakcji i Czaséw Naprawy wykonawca gwarantuje, ze
w kazdym miesigcu realizacji Ustug system bedzie spetniat nastepujace parametry
wydajnosciowe:

4.1. $redni czas odswiezania/odbudowy ekranu po czynnosci wykonanej przez
uzytkownika nie moze byC dtuzszy niz 1,5 sekundy przy czym parametr ten nie dotyczy
wykonywania operacji masowych (np. raporty, importy),

4.2.  sredni czas wczytywania stownikdw gtownych danych systemowych i podstawowych
kontrolek edycji danych oraz zapisania wynikow operacji uzytkownika nie dtuzszy niz 2
sekundy.

Podane przez zamawiajgcego wskazniki sg nierealne i niemozliwe do dotrzymania, a
ponadto nie ma technicznym mozliwosci zmierzenia ich i wykazania przez wykonawce.

) Kody zrédtowe - zatgcznik nr 11 do umowy.
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Zasady przekazania zamawiajgcemu kodow zrodtowych zostatly uregulowane w zatgczniku
nr 11 do umowy stanowigcym wzor umowy na depozyt kodow zrodtowych. Szereg
postanowien tej umowy szereg postanowien, ktdre naruszajg przepis art. 3531 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw, z art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy:

W §2 ust. 1 umowy o depozyt zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek przekazania
zamawiajgcemu koddéw zrodtowych do catego Oprogramowania, a zatem zaréwno do
Oprogramowania Dedykowanego jak i Oprogramowania Standardowego w wersji zgodnej z
zainstalowang u zamawiajgcego. wykonawca nie ma mozliwosci przekazania
zamawiajgcemu kodéw zrédtowych do Oprogramowania Standardowego, gdyz Zzaden z
producentow takiego oprogramowania nie wyrazi zgody na takie dziatanie, gdyz przekazanie
kodow zrodtowych do oprogramowania podmiotom trzecim prowadzitoby do naruszenia ich
uzasadnionych intereséw ekonomicznych.

W §2 ust. 5 umowy o depozyt wskazano, zamawiajgcy przewidziat, ze kody (pliki) zrodlowe
bedg deponowane u zamawiajgcego w postaci okreslonej zasadami uregulowanymi w
umowie na depozyt. Standardem w przypadku duzych projektow informatycznych jest, ze
kody zrédtowe sg deponowane u niezaleznego od stron podmiotu trzeciego (np, bank lub
notariusz), a strony okre$lajg zasady podejmowania kodéw z depozytu. Zdeponowanie
kodow zamawiajgcego prowadzi do naruszenia rownowagi stron, gdyz moze dojs¢ do
nieuzasadnionego postuzenia sie nimi przez zamawiajgcego czemu wykonawca nie bedzie
miat mozliwosci zapobiec.

Zgodnie z §5 ust. 1 umowy o depozyt wykonawca ma prawo dochodzi¢ do zamawiajgcego
zaptacenia kary umownej wysokosci 100.000 (sto tysiecy) ziotych w przypadku
kazdorazowego ziszczenia sie jednej z okolicznosci okreslonych w tym postanowieniu
umowy o depozyt, ktéra to kara jest nieadekwatna do naruszenia za ktére zostata
przewidziana. Ujawnienie lub nieuzasadnione postuzenie sie¢ kodami zrédtowymi istotnie
zagraza interesom producenta oprogramowania, dlatego kara przewidziana za takie
naruszenia powinna by¢ na tyle wysoka i dotkliwa, zeby stanowita skuteczne narzedzie
prewencyjne.

W §5 ust. 2 umowy o depozyt wskazano, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zaptaty
karu umownej okreslonej w § 5 ust. 1 umowy o depozyt jezeli ktdrakolwiek z okolicznosci
wskazanych w tym postanowieniu umowy o depozyt byta wynikiem dziatania oséb, ktorych
dziatania zamawiajgcy nie mogt nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci zapobiec lub
przewidzie¢. Takie zastrzezenie jest nieuzasadnione i prowadzi do naruszenia réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego. Bark jest podstaw do ograniczenia odpowiedzialnosci
zamawiajgcego z tego powodu.

Kara umowna zastrzezona dla zamawiajgcego w § 5 ust. 3 umowy o depozyt jest razgco

wygorowana i nieadekwatna do naruszenia ktérego dopuscit sie wykonawca. Jest ona
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réwniez niewspotmierna do kary zastrzezone dla wykonawcy w §5 ust. 1 umowy o depozyt.
Takie uksztaftowanie kar umownych prowadzi do istotnego zachwiania réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego.

W dniu 24 sierpnia 2017r. odwotujgcy cofnagt odwotanie co do czesci zarzutéw wskazujac, ze
w zwigzku z dokonaniem przez zamawiajgcego modyfikacji tresci siwz w sposob zgodny z
zgdaniami zawartymi w odwotaniu wniesionym dnia 21 sierpnia 2017 r. przez Comp S.A. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie zarzutu podniesionego w pkt Il ppkt 2 lii 1)
tiret 1-3 odwotania, co stanowi czynnos¢ tozsamg z uwzglednieniem przez zamawiajgcego w
czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu cofngt zarzuty nieuwzglednione przez
zamawiajgcego i wniost o umorzenie postepowania odwotawczego.

Odwotanie wniesiono wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu i siwz w obowigzujgcej w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego,
ktérym jest PKP Intercity Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu do
planowania, optymalizacji i rozliczania pracy druzyn trakcyjnych i konduktorskich oraz
obiegowania taboru ", numer referencyjny: 04/08/IT/2017.

Informacja o cofnieciu nieuwzglednionych przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania zostata
w dniu dzisiejszym tj. w dniu 24 sierpnia 2017 r. przekazana zamawiajgcemu.

Ponadto, zgodnie z przepisem art. 187 ust. 8 ustawy w zw. z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 wnosze o zwrot na ponizej podany rachunek
odwotujgcego z rachunku Urzedu 100% kwoty uiszczonej tytutem wpisu. Odwotujgcy uiscit
wpis w wysokosci 15.000 zt.

Zamawiajgcy w dniu 30 sierpnia 2017r. odpowiedz na odwotanie wnoszgc o umorzenie
postepowania i oswiadczajgc, ze uwzglednit zarzuty podniesione w pkt.Il ppkt. 2 lit. | tiret 1-3
odwotania i dokonat zmiany siwz w zakresie zatgcznika nr 11 do umowy stanowigcego wzor
umowy na depozyt kodéw zrédiowych (odpowiedz na pytanie 126).

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1

ustawy.
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Zgodnie z art. 186 ust. 3a ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, I1zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Opisany w powyzszym przepisie stan faktyczny zaistniat w przedmiotowym postepowaniu, {;.
zamawiajgcy uwzglednit czesciowo zarzuty odwotania, odwotujgcy cofnat odwotanie w
zakresie zarzutow nieuwzglednionych, a do postepowania odwotawczego nie przystgpit
zaden wykonawca, co dato Izbie podstawe do wydania postanowienia o umorzeniu
postepowania. Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt. 1 ustawy w przypadku umorzenia postepowania
na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy koszty postepowania odwotawczego, znosi sie
wzajemnie. Izba zatem orzekata w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017
poz. 47).

Przewodniczacy: ...............
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