Sygn. akt: KIO 2218/13

WYROK
z dnia 1 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce "Hewlett-Packard Polska" sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Agencja Restrukturyzacji
i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza "Hewlett-Packard Polska" Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2a,
02-678 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez "Hewlett-Packard
Polska" Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od "Hewlett-Packard Polska" Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678
Warszawa, na rzecz Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana
Pawta Il 70, 00-175 Warszawa, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ...,



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ul. Poleczki 33; 02-822
Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie dialogu
konkurencyjnego, na ,Utrzymanie i rozwdj aplikacji SIA, PA, PZ SIP, FOTO SIP na lata 2013
- 2015” na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh
publicznych (t.j. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w dniu 14 grudnia 2011 roku, w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem: 2011/S 240-389419.

Zamawiajgcy dnia 6 wrzesnia 2013 roku przestat wykonawcom informacje o zmianie

(modyfikaciji) tresci specyfikaciji istotnych warunkdéw zaméwienia wraz z zatacznikami.

Dnia 16 wrzesnia 2013 roku wykonawca Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0., ul. Szturmowa

2A; 02-678 Warszawa (zwany dalej ,odwofujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;j.

Zdaniem odwotujgcego, zaskarzone czynno$ci uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie
oferty w postepowaniu, poniewaz zamawiajgcy pismem zmieniajgcym tres¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia:

1)  wprowadzit do tresci artykutu 8 Wzoru Umowy stanowigcego zatacznik nr 2 do s.i.w.z.
ust. 9 - ust. 12 regulujgce wykonanie zastepcze, przy jednoczesnym braku okreslenia
maksymalnej kwoty, za ktérg takie wykonanie zastepcze moze by¢ zrealizowane, a takze
przy jednoczesnym braku wczesniejszego wezwania wykonawcy do usuniecia powstatych w
toku realizacji zaméwienia nieprawidtowosci, co przy ustalonym przez zamawiajacego
mechanizmie i wysokosciach kar umownych, a takze zastrzezeniu mozliwosci dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego w sposéb oczywisty narusza rownos¢ stron i z uwagi na
koniecznos¢ przyjecia wysokiego ryzyka finansowego uniemozliwia ziozenie przez
odwotujacego oferty.

Dziatania zamawiajacego sg rowniez sprzeczne z przewidzianym przez ustawe z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240 i 1241, ze
zm. - zwang dalej ,ustawg o finansach publicznych") sposobem wydatkowania $rodkéow
publicznych, poniewaz przyjete przez zamawiajgcego zatozenia dotyczace wykonania
zastepczego prowadza do potrzeby uwzgledniania i wyceniania przez wykonawcow w swych
ofertach niezwykle wysokich i niemozliwych do precyzyjnego okreslenia ryzyk kosztow i
prowadzi do ztozenia w postepowaniu ofert zawierajgcych ceny na wyjgtkowo wysokim
poziomie, a wynikajace z wyzej opisanych przyczyn, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1
ustawy Pzp, w zwigzku z art. 5 ke, art. 353" ke, art. 480 § 1 kc i art. 636 § 1 kc w zwigzku
z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 44 ust. 3 pkt 1) ustawy o finansach
publicznych,



2)  wprowadzit do artykutu 5 Umowy ust. 14, trescig ktérego okreslit, ze:

,Z chwilg otrzymania modelu IFPUG wraz z Propozycjg, zgodnie z cze$ciq 3.11. ust. 2 pkt 2
lit. A) w Zatgczniku nr 4A do Umowy, Wykonawca udziela Zamawiajacemu wytgcznej licenciji
uprawniajacej do korzystania z utworéw na polach eksploatacji, o ktérych mowa w ust. 5i 6,

podczas gdy, w ww. zatgczniku nr 4A do Umowy nie okreslono zasad przekazania
modelu IFPUG, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,

3) wprowadzit do artykutu 5 Umowy ust. 14 obowigzek przekazania wytgcznej licencji
w zakresie modelu IFPUG oraz przejscia na zamawiajgcego praw autorskich z tego tytutu.
Co wiecej, zamawiajacy okreslit, ze wykonawca przenosi na niego prawa autorskie w ramach
wynagrodzenia za modyfikacje.

Jednoczesnie, przyjety model swiadczenia ustug rozwoju nie zaktada, ze kazda propozycja
bedzie zaakceptowana (ij. nie za kazdg propozycje wykonawca otrzyma wynagrodzenie).
Konsekwencja powyzszego jest powstanie sytuacji, w ktérej wykonawca bedzie miat
obowigzek przekazania petnego modelu IFPUG jednak zamawiajacy bedzie nabywat prawa
autorskie jedynie dla czesci przekazanego modelu.

Ponadto, wraz z przekazaniem kwartalnego modelu IFPUG zamawiajacy straci licencje dla
tych czesci, dla ktorych nie zostata zaakceptowana propozycja, co stanowi naruszenie art. 7
ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust 1 ustawy Pzp,

4)  wprowadzit do zatgcznika 4C do Umowy (,Sposéb wyceny Ustug Modyfikacji’)
ust. 22, o nastepujacej tresci:

Z koncem kazdego kwartatu realizacji Ustugi Wykonawca zobowigzany jest do
przekazania Zamawiajgcemu aktualnego modelu IFPUG w EA, zawierajacego wszystkie
modele IFPUG przekazane w danym kwartale w ramach Ustugi Rozwoju zgodnie z cze$cig
3.2. ust. 2 pkt 2 lit. A) Zatgcznika nr 4 A do Umowy’, podczas gdy, w ww. zatgcznik nr 4A do
Umowy nie zawiera czesci 3.2., a wiec w przekazanych odwotujagcemu dokumentach brak
jest informacji na ktére powotuje sie zamawiajacy, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w
zwigzku z art. 29 ust 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykreslenia postanowien artykutu 8 ust. 9 - ust. 12 Umowy dotyczacych wykonania

zastepczego, lub alternatywnie

2) wprowadzenia zmiany postanowienia artykutu 8 ust. 9 Umowy poprzez zastgpienie

stowa ,opdznienie” uzytego w pkt 1) i pkt 2) stowem ,zwfoka" oraz jednoczesnie
nadanie artykutowi 8 ust. 9 mu nastepujacej tresci: ,Zamawiajgcemu, po uprzednim
wezwaniu Wykonawcy do realizacji opdznionych Zzgtoszenn Ilub  Produktow
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, nie krotszym niz 7 dni podmiotowi

frzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy. WartoS¢ wykonania zastepczego nie



przekroczy rownowarto$ci kwoty naleznej z tytutu wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia przez Wykonawce”,

3) nadanie dotychczasowym lit. I) i lit. m) w zataczniku nr 4A czes¢ 3.11. ust. 2 pkt 2) w do
umowy odpowiednio nazwy lit. m) i lit. n) oraz dodanie po lit. k) nowego punktu, tj.
nowej lit. 1) o nastepujacym brzmieniu: ,zasady przekazania modelu IFPUG",
zawierajacego procedure przekazania modelu IFPUG, lub alternatywnie, wprowadzenie
do zatacznika nr 4A czes¢ 3.11 szczegdtowych zasad przekazania modelu IFPUG,

4) skorygowania postanowien artykutu 5 ust. 14 umowy poprzez doprecyzowanie jego
treSci w zakresie dotyczacym praw autorskich i licencji dla modelu IFPUG,
w szczegllnosci dla sytuacji dotyczacej licencji dla przekazywanych modeli IFPUG,
zawierajacych elementy niezaakceptowanych przez zamawiajacego propozyciji,

5) skorygowania postanowien zatgcznika 4C do umowy poprzez ich doprecyzowanie
i wskazanie prawidtowego odniesienia do postanowien dotyczacych zasad
przekazywania Zamawiajgcemu aktualnego modelu IFPUG w EA,

6) zasadzenia od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Odwotujacy wykazat na swdj interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz fakt,
ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp,
a takze interes w ztozeniu odwotania, w tym, ze ww. czynnos¢ zamawiajacego, tj. zmiana
treSci s.iw.z. uniemozliwia odwotujacemu ztozenie w wyznaczonym terminie oferty
niepodlegajacej odrzuceniu.

Gdyby niewskazane w przedmiotowym odwotaniu czynnos$ci i zaniechania zamawiajgcego
odwotujagcy mégtby zaréwno bra¢ udziat w dalszym toku postepowania, jak i uzyskac,
a nastepnie nalezycie wykonywaé¢ zamowienie. Obecny stan faktyczny uniemozliwia
odwotujacemu dalszy udziat w postepowaniu. W ocenie odwotujacego moze on poniesc

szkode wyrazajgcq sie nieuzyskaniem zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego nie przystapit zaden z wykonawcow.
Zamawiajacy dnia 1 pazdziernika 2013 roku (pismem z dnia 30 wrzesnia 2013 roku), na
posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentéw sktadajacych sie na

dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, w zakresie wprowadzonych do tresci art. 8 ustepéw od 9 do 12
dotyczacych zagadnienia wykonania zastepczego, iz nie bylty one przedmiotem dialogu
konkurencyjnego podczas ktérego zamawiajacy omawiatby restrykcyjne mechanizmy, ktére
zamierzat wprowadzi¢ do umowy, a ktére miaty na celu zabezpieczenie intereséw
zamawiajgcego na etapie realizacji zamoéwienia, a takze samej realizacji zaméwienia (np.
kwestie odszkodowawcze, kary za niedotrzymanie SLA, kary z tytutu niedotrzymania
poziomow jakosci itp.). Informacja o wykonaniu zastepczym nie pojawiata rowniez sie na
wczesniejszych etapach postepowania.

Pomimo mozliwosci wczesniejszego przedyskutowania omawianej kwestii z wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu, zamawiajacy wprowadzit
przedmiotowy postanowienia do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dopiero
w dniu 6 wrzesnia 2013 r. Odwotujacy wskazat, ze obecne brzmienie przepisu jest sprzeczne
z podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, a takze z podstawowymi zasadami dotyczacymi ksztattu umoéw. Zdaniem
odwotujacego zamawiajacy, pomimo iz jest dysponentem postepowania nie ma
nieograniczonej swobody w ksztattowaniu postanowien dokumentaciji.

Zakwestionowane przez odwotujgcego postanowienia stanowig, w jego ocenie, naduzycie
w rozumieniu art. 5 k.c. oraz przekraczajg granice swobody zawierania umow okreslone
w art. 353" k.., poniewaz stawiaja wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
przedmiotowego zamédwienia w sytuacji, w ktérej zamawiajacy moze bez wczesniejszego
wezwania do usuniecia nieprawidtowosci powierzy¢é wykonanie czesci przedmiotu
zamoéwienia podmiotowi trzeciemu, bez jednoczesnego okreslenia limitu kosztow, jakie
wykonawca moze z tego tytutu ponies¢. Odwotujacy wskazat, ze przedmiotowa umowa ma

elementy umowy o dzieto, do ktoérej referuje w tresci zatgcznikow do umowy sam



zamawiajacy. Powyzsze przesgdza o okolicznosci, ze w sprawie powinien znalez¢
zastosowanie art. 636 § 1 k.c.

Z cytowanego przepisu wynika, ze zamawiajacy, w przypadku gdy wykonawca bedzie
realizowat umowe w sposbdb sprzeczny z jej postanowieniami, moze zastosowac instytucje
wykonania zastepczego, jednak jedynie w sytuacji gdy wczesniej zawezwie wykonawce do
zmiany sposobu wykonywania umowy i po wyznaczeniu wykonawcy stosownego terminu na
podjecie takiego dziatania. Taka konstrukcja przepisu gwarantuje stronie realizujgcej umowe
(wykonawcy), ze bez jej wiedzy i bez wczesniejszego zawiadomienia o stanowisku
przyjmujacego $wiadczenie (zamawiajacego), nie zostanie obcigzona kosztami realizaciji
umowy przez podmiot trzeci. Tym bardziej, ze w przedmiotowej sprawie koszty te sg
nieograniczone i mogq znacznie przekracza¢ warto$¢ wynagrodzenia, ktére wykonawca
otrzymatby za realizacje tej czesci zaméwienia, a niezaleznie od powyzszych okolicznosci
wykonawca i tak zostanie obcigzony wysokimi karami umownymi z tytutu niedotrzymania
pozioméw SLA oraz z tytutu niedotrzymania poziomow jakosci (zgodnie z zatgcznikiem nr 11
do umowy). Co do samych kosztow wykonania zastepczego, odwotujacy wskazat, ze brak
ich ograniczenia wptywa znaczgco na brak mozliwosci skalkulowania ceny oferty na
poziomie gwarantujgcym konkurencyjnosé, poniewaz odwotujacy bedzie zobligowany do
poniesienia zwielokrotnionych (wzgledem ich rzeczywistej ceny) kosztéw realizacji
poszczegodlnych zadan. Dodatkowo, odnoszac sie do zasad ogolnych okreslonych w Ksiedze
lll k.c., a w szczegdblnosci w art. 480 § 1 k.c. zastepcze wykonanie czynnosci odnosnie
terminu realizacji umowy jest dopuszczalne jedynie w razie zwtoki, a nie jak przewidziat
zamawiajgcy opOznienia. Obecny ksztatt umowy w zakresie wykonania zastepczego,
zdaniem odwotujgcego, jest sprzeczny z regulacjami k.c. i tym samym rozszerza ryzyko
powierzenia wykonania umowy w omawianym zakresie stronom trzecim takze w sytuacjach,
w ktorych niedotrzymanie terminu bedzie niezawinione przez wykonawce.

Odwotujgacy podniést, ze wprowadzenie zmiany do umowy na obecnym etapie
postepowania jest zmiang istotng i uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie konkurencyjnej
oferty.

Odnosnie zarzutéw od 2-4 (IFPUG), odwotujacy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajgcy wprowadzit we wzorze umowy stanowigcym zatacznik nr 2 do specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia nastepujaca zmiane. Do art. 5 dotyczgcego praw autorskich
zostat dodany ust. 14 regulujacy licencje oraz prawa autorskie dla modelu IFPUG.
W zakresie przekazania modelu IFPUG przepis ten referuje do czesci 3.11 ust. 2 pkt 2 lit. a)
zatgcznika nr 4A do umowy. Jednak wspomniany w zatgczniku nr 4A zapis nie okresla
zadnych zasad dotyczacych przekazania modelu IFPUG. Co wiecej zaden z zapisow
zatacznika 4A nie okresla zasad przekazywania modelu IFPUG.



Zamawiajgcy wprowadzit we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do s.i.w.z. istotng
zmiane. Odwotujacy zwraca uwage, ze przyjety model $wiadczenia ustug rozwoju nie
zaklada, ze kazda propozycja bedzie zaakceptowana. W zwigzku z tym nie za kazdag
propozycje wykonawca otrzyma wynagrodzenie. Natomiast art. 5 ust. 14 zaktada, ze
wykonawca przenosi prawa autorskie w ramach wynagrodzenia za modyfikacje.
Konsekwencjg takiego uregulowania jest to, ze wykonawca bedzie miat obowigzek
przekazania petnego modelu IFPUG jednak zamawiajacy bedzie nabywat prawa autorskie
jedynie dla czesci przekazanego modelu. Co wiecej w raz z przekazaniem kwartalnego
modelu IFPUG zamawiajacy straci licencje dla tych czesci, dla ktérych nie zostata
zaakceptowana propozycja. W efekcie zamawiajacy bedzie posiadat model IFPUG, ktorym
nie bedzie sie mogt postugiwac, poniewaz nie bedzie miat do jego czesci ani licencji ani praw
autorskich.

Zamawiajgcy wprowadzit we wzorze umowy stanowigcym Zatacznik nr 2 do s.iw.z.
nastepujaca zmiane. Do zatacznika 4C dodano pkt. 22 okreslajacy obowigzek przekazania
Zamawiajagcemu aktualnego modelu IFPUG w EA zgodnie z czescig 3.2 ust. 2 pkt 2 lit. a)
zatgcznika 4a do umowy. Wskazana referencja jest btedna, bo zatgcznik 4a nie zawiera
czesci 3.2. Niezaleznie od btednej referencji nalezy wskazac, ze zatacznik 4A nie okresla
zasad przekazywania modelu IFPUG.

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek przekazania
wykonawcom kompletnego opisu przedmiotu zamdwienia umozliwiajgc tym samym
przygotowanie niepodlegajacej odrzuceniu, kompletnej i konkurencyjnej cenowo oferty,

czego w przedmiotowej sprawie, zdaniem odwotujgcego, zaniechano.

Na rozprawie petnomocnik odwotujacego oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty opisane pod Nr
2 i 4 odwotania.

Izba pozostajac w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, tj. odnoszac sie tylko
do zarzutéw, ktdre w toku rozprawy zostaty przez odwotujacego podtrzymane, a mianowicie
zarzutu 1 i 3 odwotania (zarzuty nr 2 i 4 w toku rozprawy zostaty przez odwotujacego
wycofane) Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Odnosnie zarzutu Nr 3 stwierdzi¢ nalezato, ze zamawiajacy pismem z dnia 20 wrzesnia
2013 roku zmodyfikowat tre$¢ zatacznika Nr 2 — wzoru umowy - art. 5 ust. 14 w ten sposéb,
ze punkt ten otrzymat brzmienie, ktére jasno i precyzyjnie definiuje sposdb przekazania
zamawiajgcemu aktualnego modelu IFPUG, cyt. ,Z chwilg otrzymania modelu IFPUG
zgodnie z ust. 13 Zatgcznika nr 4C do Umowy, Wykonawca udziela Zamawiajgcemu
wylqcznej licencji uprawniajgcej do korzystania z utworéw na polach eksploatacji, o ktorych



mowa w ust. 5 i 6. Przedmiotowa licencja jest licencjg terminowg udzielong do dnia
otrzymania przez Zamawiajgcego modelu IFPUG za dany kwartat, w ktorym poszczegolne
modele IFPUG objete licencjq zostaty Zamawiajgcemu przekazane, zgodnie z ust. 22
Zatgcznika nr 4C do Umowy. Z chwilg otrzymania przez Zamawiajagcego modelu IFPUG za
dany kwartat Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe do
powstatych utwordw, na polach eksploatacji wskazanych w ust. 5 i 6, w ramach
wynagrodzenia za Modyfikacje, ktérych dane modele IFPUG dotyczyty’.

Ponadto zamawiajacy w zataczniku nr 4C ,Spos6b wyceny Ustug Modyfikacji" do wzoru
umowy stanowigcego zatacznik nr 2 do s.iw.z., pkt 22 dokonat zmiany nadajac mu
nastepujace brzmienie: ,Z koncem kazdego kwartatu realizacji Ustug Wykonawca
zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu aktualnego modelu IFPUG w EA,
zawierajgcego wszystkie modele IFPUG przekazane, zgodnie z ust. 13, w danym kwartale
w ramach zrealizowanych Modyfikacji’.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca bedzie miat obowigzek przekazania modelu IFPUG,
a zamawiajgcy nabedzie prawa autorskie tylko i wytacznie (w ramach danego kwartatu)
w zakresie zrealizowanych modyfikacji. Zrealizowane modyfikacje to oczywiscie te zgtoszone
przez wykonawce modyfikacje, ktére uzyskaty akceptacje zamawiajacego i znajdujg swoje
zastosowanie. Automatyzm przyjetego rozwigzania wyklucza przejecie praw autorski do
produktéw, ktdérych zamawiajacy nie przyjat do realizacji. Nadto wskaza¢ nalezy, ze brak
konkretnego zadania odwotujgcego, co do postawionego zarzutu w zwigzku z modyfikacjg
zamawiajgcego z dnia 20 wrzesnia 2013 roku uznaé¢ nalezato za wypetniajaca zadanie
odwotujacego w sposéb wystarczajgacy, niedajacy podstaw do zadania modyfikacji

zmienionego postanowienia wzoru umowy.

Odnosnie zarzutu Nr 1 stwierdzi¢ nalezato, co nastepuje.
Zamawiajacy wprowadzit do tresci artykutu 8 ustepy od 9 do 12 o nastepujacym brzmieniu:
,9. Niezaleznie od powyzszego, w przypadku, gdy zaistnieje chociazby jedna z ponizszych
okolicznosci:

1) opodznienie Wykonawcy w Czasie Reakcji lub Czasie Realizacji wynoszace
przynajmniej 4-krotne przekroczenie SLA przewidzianego dla danego rodzaju
zgtoszenia w ramach ktdrejkolwiek z Ustug, zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do Umowy;

2) opodznienie Wykonawcy w przekazaniu ktdregokolwiek Produktu do odbioru w ramach
Ustug rozwoju wynoszgce przynajmniej 2-krotne przekroczenie czasu dostarczenia
Produktu wynikajgce z ustalonego harmonogramu Modyfikacji
- Zamawiajgcemu przystugiwac bedzie uprawnienie do zlecenia realizacji

opoznionych zgtoszen Ilub Produktdw podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko
Wykonawcy.



10. Z uprawnienia, o ktérym mowa w ust. 9 Zamawiajgcy moze skorzysta¢ w kazdym
czasie realizacji Umowy.

11. Jezeli zamawiajgcy podejmie decyzje o skorzystaniu z uprawnienia wskazanego w ust.
9, niezwtocznie zawiadomi o tym pisemnie, faksem lub mailem Koordynatora Umowy
po stronie Wykonawcy. Z chwilg otrzymania przez Wykonawce ww. zawiadomienia,
zaprzestanie on jakichkolwiek czynnosci zwigzanych ze $wiadczeniem danej Ustugi w
czesci objetej opdznieniem.

12. Uprawnienia Zamawiajgcego okresSlone w ust. 9-11 nie ograniczajg w zaden sposob
jego uprawnien okreslonych w innych czesciach Umowy, w szczegdlnosci uprawnienia

do odstapienia od Umowy oraz naliczania i dochodzenia kar umownych”.

W ocenie Izby kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia, zostaty przez
zamawiajgcego sformutowane w sposob jednoznaczny, precyzyjny i w roéwnej mierze
dotyczacy wszystkich wykonawcédw bioracych udziat w postepowaniu. lzba nie podziela
pogladu odwotujacego, iz zamawiajacy zobowigzany jest do podania maksymalnej kwoty, za
ktéra wykonanie zastepcze moze by¢ zrealizowane.

Jak stusznie wskazat zamawiajacy kazdy wykonawca zastepczy bedzie realizowat
zamoéwienie zlecone w oparciu 0 zakres wskazany przez zamawiajgcego, jak i czas jego
trwania. Stad wycena wykonanych prac mozliwa jest do ustalenia dopiero po negocjacjach z
wykonawcyg zastepczym i to ta wartos¢ zostanie przeniesiona na konto wykonawcy
realizujgcego zaméwienie podstawowe. Zamawiajacy na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie jest w stanie stwierdzi¢ jak okreslony wykonawca zastepczy
bedzie chciat zrealizowa¢ zamdwienie, jaki czas i zaséb osobowy bedzie konieczny do
wykonania tego zlecenia, w koncu zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢, jaka cene
wynegocjuje w trakcie procedury dodatkowe;j.

Z catg moca nalezy podkresli¢, ze wykonawca zastepczy przystepujac do realizacji
Zlecenia bedzie w odmiennej sytuacji niz wykonawca podstawowy, gdyz bedzie zmuszony
do ustalenia stanu faktycznego przed przystgpieniem do realizacji zlecenia, bedzie to ustuga
,<dorywcza”, tym samym konieczno$¢ powotania os6b do realizacji tego zlecenia wymagac
bedzie poniesienia dodatkowych (by¢ moze zwiekszonych kosztéw), jak i presja czasu
rowniez bedzie odgrywata znamienng role. Izba nie podziela réwniez stanowiska
odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie przewidziat wezwania wykonawcy do usuniecia
nieprawidtowosci. Zamawiajacy wskazat bowiem, w art. 8 ust. 11 wzoru umowy, iz 0 podjeciu
decyzji zamawiajacego o skorzystaniu z wykonania zastepczego wykonawca zostanie
powiadomiony niezwtocznie pisemnie, faksem lub mailem.

Dodatkowo, za czynnik wskazujacy na wszczecie procedury zmierzajgcej do udzielenia
zamoéwienia zastepczego nalezy uzna¢ dodane do art. 8 ustepy 9 — 12, gdzie zamawiajacy



podat, ze opbznienie wykonawcy w czasie reakcji lub czasie realizacji wynoszace
przynajmniej 4-krotne przekroczenie SLA przewidzianego dla danego rodzaju zgtoszenia,
czy opOznienie wykonawcy w przekazaniu ktoregokolwiek z produktu do odbioru w ramach
ustug rozwoju wynoszace przynajmniej 2-krotne przekroczenie czasu dostarczenia produktu
wynikajace z ustalonego harmonogramu modyfikacji, ktére do zaniechania (opdznienia)
wykonawcy powodowaé beda uprawnienie zamawiajacego do zlecenia zamowienia
zastepczego, na koszt i ryzyko wykonawcy. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz wykonawcy
sktadajacy swoje oferty w przedmiotowym postepowaniu, na rownych prawach, w przypadku
opdznien okreslonych przez zamawiajgcego, bedg ponosi¢ konsekwencje niewtasciwej
realizacji umowy.

Zdaniem lzby odwotujacy nie wykazat, ze modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia z dnia 20 wrzesnia 2013 roku narusza wskazywane przez odwotujacego
przepisy kodeksu cywilnego, czy ustawy o finansach publicznych. Wzér umowy sporzadzony
zostat w sposob roéwny dla uczestnikédw przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a potozenie zamawiajacego, jako gospodarza postepowania
z oczywistych wzgleddéw, jako dysponenta srodkéw publicznym, moze wywotywac jego
korzystniejsza sytuacje, ktéra ujawnia sie w mozliwosci ustanawiania warunkéw umowy,
w sposoOb, ktéry pozwoli mu na wtasciwy nadzér nad realizacjg umowy. Wykonawca zas,
jako strona przysztej umowy musi poddac sie rygorowi zwiekszonego wysitku, wysitku ktéry
okupiony jest zyskiem, z wytaczeniem wadliwego zachowania skutkujgcego naliczaniem kar
umownych, czy tak jak w przedmiotowym przypadku, poniesieniem kosztow wykonawstwa
zastepczego.

Powyzsze oznacza, ze prawidtowe i terminowe dziatanie wykonawcy nie jest zagrozone
jakakolwiek sankcjg ze strony zamawiajacego, co oznacza, ze zarzuty odwotujgcego sa
bezzasadne.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodniczacy: ...............ccooieiinnnn.



