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Wykonawca (Protestujacy):
Konsorcjum firm: Krakow, dnia 19 czerwca 2009 roku.
1. ComArch S.A. (pelnomocnik konsorcjum)
Aleja Jana Pawda II 39A,
31 —B64 Krakow — lider konsorcjum
fax: (12) 64 61 100
tel.: (12) 64 61 000
2. Fin Skog S.A. (czionek konsorcjum)
ul. Chmielna 85/87
00-805 Warszawa

Zamawiajacy:

Instytut Oceanologii Polskiej Akademii Nauk
ul. Powstancéw Warszawy 55

87-712 Sopot

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Opracowanie i wdroZenie Zintegrowanego Systemu Przetwarzania Danych
Oceanografiznych”, znak IOPAN/ZSPDO/2009.

PROTEST WYKONAWCY

ComArch S.A. z siedzibq w Krakowie, zarejestrowana w Krajowym Rejestrze Sadowym pod
numerem KRS 0000057567, wysokos¢ kapitatu zaktadowego Spétki wynosi 7.960.596,00 z{, kapitat
zakitadowy zostal optacony w catosci, NIP: 677-00-65-406, dziatajac w imieniu w/w Konsorcjum - na
podstawie przepiséw art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 i ust. 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo Zamdwien Publicznych (t.j. Dz. U. 2007 Nr 223 poz. 1655) (,Ustawa”) - skiada protest na
dziatanie Zamawiajacego — Instytutu Oceanologii Polskiej Akademii Nauk — podjete w ramach
ww. postepowania.

n i mi Za jiaj

1. okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb niejednoznaczny | nleprecyzyjny, przez
co utrudniajacy uczciwg konkurencje i naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcdw,

2. z ostroznosci - okredlenie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu zaméwienia, przez co utrudniajacy uczciwa konkurencje | naruszajacy zasade
réwnego traktowania wykonawodw,
opis przedmiatu zaméwlenia - okreslenie wzoru umowy,

4. zaniechanie okreSlenia w ogloszeniu lub w SIWZ warunkéw zmiany umowy warunkujacych
wazng zmlane umowy o udzielenle zamdéwienia publicznego,

W zwiazku z powy?szym Protestujacy wnosi o:
1. zmiane wymagan ogfoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie VII.6.a) SIWZ (odpowiednio pkt.
Specjalista ds. Sprzedazy
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IT1.2.1) 6).a) ogtoszenia) w sposéb jednoznaczny, nie utrudniajacy uczciwej konkurencji,
okreslony w uzasadnieniy protesty,

modyfikacje SIWZ i dokonanie precyzyjnego, jednoznacznego i wyczerpujacego przedmiotu
zamdwienia poprzez zmiane postanowien projektu umowy w sposéb wskazany w uzasadnieniu
protestu,

modyfikacje SIWZ poprzez okredlenie warunkow zmiany umowy uprawniajacych do waznej
zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do treSd oferty we wszystkich przybadkach
w ktdrych zgodnie z postanowieniami wzoru umowy Zamawiajacy taka zmiang dopuszcza.

Protestu a mawigjacemu:

1

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 oraz 22 ust 2 Ustawy, poprzez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu w sposéb niejednoznaczny i nleprecyzyjny, przez co utrudniajacy uczciwa
konkurencje i naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow,

z ostroznoéci - naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 oraz 22 ust 2 Ustawy, poprzez okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu w sposéb w sposéb nieadekwatny do przedmiotu
zamdwienia, przez co utrudniajacy uczciwa konkurencje | naruszajacy zasade réwnego
traktowania wykonawcow,

naruszenie przepisu art. 29 ust 1 i 2 Ustawy - poprzez okreslenie wzoru umowy, opisujacego
przedmiot zamdwienia publicznego w sposéb nlejednoznaczny i niewyczerpujacy, co
jednoczeénie utrudnia uczciwa konkurencje oraz naruszenie przepisu art. 353 [1] kc.) w zw. z
art. 58 § 1 kc. wzw. z art. 58 § 2 kc w zw. z art. 484 § 1 kc. w zw. z art. 139 § 1 Ustawy, a
takze art. 7 ust 1 Ustawy — poprzez uksztattowanie tresci stosunku zobowigzaniowego z
naruszeniem przepiséw kodeksu cywilnego oraz prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady uczciwej konkurenc]l | réwnego traktowania wykonawcow,

naruszenie przepisu z art. 4 ust 4 Ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2008.171.1058) - dalej ,Ustawa nowelizujaca”, ktora weszta w zycie 24.10.2008 roku w
ZW. z art. 144 ust 1 Ustawy — poprzez zaniechanie okreslenia warunkéw zmiany umowy,
podczas gdy we wzorze umowy Zamawlajacy takie zmiany dopuszcza.

SIWZ zostata zamieszczona na stronie internetowej w dniu 5 czerwca 2009 roku, dlatego tez

niniejszy protest jest wnoszony w terminie, zgodnie z art. 180 ust. 3 pkt 2) Ustawy.

1.

UZASADNIENIE:

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz 22 ust 2 Ustawy, poprzez okreslenie
warunku udzialu w postepowaniu w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny,
przez co utrudniajacy uczciwa konkurencje | naruszajacy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw. Specjalista ds. Sprzedazy
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Zamawiajacy okreslajac warunki udziatu w postepowaniu zamiescit w SIWZ wymaganie dotyczace
potencjatu osobowego wykonawcy, wedtug ktérego w skiad zespotu, ktdry bedzle wykonywat
zamdwienie, musi wchodzié m.in.:

~Lkspert ds. zarzadzania projektem - kierownik zespolu spefniajacy nastepujace wymagania:
- posiada minimum 10 /at doswiadczenia zwigzanego z zarzgdzaniem projektami, oraz

- posiada umiejetnos¢ zarzadzania projektami, w ramach ktorych opracowywano
systemy informatyczne, tj. wskazana osoba zarzadzala, w clagu ostatnich 3 lat, jako
kiesrownik projektu, co najmniej 3 projektami obejmujacymi swym zakresem
opracowanie zintegrowanych systemow informatycznych o wartosci prrekraczajacej

10 min z{, oraz

- posiada umiejetnosc stasowania metodyki zarzadzania projektami PRINCE 2 lub PMP tj. posfada
aktualny certyfikat PRINCEZ Practitioner lub PMP; certyfikat, musi pochodzic wydacznre od jednostki
posiadajacej akredytacje do wydawania certyfikatow PRINCEZ lub PMP, oraz

- posiada wyzsze wyksztafcenie techniczne o kierunku informatyka lub pokrewne” (pkt VIL.6.a)
SIWZ (odpowiednio pkt. II1.2.1) 6).a) ogtoszenla).

Wskazujemy, iz w/w warunek w czesci dotyczacej umlejetnosci zarzadzania projektami jest
niejednoznaczny. Nle jest mianowicie jasne, czy okreSlona w warunku warto$¢ minimum 3
zintegrowanych systeméw informatycznych na poziomie co najmniej 10 min zt jest wartosda, ktora
odnosi sie do kazdego z tych systemdw, czy jest wartoscia, ktéra moze by¢ spetniona przez te
systemy {acznie. Protestujgcy skiania sie ku pierwszej z tych Interpretagji, za czym przemawia
wykladnia jezykowa warunku, jednak wyraza obawe, iz zamierzenie zamawiajacego moze by¢ inne.
Swiadczy o tym fakt zpaczacej nieproporcjonalnosci tak rozumianego (jezykowo) warunku,
dotyczacego klerownika projektu (kazdy z 3 systeméw po 10 min zt) wobec warunku stawianego
samemu wykonawcy (firmie), gdzie wyrhaganie dotyczace doswiadczenia w dostawie i wdrozeniu
systemdw ksztaftuje sie na poziomie 2 wdrozen o wartosci po 5 min. zt kaide (pkt VILS. a)
SIWZ). Tak znaczaca | nieuzasadniona dysproporcja ﬁakazywa&aby z kolel taczne interpretowanie
wartosci systemdw, jakimi zarzadzaé miat kierownik projektu, co jednakowoz nie wynika wprost z
w/w zapisu. Podnosimy zatem, iz powyZsza niejednoznacznos¢ prowadzi¢ moze do istotnych réznic
w sktadanych ofertach, czynigc je nleporéwnywalnym!, co w konsekwencji uniemozliwi wybor
najkorzystniejszej z nich i zawarcla wainej umowy o udzielenie zaméwienia publicznego. Na
powyzsze ryzyko wskazywaly wielokrotnie wypowiedzi orzecznictwa w ktorych przyktadowo
czytamy:

- Wykonawcy przygotowujac oferte musza posladac jeanoznaczng informacgie, co do warunkdw

okreslonych przez Zamawiajacego, tak aby moc wykazac sig spefnianiem warunku udziatu w

postepowaniu. JeZeli Zamawiajacy dokonujgc oplsu warunku oraz sposobu jego oceny postuguje
Specjallsta ds. Sprzedazy
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sie terminami nieprecyzyjnymi, rodzi to ryzyko roznej ich interpretacyi przez uczestnikdw
postepowanid” - Postanowienie KIO z dnia 9 lipca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 636/08;

-  Warunki udziaty w postepowaniu majg szczegdine znaczenie w procedurze udzielania
zamowienia, poniewaz ich spefnienie lub nie, niesie za sobg donioste skutki dla wykonawcow ~
dlatego tez sq one w szczegdlny sposob traktowane w ustawie Prawo zamowiern publicznych oraz
dyrektywach unijnych - przede wszystkim muszg byc one wyraZnie okreslone przez
zamawiajgcych, co stuZy jawnosci I przejrzystosci postepowanid’ - Wyrok KIO z dnia 5 lutego 2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 31/08.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o usuniecie w/w niejednoznacznosci poprzez doprecyzowanie,
czy przedmiotowe wymaganie odnosnie wartosci systeméw ma by spetnione przez kazdy z tych
systemow indywidualnie, czy tez {acznie. Stanowi ono podstawe do uniewaznienia postepawania ze
wzgledu na niemoznos¢ zawarcia waznej umowy o udzielenie zamdéwienia publianego (art. 93 ust
1 pkt 7) w zw. z art. 146 ust 1 pkt 51 6 Ustawy).

2. Z ostroznosci — zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz 22 ust 2 Ustawy,
poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb w sposéb
nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia, przez co utrudnlajacy uczciwg
konkurencje i naruszajacy zasade réwnego trakbtowania wykonawcéw,.

W przypadku stanowiska Zamawiajacego wobec zarzutu okreslonego w punkcie 1 protestu, iz
wskazany tam warunek byt i jest jednoznaczny i nalezy go rozumie¢ w sposob takl, iz min. 3
systemy, jakimi zarzadzaé miat kierownik projektu, musza mie¢ wartos¢ min. 10 min. zt kazdy ~
Protestujacy zarzuca z ostroznosci, iz warunek tak rozumiany jest warunkiem nadmiernym,
nieadekwatnym do przedmiotu zamdwienla, znaczgco ograniczajacym konkurencje. Protestujacy
podnosi ten zarzut w tym miejscu z tego wzgledu, 1Z jak wskazano powyzej taka interpretacja
wynika z wyktadni jezykowe] przedmiotowego warunku, a jedynie wzgledy systemowe (zapisy
pozostatych warunkéw udzlatu w postepowaniu) powoduja, iz istniejg co do jego rozumienia
uzasadnione watpliwoscl. Protestujacy nle chce tym samym uchybi¢ terminowi na protest na

brzmienie warunku w jego jezykowym znaczeniu.

Stwierdzamy zatem, iz wymaganie, ze za spetniajace warunek doswiadczenia kierownika
projektu (pit VIL.6.a) SIWZ (odpowiednio pkt. 111.2.1) 6).2) ogloszenia) Zamawiajacego bedq
uznane wylaczenie systemy, ktdryml zarzadzat, o wartoSci min. 10 min. zt kaidy, ogranicza
konkurencje i prowadzi do nieuzasadnionej eliminacji z postepowania wykonawcow, ktorzy
posiadajg wystarczajacy potencjat | doswiadczenie, pozwalajace na realizacje przedmiotu
zamowienia, Ograniczenie to nie znajduje zadnego uzasadnienie rowniez w kontekscie przedmiotu
zamowienia oraz okreslonych przez Zamawiajacego zasad jego udzielenia, a przede wszystkim
realizagji. Zwracamy uwage, iz warunek dotyczacy potencjalu osobowego nie moze by¢
bardzie] restrykcyjny (dalej idacy) nl: ten dotyczacy doéwlad%g.&ijin s,(;fd';‘. ?m ot

—
3icsie] Gackowski
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wykonawcy. Nakazywaloby to wykonawcy sigga¢ po osoby spoza firmy, co znacznie
podwyzszaltoby koszt wykonania zaméwienla. Taka sytuacja zachodzi w niniejszym postepowaniu,
gdyz wymaganie wobec wykonawcy odnosnie dostawy i wdrozenia systeméw ksztaltuje sie na
znacznie nizszym poziomle (2 dostawy i wdrozenia systeméw po 5 min. z¢ kazdy), niz wymaganie
stawlane kierownikowi projektu (az 3 projekty o wartosci 10 min. z¢ kazdy).

Wskazujemy ponadto, ze rowniez w zakresie okreslania ilofcl i wartoéci
wymaganego doswiadczenia kierownika projektu Zamawiajacy winien mieé¢ na
wzgledzie zasade zachowania uczciwej konkurencji, kierujac sle nakazem
adekwatnodci warunku wudziatu w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia.
Podkreslamy, ze zgodnie z zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE Zamawlajacy moze okresli¢
minimalne wymagania proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia publicznego, jednak w sposéb,
ktdry nie ogranicza konkurencji. Ustalenie flosci i wartosci wymaganego doswiadczenia cztonka
zespotu, ktory wykonywac bedzie zamowienie, musi by¢ zatem proporcjonalne do doswiadczenia
wymaganego od samego wykonawcy, ktére — co oczywiste — musl ,,odpowiadac swoim rodzajem i
wartosciq dostawom [ub usfugom stanowigcym przedmiot zamdwienid® (§ 1 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy (...) (Dz. U. Nr 87, poz. 605).

Powyisze stanowisko potwierdza przykladowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
oraz aktualne wypowiedzi Zespotu Arbitrdw:

- wyrok z dnla z dnia 14 stycznia 2008 r. (sygn. KIO/UZP/62/07) czytamy: ,Ocene zasadnosci
warunku udziaty w postgpowaniu | fego zgodnoso z zasadq uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow naleZy rozpatrywac w kontekscie jego adekwatnosa do przedmioty
zamowienia, tj. warunek musi zagwarantowac naleZyte wykonanie zamowienia, przy Jednoczesnym
Wﬁﬂe& Wwinlen miec na_celu ustalenle zdolnosci okreslonego
kon. lenia, 8 nadto nie moze prowadzic do faworyzowania jednych / tym
samym dyskryminacyi innych wykonawcdw. Zamawiajacy musi miec na wzgledzie interes publiczny,
ktory wymaga, aby zamowiony produkt (lub ustuga) zostat wykonany, ale jednoczesnie granica
tego interesu jest dyskryminacia, ktora moze uniemozZiiwic¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie
podczas postepowania. Dyskryminacia Jest wiec odwrotnoscia adekwatnosc/ warunkdw do
przedmiotu zamowienla. Warunki sg wtedy nieadekwatne, gdy w Zaden spasdb nie sa zwiazane z
przedmiotem zamowienid";
- wyrok z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-167/06 - ,Zamawiajacy moze okres/a¢
kryteria odpowiednie do specyfiki zamowrenia, jednak nie mogq one prowadzic do naruszenla
zasad okresfonych w ustawie - Prawo zamowieri publicznych m.in. zasady uczciwej konkurencif i
rownego traktowania (art. 7 i art. 22 ustawy - Prawo zamowieri publicznych)’;
- wyrok z dnia 24 lutego 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-494/06 - ,Zamawiajacy ma prowo do
wskazywania konkretnych warunkow jakich bedzie wymagat od wykonawcow mogacych brac
udzial w postepowaniu. Jednakze ustalone warunki nie moga efiminowac z postepowania tych
wykonawcow, ktorzy posiadalq wystarczajace doswiadczenie do realizacii zamowienia, lecz nie
moga wykazac sle zrealzowaniem zadania ustalonego o wartosci jaka okresla Zamawia,
Specjalista dsj%przcdﬂy
specyfikadji istotnych warunkow zamdwienid'.
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W zwiazku z powyzszym wskazujemy, ze adekwatnym do przedmiotu zamdwlenia, a
zatem warunkiem nie ograniczajacym konkurencji, byloby wymaganie doswiadczenla
kierownika na poziomie zarzadzania min. 1 systemem o wartoéci podanej w warunku, tj. 10 min,
zt (a nie min. 3), za§ wymagana warto$¢ pozostatych systeméw winna zostaé obnizona - badz
przez jej dostosowanie do dodwiadczenia wykonawcy (po 5 min zt kazdy), badz przez dopuszczenie
tacznego speiniania przez te systemy wymaganej wartosci 10 min zi. Systemy o tak duzej wartosci
nle sq czestymi na rynku, zatem znalezienle kierownika projektu, ktory w stosunkowo krétkim
okresie zasu (3 lat) miatby zarzadzaé¢ az 3 systemami o wartoéci min 10 min z! jest de facto
nlemozliwe. Oznaczatoby to, ze réwnolegle musialby prowadzi¢ 3 takie projekty, co réwnies z
metodologicznego punktu widzenia jest dyskusyjne. Przy duzych, wystepujacych relatywnie rzadko
zamdwieniach, stawianie wymagar podmiotowych nie powinno prowadzié do ,tozsamoéci” tych
wymagan ze specyfika przedmiotu zaméwienia, wystarczajace jest, by wymagania te byly
»2blizone” do przedmiotu zaméwienia (tak: wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 9
stycznla 2007 r., Sygn. akt: XIX Ga 581/06). W przeciwnym przypadku Zamawiajacy czynilby
warunkiem udziatu w postepowaniu do$wiadczenie jednorazowe, rzadkie, niepowtarzalne, ktére nie
$wiadczy o ugruntowanym dos$wiadczeniu wykonawcy.

3. Zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust 1 i 2 Ustawy — poprzez okreslenie wzoru
umowy, opisujacego przedmiot zaméwienia publicznego w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co jednoczesnie utrudnia uczciwa konkurencje
oraz naruszenie przepisu art. 353 [1] kc.) wzw. zart. 58 § 1 kc. w zw. z art. 58 § 2
kcwzw.zart.484 § 1 kc. wzw. zart. 139§ 1 Ustawy, a takZe art. 7 ust 1 Ustawy
— poprzez uksztaitowanie tresci stosunku zobowiazaniowego z naruszeniem
przepiséw kodeksu cywilnego oraz prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust 1 | 2 Ustawy wskazujemy, iz Zamawiajacy ma
obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia ,w spaséb jednoznaczny | wyczenpujacy, za pomocg
dostatecznie dokfadnych 1 zrozumialych okresler, uwzgledniajae  wszystkie wymagania |
okolicznosci mogace miec wplyw na sporzadzenie oferty”. Na opis ten skiada sle¢ przede
wszystkim wzér umowy z zatacznikami (istotne postanowienia umowne), gdyz to on okresla
okolicznosci majace wplyw na sporzadzenie oferty. Powyzszy obowlazek Zamawiajacego, z
uwzglednienilem niemoznodci przerzucania na Wykonawce ryzyka nieprecyzyjnych zapisow
odnoénie przedmiotu zaméwienia, byt wielokrotnie potwlerdzony w orzecznictwie (przyktadowo
wyroki:  UZP/Z0/0-2945/06, UZP/ZO/0-2695/06, UZP/ZO/0-2592/06, UZP/Z0/0-2578/06,
UZP/ZO/0-1961/06). W tym kontekécie, z zastrzezeniem innych w/w zarzutéw, kwestionujemy

jako nieprecyzyjne i niejednoznaczne nastepujace zapisy SIWZ:
Specjalista ds. Sprzedady
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1. § 2 ust 6 - ,Jnstytut moze odmowic akceptaci, fezeli w jego ocenie zalozenia i szczegotowe
plany nie vwzgledniaja wszelkich polrzeb, o jakich mowa w niniejszej Umowie, SIWZ oraz w
ich zafgcznikacl” — ,potrzeby Zamawiajacego” sa pojeclem niejednoznacznym i
nieprecyzyjnym, nadto nie wystepujacym w umowie. Wabec przewidzianego w oparciu o w/w
niejednoznaczne kryterium uprawnienia Zamawiajacego odmowy dokonania akceptacji
wnosimy o wykreSlenie sformutowania o ,potrzebach” i odniesienle kryterium oceny do
konkretnych, istniejacych w umowie wymogoéw i parametréw (powotanie punktéw w umowie),
ktére mogtyby by¢ ewentualng podstawa takiej odmowy. W braku takich parametréw
wnosimy o wykreslenie tego zapisu w catosci.

2. § 2 ust 8 -,Wykonawca gwarantuje osiagniecie celow I rezultatéw, jakie majg zostac
speinfone przez prawidfowo zaprojektowany oraz wykonany ZSPDO, a opisanych w
Zafgcznikach do niniejszef Umowy, a zwlaszcza celow i funkgionalnosd oplsanej w zataczniku
nr 1 do SIWZ - B. Cel projektv’ oraz § 4 ust 1 — ,Dia wykonania Umowy i otrzymania
wynagrodzenia, niezbedne jest w szczegolnosci kompleksowe wykonanie catego przedmiotu
zamdwienia | uzyskanie przez ZSPDO wszelkich celow i rezultatdw, jak teZ przeniesienie
autorskich praw” oraz § 4 ust 4 — ,Umowe uznaje sie w szczegdinosci za niewykonang jezeli
(...) nie osiagnicto celow lub rezultatéw podanych w Umowie lub w zatacznikacll'. Pojecie
~Rezultatow” nie jest niegdzie w SIWZ opisane (w przeciwienstwie do ,celdow”). Podnosimy, ze
Zamawiajacy hie utozsamia tych pojec, tylko je wyraznie rozroznia ( co wynika ze spdjnika
JAub™). Tymczasem osiagniecie rezultatéw (obok ,celow™) warunkuje uznanle umowy za
wykonana. W zwiazku z powyZszym wnosimy © usuniecle z w/w Zzapisow pojecia
Jsezultatow” albo o ich szczegotowe (konkretne) doprecyzowanie, z odniesieniem do
konkretnych punktow SIWZ i Umowy.

3. § 4 ust 1 — ,Dla wykonania Umowy [ otrzymania wynagrodzenia, nfezbedne jest w
szczegoinosc! kompleksowe wykonanie calego przedmiotu zamowienla | uzyskanie przez
ZSPDO wszelkich celow i rezultatow, jak tez przeniesienie autorskich praw’ — taki zapis
oznacza jednorazowa ptatno$¢ - skoro otrzymanie wynagrodzenia jest warunkowane
wykonaniem catego przedmiotu zamdwienia. Jest to niespdjne z § 6 wzoru umowy,
przewidujgcym platnosci ,w ratach”, za poszczegdlne etapy. W zwiazku z powyzszym
wnosimy © usuniecie zapisu o ,calym przedmiocie zamdwienia” | jego dostosowanie do
zasady etapowych odbiorow i platnosci.

4, § 5 ust 1 - ,Terminem wykonania Umowy jest dzies zaakceptowania przez Instytut
Koricoweago raporty zdawezo-odbiorczego, co nastapi po uprzedniej akceptacji kolejnych prac
oraz etapéw i pefnym, skutecznym wdroZeniu ZSPDO | uzyskaniv pozytywnych wynikow
testdw powdrozeniowych i osiggniecie jego peinej funkcjonalnosci, jak i celow, o ktérych
mowa w Zalaczniku nr 1 do SIWZ. Termin ten nie moze byc dfuzszy niz 30 dni od dnia

Zakoniczenia realizacji projektu’ — niejasne jest jasne jaki termin nle moze byc dtuzszy niz 30
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dni. Czy termin wykonania umowy? Czy oznacza on termin dla Instytutu akceptadji raportu?
Jednoczesnie Zamawiajacy wskazuje nowy dokument — ,koficowy raport zdawczo — odbiorczy”
odnosnie ktérego nie jest jasne kto go przygotowuje i z czego wynika obowiazek jego
przygotowania. W ocenie Protestujacego w/w dodatkowe 30 dni po ,skutecznym wdrozeniu
systemu” i pozytywnych testach powdrozeniowych przediuza moment uznania umowy za
wykonanq i ma wplyw na terenowos¢ wykonania catosci prac. Dodatkowo nigjasna jest rola
w/w raportu, tym bardziej, ze jednoczesnie Strony podpisujq, protokdt kodcowy (§ 5 ust 2 ,W
przypadku pomysinego wyniku testéw powdroZeniowych, Strony podpisza koricowy protokot
zdawczo-odbiorczy”). W zwigzku z powyzszym wnosimy © doprecyzowanie powy#szych
zapisOw w szczegdlnosci poprzez usuniecle zbednego i dziatajacego na niekorzys¢ dtuznika
(wykonawcy) w/w dodatkowego 30 dniowego terminu, ktéry nie powinien byé wliczany do
terminu zastrzeZonego na wykonanie umowy oraz poprzez usuniecie, badz szczegdiowe
doprecyzowanie zapisu o w/w ,koricowym raporcie zdawczo - odbiorczynt’ (okresleniu jego
roli, zawartosci i terminu wykonania oraz wyrazne rozréznienie go od ,koricowego protokotu
zdawczo — odbiorczegd").

§ 6 ust 5 — w wynagrodzeniu zawiera sie podatek akcyzowy. Nie jest jasne dla Protestujacego
ktory z dostarczanych w ramach umowy wyrobdw jest wyrobem akcyzowym? W zwiazku z
powyzszym wnosimy o usunigde zapisu o podatku akcyzowym.

§ 6 ust 6 — wynagrodzenie — podnosimy zarzut braku wyodrebnienia w wynagrodzeniu
wynagrodzenia za przeniesienie praw autorskich do dokumentacji oraz za udzielenie licencji do
oprogramowania (elementy te stanowig przedmiot umowy). Wskazujemy, ze udzielenle
licencji/przeniesienie praw ma inny moment podatkowy niz wykonanie dostaw | usfug, stad
niezbedne jest wyrdznienie wynagrodzenia z tego tytutu, © co wnosimy.

§ 6 ust 7 lit b) — c) Zamawlajacy przewiduje ptatnos¢ wynagrodzenia w ratach - ,za
wykonanie prac w IV kwartale 2009 r. i wykonanie Etapu II — tj. dostarczenie technicznego
projektu infrastruktury Informatycznej systemu ZSPDQO' — niejasne jakie prace majg by¢
wykonywane w IV kwartale. Wyrdzniono je bowiem pomiedzy Etapem I i II, Podobnie w lit ¢
- k powolanego paragrafu - obok Etapow Zamawlajacy wyrdznia ,prace” w danych
kwartatach. Nie jest jasna dla Protestujqcego przyczyna wyodrebniania ,prac” i ,Etapéw”,
dlaczego prace nie sq objete ,Etapami” przewidzianymi w umowie i jakie ,prace” faktycznie sg
z tych ,Etapow” wyjete. W zwiazku z powyzszym wnosimy o doprecyzowanie i ujednolicenie
zapiséw SIWZ badz w ten sposob, by wszystkie ,prace”, wystepujace obecnie obok ,Etapow”,
wchodzity w skiad ,Etapéw” (odbiorom i platnoéciom podlegajq tylko ,Etapy”), badz przez
jednoznaczne okreSlenie zakresu tych ,prac” (musi by¢ widoczna réznica w zakresie
przedmiotowym ,prac” | ,Etapu”) oraz wyodrebnienie wynagrodzenia naleznego w takiej
sytuacji osobno za ,prace” i osobno za ,Etapy”.
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8. § 6 ust 9 — ,Instytut ma prawo odmdwic wypfaty Wynagrodzenia za poszczegdiny kwartal, w
szczegolnosci jezeli nie zostanie przedstawione sprawozdanie z wykonanych prac w tym w
szczegolnosci, gdy wykonawca nie wywiqze sie z postanowieri § 5 ust. 6 niniejszej Umowy;
nie zostanie wykonany Etap, ktdrego wykonanie przewidywano na dany kwartal. W takim
przypadku do czasu oddania zalegtego Etapu, Instytut moze odmowic wyplaty Wynagrodzenia
2a kolejne kwartafy | Etapy”— W umowie nie istnieje obowigzek przedstawiania sprawozdan, o

ktdrych mowa w powotanym zapisie, nie jest jasne jak czesto maja by¢ przedstawiane itd.
Ponadto nie jest uzasadniona odmowa zaptaty takze za ,kolejne etapy”, gdyz odpowiednikiem
Swiadczenia pienieznego za kolejne etapy sq prace wykonane w ramach tych kolejnych
etapow, a nie inny, nawet zalegly etap. W zwiqzku z powyzszym wnosimy © usuniecie w/w
zapisu.

9. § 7 ust 4 — ,Jesli opracowany i wykonany ZSPDO ma wady, Instytut moze Zadac ich
bezzwtocznego usuniecia. W celu umaoZiiwienla Instytutowi sprawdzenia prawidtowosci
funkcjonowania ZSPDO, Wykonawca zobowigzany jest do przeprowadzen/a odpowviednich
testow pod nadzorem Instytutu. Jesl wykryte w fazie testowef wady nle dadzg sie usungdé w
czasie odpowiednim lj. w czasle przeznaczonym na realizacje ZSPDO, Instytut moZe od
Umowy odstapié, Wykonawca, w razie odstaplenia Instytuty od Umowy w przypadku
okreslonym powyZej, zaplaci kare umowng w wysokosd 100% ustalonego Wynagrodzenid' -
mozliwos¢ odstapienia od umowy z uwagl na nieusuwalngq wade — wskazujemy, ze wada jest
pojeciem niesprecyzowanym w umowie, a z jej wystapieniem, ktore ,nie da sie usunac”
(co réwniez jest pojeclem nieostrym), wigze sie uprawnienie Zamawiajacego do odstapienia
od umowy z zastrzezeniem bardzo wysokiej kary umownej. Taka podstawa odstgpienia oraz
naliczenla kary jest nieuprawniona, wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko kazdej, nawet
najmniejszej nieprawidtowosci wobec niesprecyzowania pojecia ,wady”, bedzie tez zdany na
catkowicie arbitralna ocene Zamawiajacego w tym zakresie, ktory o tym fakcle bedzie
decydowal. Zwracamy uwage, ze przy takiej konstrukcji i karze umownej jest wrecz oplacalne
dla Zamawiajacego stwierdzenle nieusuwalnosci ,wady”. W zwigzku z powyzszym wnosimy o
doprecyzowanie pojecia wady (i stopnia jej nieusuwalnosd) poprzez odniesie jej wytacznie do
istotnych sytuacji, uniemozliwiajacych catkowicie uruchomienie systemu.

10. zat. 1 U do umowy — prawa autorski i licencje:

e § 4 ust 1 - ,Wynagrodzenie z tytutu stworzenia Utworow | przeniesienia praw
majatkowych na wymienionych w umowie wszystkich polach eksploatacji, a takze za
vdzielenie wszelkich zgod i zezwoleri jakich wymaga lub bedzle w przyszfosci
wymagafto prawo, zostalo ujete w_kwocle wyraZonej procentowo w Umowie” -
Wskazujemy iz wbrew temu zapisowi brak w umowie wyodrebnionego wynagrodzenia
za przeniesienieé praw do Utworéw (Utwory w rozumieniu zatacznika 1 to jedynie

projekty i dokumentacja, bez oprogramowania). W konsekwencji niejasny zapis ust 21 ;
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§8 4 — ,Wynagrodzenie powyzsze wyczerpuje wszelkie roszczenia Wykonawcy z tytutu
stworzenia | przeniesienia praw do utwordw na wymienionych powyzej polach
eksploatacji, a takze z tytufu udzielonych zgod i zezwoler?' — nie jasne jest o jakim
wynagrodzeniu stanowl ten zapis. W zwiqzku 2z powyzszym wnosimy o jego
wskazanie (wyodrebnienie).

§ 7 ust 1 lit b) — ,wykonawca aswiadeza, Ze dysponuje prawami autorskimi do
wszelkich dobr niemateriainych koniecznych dla opracowania i realizacli zamowienia
(w tym oprogramowaniem komputerowym)” - wskazujemy, Zze taki dobrem jest
m.in. oprogramowanle, jezeli wykonawca wykorzystuje do wykonania i wdrozenia
systemu réwniez oprogramowanie obce, do ktorego nie posiada praw autorskich,
wdéwczas nie moze ztozyC takiego oéwiadczenia. W zwiqzku z powyzszym wnosimy
©_usuniecie tego zapisu lub wytacznie z jego zakresu oprogramowania obcego.

§ 11 - termin udzielenia licencji — ,,Udz/elenie licencji do Programdw komputerowych i
kodu Zrodfowego nastapi w chwili przekazania ich Instytutowi lub w chwili otrzymania
za nie zaplaty, w zaleznosci od tego, co nastapi wezesniej, bez zadnych ograniczer
czasowych lub terytorfalnych, na wszystkich polach eksploatagii wymienionych ponizej
w umowie’ — wskazujemy, ze powyiszy zapls jest nieprecyzyjny, nie jest jasny termin
udzielenia licencji. Nie jest wiadome, ktory dzien jest dniem ,przekazania” (zresztq
niezrozumialy jest zapis o przekazaniu licencji), jak tez z calq pewnoscig nie jest
wiadomy dzien otrzymania zaptaty za licencje — skoro wynagrodzenie takie nie jest w
ogole wyodrebnione. W zwigzku z powyzszym wnosimy © jednoznaczne okreslenie
terminu udzielenia licencji (np. poprzez odnlesienie do odbioru danego Etapu). Jest to
szczegdlnie istotne nie tylko dla spdjnosci w/w zapiséw umownych ale réwniez z
punku widzenia podatkawego. Brak ustalonego momentu przekazania praw/udzielenia
licencji uniemozliwia prawidiowe zafakturowanie takiej transakgcji.

§ 12 - ,Strony okreslaja, 12 wynagrodzenie z tytutu nalezytego i pelnego wykonania
niniejszej Umowy, co obeimuje takze ydziefenie licengi do Programdw
Komputerowych na polach eksploatacji okreslonych w niniefszym zalaczniku a takze
udzlelenie wszelkich zgdd i zezwoleri jakich wymaga Ilub bedzie w przyszlosci
wymagafto prawo, uj 2l raz é

Wynagrodzenie powyisze wyczerpuje wszelkie roszczenia majgtkowe Wykonawcy
wobec Instytutu z tytuly swiadczeri, o ktdrych mowa w niniejszym zalgcznikd' -
podnosimy jak wyzej, wynagrodzenia za licencje do Programow Komputerowych NIE
zostato ujete procentowo w Umowie. W zwiazku z powyZzszym wnosimy o
wyodrebnienie takiego wynagrodzenia (w przypadku, gdy termin zaptaty za fakture z
tego tytutu przypadatby na inny miesiqc, niz miesiac wystawienia faktury, to
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wykonawca nie bedzie mogt prawidtowo zaplaci¢ podatku VAT i prawidtowo ujaé w
ksiegach wartosci licendji).

§ 13 — gwarancja na oprogramowanie — ,wykonawca zapewnia swiadczenie
bezplatnie usfug w zakresie wyeliminowania usterek w dziataniv Programow
Komputerowych od chwili udzielenla licengii do okresu 24 miesiecy liczonych od chwili
oddania systemu ZSPDO" - wskazujemy, ze gwarancja na oprogramowanie zgodnie z
tym zapisem rozpoczyna bieg wczesniej, niz ogdlna gwarancja wymagana w umowie -
nie od oddania systemu, lecz od udzielenia licencji. Podnosimy, ze dziern udzielenia
licencji jest niejednoznaczny, co uniemozliwia okreslenie rozpoczecia biegu okresu
gwarancji. W zwiazku z powyzszym wnosimy © doprecyzowanie rozpoczeda biegu
terminu gwarancji na oprogramowanie tak, by byla ona jednolita z gwarancjq
udzielong w ramach umowy (od odbioru systemu).

§ 14 — ,udzielenie licencii Wylgczne), na czas 99 lat na moduf gromadzenia i
udostepniania danych oraz na modut obrébki i analizy danych, (plikow zarowno
koricowych jak | kodow Zrodfowych) oraz Niewyidacznej, na czas 99 lat, licendgi,
2akresie wszystkich pozostafych Programéw Komputerowych (w tym wszystkich
modudw, plikow, zarowno koricowych jak i kodow Zrodfowych)” - zapis o 99 latach
licencji na w/w modut jest niespojny z § 11 umowy, ktory przewiduje udzielenle
licencji do Programdw komputerowych bez zadnych ograniczen czasowych, W zwlazku
Z powyzszym wnosimy o ujednolicenie tych zapisow.

11. Uwagi do zat. U4 do umowy — gwarancja | serwis:

pkt 1 — ,Wraz z oddaniemn Instytutowi w pefni funkcjonalnego ZSPDO — t.j. wraz z
prawidfowym_ _wykonaniem wszZystkich Etapdw, o ktdrych mowa w Umowie -
Wykonawca udziela 24 miesiecznej gwarancjl na system ZSPDO, w tym na kaz‘dy z
elementow sprzetu (kazdy dysk twardy, monitor, serwer, komputer, gprogramowanie)
Jak i na cafy system ZSPDO'" - podnosimy, iz nie jest jasny termin od ktdrego biegnle
gwarancja: czy biegnie od odbloru ostatniego z Etapow (czesciowe protokoty zdawczo
- odbiorcze), c¢zy od momentu podpisania protokotu zdawczo -odbiorczego
korficowego (po pozytywnych testach powdrozeniowych)? Jednoczesnie wskazujemy
ma odmiennie uregulowany okres gwarancjl dla samego oprogramowania, ktory
blegnie od wykonania wszystkich etapéw (?), podczas gdy zgodnie z § 13 zatacznika 1
biegnie on od udzielenia licencji. W zwiazku z powyzszym wnosimy o ujednolicenie
tych zapisow.

pkt 3 — w ramach gwarancji m.in. ,Bezzwfoczne Usuwanie usterek w Ssystemie

operacyjnym oraz oprogramowaniu wykorzystywanych przez ZSPDO powstalych
podczas uZytkowanfd’ — wracamy uwage na brak definicjl pojecia ,usterki”, co rodzi

stl2
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wskazana wyzej ,wada”, uprawniajaca Zamawiajacego do odstapienia od umowy. W
zwigzku z powyzszym wnosimy o zdefiniowanie tego pajecie z uwzglednieniem w/w
zadania zdefiniowania pojecia ,wady” i ich wyraznego rozréznienia.

pkt 6 — W przypadku awarii systemu ZSPDO Wykonawca zobowigzuje sie usunac
zaistniate usterki niezwfocznie, lecz nie pozniej niz w przeciggu 3 dni od uzyskania
zgfoszenid’ — wskazujemy na wprowadzenie nowego pojecia ,awarii” w ramach ktdrej
pojawiaja sie ,usterki”. Nie jest jasne czy chadzi o usterki wskazane w pkt. 3 powyzej,
nie jest jasny tez stosunek termindw na usuniecie z pkt. 3 (,,bezzwiocznie) | z pkt. 6 (3
dni). W zwigzku z powyzszym wnosimy o ujednolicenie tych zapisow i zdefiniowanie
pojecia ,awarii” w odréznieniu od usterki okreslone] w pkt. 3 tego zalacznika.

pkt 7 — jesli ,naprawa trwac bedzie diuzej niz 48/ - wykonawca ma obowigzek
podstawienia do dyspozycji Instytutu sprzetu zastepczego. Wskazujemy, iz jest to
kolejny w ramach gwarancji- 48 h termin, pojawiajacy sie obok terminu
bezzwlocznie” oraz ,3 dni”. Zawiera sie on w tych terminach, zatem nie jest jasny
wzajemny stosunek obowigzkow wynikajacych z pkt. 3, 6 i 7 zalgznika. W zwiazku z
powyzszym wnosimy o ujednolicenie tych zapiséw i doprecyzowanie, iz ewentualny
obowiazek dostarczenia sprzetu zastepczego aktualizuje sie po uplywie terminu
gwarancyjnych na dokonanie naprawy, a nie jeszcze w ich trakcie.

pkt 8 - , w przypadku odmowy usunifecia usterki w terminle okreslonym w pkt. Z,
: Instytut bedzfe uprawniony do zlecenia wykonania ustugi innemu podmiotow/ na koszt
i ryzyko Wykonawcy' — wskazujemy, ze punkt 7 zatacznika nie okresla terminu na
usuniecie usterkl, Terminy te to ,bezzwtocznie” oraz ,max 3 dni”, w pkt natomiast jest
wspomnlane 48 godzin po ktdrych nalezy podstawic zastepczy sprzet. Powyzszy zapis
jest catkowicie niejasny. W zwiazku z powyzszym wnosimy o ujednolicenie tych
zapisébw poprzez wskazanie, iz powyzsze uprawnienie zamawiajacego bedzle odniosto
sie do odmowy usuniecia usterki, bez odsylania do innega obowigzku wykonawcy.

pkt 13 — dodatkowa kara umowna - ,,0 /e Wykonawca wykona wadlivie usfuge w
skutek czego nastapi uszkodzenie Sprzetu [fub wszelkiego oprogramowania
wykorzystywanego przez ZSPDO zobowiqzany bedzie do zapfacenia kary umownej w
wysokosci 100.000 z (sfownie: sto tysiecy zfotych). Roszczenie o zapfate kary
umownej nie wylacza dochodzenia odszkodowania w wysokosd szkody poniesionej
przez Instytut” — niejasne o jakiej ustudze mowa w tym zapisie. W zwigzku z
powyzszym wnosimy o jej doprecyzowanie.

pkt 14 — W przypadku nie dotrzymania termindw przyjazdu serwisu, napraw lub
wymiany na wolny od wad sprzet Wykonawca zapfaci Instytutowi kary umowne w
wysokosci 10.000 zl za kaZdy rozpoczrety dzieri opoZnienia. Roszczenie o

Specjalista ds- SprzedaZy

Maéz’d Gackowski

Str 12/16

stl13

/



2009 CZE

91328 Comarch o/Gdansk +48583264563

zapfate kary umownej nie wytacza dochodzenia odszkodowania w wysokasci szkody
poniesionej przez Instytul’.

W zakresie kary za ,niedotrzymanie terminéw przyjazdu serwisu” wskazujemy, iz kara ta jest
nieuprawniona. Nie mozna kara¢ wykonawcy za niedotrzymanie terminu przyjazdu serwisu, skoro
nie jest to réwnoznaczne z naprawieniem oprogramowania po terminie, a tylko naprawa jest istotg
ustugi serwisu gwarancyjnego (serwis moze przyjechac po terminie, jednak naprawa moze zostaé
dokonana w terminach przewidzianych w umowie). Powyzsze potwierdza wyrok Zespotu Arbitrdw:
+Zespot Arbitrow uznal, iZ takie ustalenie naliczania kar umownych jest sprzeczne z samgq Istotq
instytucji kar umownych, gdyZ kara umowna powinna by<c odniesiona do faktu nie wykonaria lub
nienaleZytego wykonania zobowlqzania, a zatem nie mozna naliczac kar umownych jeszcze przed
uplywemn terminu na wykonanie zobowigzania i w tym zakresie Zamawiajacy powinien zmienic¢
SIWZ' (wyrok z dnial2 lutego 2007 r., Sygn. akt UZP/ZO/0- 22/07, U2P/Z0/0-131/07). W 2wiazku
Z powyzszym wnosimy o doprecyzowanie opisu przedmiotu umowy w powyzszym zakresie
poprzez usuniecie jako podstaw kary umownej ,,przyjazdu serwisu”.

12. Zarzut dotyczacy razaco wygdrowanych kar umownych:

Zamawliajacy przewidziat w umowie kary umowne o nastepujqcej wysokosci:

e §7 ust1-kara umowna ,w wysokosci 1.000.000 zt w przypadku niewykonania w terminie
konkretnego Etapu Umowy, z powodu okolicznosci, za ktore ponosi odpowiedzialnosc
Wykonawcd™;

o §7ustl-— W przypadku nieprzedstawienia sprawozdania z wykonanych prac za dany miesigc
realizacli Umowy, w terminie 10 dni od zakoriczenla tego miesigca Instytut moze naliczyc kare
umowng w wysokasci 100.000 zt (stownie: sto tysiecy zfotych)”:

e § 7 ust 4 — ,Jedll opracowany i wykonany ZSPDO ma wady, Instytut moze Zadac ich
bezzwiocznego usuniecia. W celu umoZliwienia Instytutowi sprawdzenia prawidfowosci
funkcjonowania ZSPDO, Wykonawca zobowigzany jest do przeprowadzenia odpowrednich
testow pod nadzoremn Instytutu. Jesli wykryte w fazie testowej wady nie dadza sie usunqé w
czaste odpowiednim &, w czasie przeznaczomym na realizacie ZSPDO, Instytut moze od
Umowy odstapic. Wykonawca, w razie odstapienia Instytutu od Umowy w przypadku
okreslonyrm powyZef, zaplacr kare umowna w wysokosci 100% ustalonego
Wynagrodzenia’

o Zah. U4 do umowy, pkt 13 - ,0 ile Wykonawca wykona wadliwie usiuge w skutek czego
nastapl uszkodzenie Sprzetu lub wszelkiego oprogramowania wykorzystywanego przez ZSPDO
Zobowlazany bedzie do zapiacenia kary umownej w wysokosci 100.000 zi (stownie: sto
tysiecy zfotych). Roszczenie o zapfate kary umownej nie wylacza dochodzen/a odszkodowania
w wysokosci szkody poniesione] przez Instytut’;

stl
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e Zat. U4 do umowy, pkt 14 — W przypadku nie dotrzymania terminow przyjazdu serwisu,
napraw Jub wymiany na wolny od wad sprzet Wykonawca zapfadi Instytutowr kary umowne w
wysokosci 10.000 zf za kazdy rozpoczety dzier opdZnienia. Roszczenie o zapfate kary
umownej nie wylqcza doctfiodzenia odszkodowania w wysokosci szkody ponlesionej przez
Instytut”.

Podnosimy, Ze kary te sq razaco wygorowane. Dysproporcja wysokosci kar i ich podstaw nie
znajduje uzasadnienia i jest niezgodna z zasadaq réwnosci stron (umowa podlega rygorom kodeksu
cywilnego, nie sq to stosunki administracyjno — prawne, charakteryzujace sie nadrzednosciq i
podlegiosciq stron takiego stosunku). Podnosimy réwniez, ze o ile Zamawiajacy przewidziat kary
umowne platne przez wykonawce w przypadku odstapienia od umowy przez Zamawiajacy, to nie
przewidziat poréwnywalnego uprawnienia dla wykonawcy. W zwiazku z powyiszym wnosimy o
jednakowe uksztatowanie odpowiedzialnosci Stron z powyzszego tytutu | wprowadzenie kar
umownych ptatnych przez Zamawiajacego w przypadku odstapienia od umowy przez Wykonawce z

przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego.

Podkreslic nalezy, ze w doktrynie prawa zamdwlen publicznych ustanawianie przez
Zamawiajacego w umowie razaco wysokich kar umownych uznac nalezy bezwzglednie za naruszenie
zasad zachowanla uczciwej konkurencji wyrazonej w przepisie art. 7 ustawy Ustawy, ktore moze byc
uzasadnionq podstawg do zadania uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Ustawy.
Stanowisko powyzsze znajduje petne potwierdzenie m.in. wyroku Zespotu Arbitrdw z dnia 23 sierpnia
2007 r. sygn. akt: UZP/Z0O/0-1030/07. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze kara umowna (odszkodowanle
umowne) ze swojej istoty ma charakter wylacznie odszkodowawczy | kompensacyjny, a nie za$
prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajacego zbyt wygdrowanych kar umownych dla wykonawcéw
stanowi zatem bezspornie razace naruszenie prawa w zakresie rdwnosci stron umowy, co w
konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej umowy z zasadami wspétzycia spotecznego |
skutkowad winno bezwzgledng niewaznosé czynnosci prawnej na podstawie przepisu art. 3531 k.c. w
zwiazku z art. 58 § 1 k.c.’

Wskazujemy ponadto, iz kara w wysokosci 100 % wynagrodzenia jest catkowicie
niezrozumiata. Wchodzi tu w gre juz nie tylko funkcja dyscyplinujaca, czy nawet reprsyjna kary, ale
wrecz wzbogacenie Zamawiajacego, dla ktorego staje sie optacalne odstapienie od umowy (zamiast
jej kontynuowanie i wspéidziatanie z Wykonawca). To samo dotyczy kary w wysokosci 1,000,000 zi.
oraz 100.000 zi, ktére - liczone kazdorazowo - doprowadzi¢ mogq do milionowych strat,
nieadekwatnych do rangi uchyblen (np. Zal. U4 do umowy, pkt 13 — 2za uszkodzenie sprzetu).
Wnosimy w tym miejscu o obnizenie wysokosci zastrzezonych kar umownej do 0,001% wartosci
umowy w przypadku kary za opdznienie (Zat. U4 do umowy, pkt 14) a takze o zmniejszenie obecnej
kary w wysokosd 100 % wynagrodzenia do max. 50% wynagrodzenia oraz o abnizenie kar

okreélonych kwotowo o co najmniej 50%. Jest to wartosc kar powszechnie spotykana w przetargach o
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wartoéd przedmiotu zaméwienia na poziomie kilku milionow ztotych i wiecej. Wartoé¢ taka gwarantuje
funkcje dyscyplinujaca, a jednoczesnie nie prowadzi do wzbogacenia Zmawiajaoego, gdyz nie jest to
funkcjq kary umownej (,Naprawienie szkody ma wyrownac ubytek majatkowy poszkodowanego, ale
nie moze prowadzic do wzbogacenia”™ - wyrok Sadu Apelacyjnego Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Rzeszowie z dnia 13 czerwca 1991 r., sygn. I ACr 114/91, OSAISN 1992/2 poz. 18).

W uzupetnieniu powyzszych zarzutdw podnosimy, ze zastrzezenie obowigzku Swiadczenia kary
umownej, w tym takze jej wysokosci, moze by¢ poddane kontroli w kontekScie ograniczen swobody
umdéw (art. 353 [1] kc.), obejsda prawa (art. 58 § 1 kc.) oraz sprzecznosci z zasadami wspdizycia
spatecznego (art. 58 § 2 kc) - tak ,System prawa cywilnego” po red. E. tetowskiej, Prawo zobowiazan
— cze$¢ ogdlna, Tom 5, Wydawnictwo CH. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2006.
Wystepujace w przepisie art. 484§ 2 kc. pojecie ,razaco wygérowanej” kary umownej nie jest
zdefiniowanym zwrotem normatywnym, jednak w pismiennictwie i judykaturze wskazano kilka
przyktadowych kryteriéw, na podstawie kt6rych kara umowna moze by¢ oceniona w kontekscie jej
razacego wygdérowania. Powotany wyzej ,System prawa cywilnego” powotuje m.in.:

. stosunek pomiedzy wysokoscia kary a wartoscig calego zobowlazania gtéwnego (SN z
6.10.1959, I CR 147/58),

. warto$¢ $wiadczenia spetnionego przez dtuznika z opdznieniem (SN z 20.05.1980, [ CR
229/80),

. poréwnanie kary umownej z wartosciq szkody powstalej po stronie wierzyciela (SN np.
SN z 17.03.1988, IV CR 58/88),

. wartos¢ odszkodowania jaka nalezataby sie wierzycielowi na zasadach ogdinych (471
kc) (SN III CZP 61/03),

. niskie kryterium winy dtuznika (SN z 9.11.1965, I CR 156/65).

Biorac pod uwage kazde z w/w kryteriow stwierdzi¢ nalezy, ze zastrzedenie kary w wysokosci 100 %
wynagrodzenia czy 1000.000 zt. zdecydowanie wykracza poza kompensacyjno — dyscyplinujacq istote
kary | jest kara razaco wygbrowana. Powyzsze zastrzezenie jest jednocze$nie sprzeczne z zasadq
stusznosci kontraktowej, ktdrej daje sie tu priorytet przed zasada pewnosci obrotu i stabilnosci
umowy oraz narusza zasade ekwiwalentnoéci $wiadcze, stosowana réwniez do postanowleri
umownych. W ocenie Protestujacego Zamawiajacy wykorzystuje w ten sposéb swa uprzywilejowang
sytuacje, wyrazajacq sie w kompetencji jednostronnego okreslania wzoru umowy i abstrahuje od faktu
podlegania umowy rygorom prawa cywilnego (art.139 ust 1 Ustawy), znamionujacej sl¢ zasada
réwnorzednosci stron.

Podsumowujac stwierdzamy, iz w/w wysoko$é kar jest sprzeczna z istota tej klauzuli umownej,
narusza zasady wspétzycla spolecznego oraz wykracza poza granicg swobodnego uznania w
ksztaltowaniu treéci stosunku prawnego. Prowadzi jednocze$nie do nieuzasadnionego wzbogacenia
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Podsumowujac podnosimy, ze powyZzsze zapisy naruszajq przepisy art. 7 Ustawy oraz art. 353
[1]kc.)wzw.zart. 58 § 1 kc. wzw. zart. 58 § 2 kc w zw. z art. 484 § 1 kc. w zw. z art. 141139
§ 1 Ustawy.

W zwiazku z powyzszym wnosimy o modyfikacje SIWZ w powyzszym zakresie w sposéb
podany powyzej.

4. Zarzut naruszenia przepisu art. 4 ust 4 Ustawy nowelizujacej w zw. z art. 144 ust 1
Ustawy — poprzez zaniechanie okreslenia warunkéw zmiany umowy podczas gdy
we wzorze umowy Zamawilajacy takie zmiany dopuszcza.

Zamawiajacy nie okresdlit w SIWZ warunkéw zmiany umowy — czego wymaga art. 144 ust 1
Ustawy. Wskazujemy, ze zgodnie z art. 4 ust 4 Ustawy nowelizujacej - do umdéw w sprawach
zaméwien publiznych zawartych przed dniem wejécia w Zycie niniejszej ustawy stosuje sig
przepisy dotychczasowe. Tymczasem we wzorze umowy Zamawiajacy dopuszcza taka zmiang,
wskazujac w § 15 ust 5 wzoru umowy, iz ,Wszelkie zmiany lub uzupefnienia Umowy lub jej
zalacznikow wymagaja zachowania formy pisemnej pod rygorem nfewaznoscr'.

Podnosimy, ze umowa o udzielenie zaméwienia w niniejszym postgpowaniu zostanie zawarta - co
oczywiste - po przedmiotowej nowelizacji, zatem art. 144 ust 1 znajduje zastosowanie w jego
aktualnym brzmieniu. Ma to szczegdine znaczenle ze wzgledu na wieloletni cha_rakter umowy,
ktéry nakazuje liczy¢ sie z koniecznoscig jej zmiany w tak dtugim okresie.

W zwiazku z powyzszym wnosimy o okreslenie w SIWZ warunkéw zmiany umowy w stosunku do
treéci oferty dla kazdego przypadku, w ktdrym Zamawiajacy dopuszcza taka zmiang — tak, by
zmiana taka byla wazna w Swietle art. 144 ust 1 Ustawy.

W swietle powyzszego niniejszy protest jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie,

Protestujacy pasiada interes brawny we wniesieniu ninlejszego protestu, gdyz w wyniku

naruszenia przez Zamawiajacego w/w przepiséw Protestujacy nie moze ztozy¢ rzetelnej i
konkurencyjnej oferty, a tym samym nie moze ubiega¢ sig o uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.
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