ZARZADZANIE
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Adwokat, ekspert prawa zamowien
publicznych.

Bartosz Tomaszewski

Radca prawny, wspierajgcy globalne
koncerny ITC w prawnych aspektach nowych
technologii i zamowien publicznych od blisko
20 lat. Wspierat swoim doswiadczeniem

i pomoca prawna kluczowe wdrozenia
informatyczne i projekty transformaciji
cyfrowej w Europie.

ruizmem jest powiedzie¢, ze

pandemia wywrdcila nasze zy-

cie do géry nogami. Covid-19

z cala pewnoscig i z pelna moca

przemodelowal zar6wno nasze
zycie prywatne jak i sposéb funkcjonowa-
nia biznesu Polsce i na $wiecie. Z przyczyn
obiektywnych biznes zaczat przenosic¢ sie
do przestrzeni cyfrowej, zaréwno jezeli
chodzi o biezace zarzadzanie dziatalnoscia
gospodarczg — spotkania zamiast w fizycz-
nych salach konferencyjnych, odbywaja sie
teraz czesto w pokojach na Zoomie lub Te-
ams — prace nad dokumentami (wszystko juz
jest gromadzone i procesowane w Swiecie
digitalizowanym), jak i przyjetych kanatow
sprzedazy — wykorzystywanie platform inter-
netowych to juz jest codzienno$¢ (i ten trend
z dnia na dzien przyspiesza).

Umowy IT

W zamowieniach
publicznych —

co nalezy zmienic¢?

Ponizej chcielibysmy wskazac na kilka obszarow,

wraz z przyktadowymi klauzulami, ktére pojawiajg sie

w projektach uméw o zamowienie publiczne, ktore
stanowig dla integratora IT bariere przystgpienia do realizacji
projektu, a w konsekwencji czesto uniemozliwiajg ztozenie
skutecznej oferty i podjecia wspotpracy z Zamawiajgcym.

Czy administracja publiczna i podmioty zobo-
wigzane stosowac ustawe Prawo zamdwien
publicznych réwniez zauwazyty koniecznosé¢
transformacji cyfrowej i przemodelowania
funkcjonowania swojej dziatalnosci, imple-
mentujac coraz wiecej rozwigzan i narzedzi
cyfrowych — twierdzimy, ze tak. Czy w $lad
za tym poszta otwarto$¢ na szerszg wspotprace
ze dostawcami rozwiazan informatycznych —
stawiamy teze, ze niekoniecznie.... Widac to
chociazby na przykladzie projektéw uméw
tworzonych przez Zamawiajacych bedacych
czescig dokumentacji przetargowe;j.

Przeniesienie praw autorskich
Jedna z kluczowych barier jest oczekiwa-

nie Zamawiajacego, iz Wykonawca dokona
przeniesienia autorskich praw majatkowych

do utworéw powstatych lub dostarczonych
w trakcie realizacji umowy.

»Wykonawca, z chwila podpisania Proto-
kotu odbioru, przenosi a Zamawiajacy na-
bywa og6t autorskich praw majatkowych
do utworéw w rozumieniu ustawy z dnia
4 lutego 1994 roku o Prawie autorskim
i prawach pokrewnych, stworzonych
lub dostarczonych przez Wykonawce
(,Utwory”), w tym w szczegdlnosci do
Raportu, wraz z prawem do ich swobod-
nego opracowywania lub jakiejkolwiek
ich czesdci (autorskie prawa zalezne),
a takze do wytacznego i swobodnego
rozpowszechniania i do swobodnego ko-
rzystania z takich opracowarn przez Zlece-
niodawce (prawo do wykonywania praw
zaleznych). Wraz z prawami do Utworéw
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Wykonawca przenosi na Zamawiajacego
wilasnos¢ nosnikow, na ktérych przekazat
Utwory”.

Oczekiwania Zamawiajacego, iz Wykonawca
dokona transferu praw autorskich (majatko-
wych) w odniesieniu do utworéw stworzo-
nych lub dostarczonych przez Wykonawce
w trakcie realizacj umowy, wynika czesto-
kro¢ z faktu, iz Zamawiajacy zbyt mato czasu
poswiecaja na analize faktyczna i prawna oko-
licznosci, zwiazanych z produktami, ktdre
dostarcza Wykonawca. Uwazaja — w naszej
ocenie blednie — iz klauzula zgodnie z ktéra
prawa autorskie ,,do wszystkiego co dostarczy
Wykonawca” przechodza na Zamawiajacego
sq w interesie Zamawiajacego i zapewniajq
mu skuteczne uzyskanie praw niematerialnych
do utworéw oraz zapewniajq uzyskanie penej
ochrony prawnej.

Takie przekonanie jest bledne z co najmniej
dwo6ch powodow:

— po pierwsze Wykonawcy, przy realiza-
cji ustug, czesto korzystaja z wczesniej
wypracowanych przez siebie materiatow
lub narzedzi informatycznych — czyli za-
rowno dokumentacji jak i elementow np.
programu komputerowego, ktéry powstat
przed/obok realizacji projektu dla Zama-
wiajacego. Wykonawcy, korzystaja z tych
LHutworow standardowych” przy realizacji
réznych projektéw, nie tylko dla Zama-
wiajacego i w konsekwencji, co oczywiste,
nie cha wyzbywac sie autorskich praw
majatkowych do tych utworéw. Jezeli by
do tego doszto, w wiekszosci przypadkow!
Wykonawca nie bylby uprawniony do sku-
tecznego dalszego korzystania i rozporza-
dzania swoimi prawami do tych utworéw
bez zgody Zamawiajacego;

— po drugie, rozwiazania informatyczne
i ustugi IT $wiadczone przez Wykonaw-
coOw moga zawiera¢ w sobie elementy
(utwory/produkty) osoéb trzecich - a wiec
innych od Wykonawcy podmiotéw. Ty-
powym przyktadem jest dziatalno$¢ inte-
gratora, ktéry dokonuje integracji systemu
informatycznego, ktérego baze stanowi
program komputerowy innego podmio-

' Oczywiscie mozliwe sa rozmaite rozwigzania,
ktére daja pewng elastyczno$¢ w tym zakresie —
na przyktad udzielenie szerokiej licencji zwrotnej.
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tu lub tez ten integrator wykorzystuje
hurtownie danych, do ktérej prawa ma
réwniez inny od Wykonawcy podmiot.
W takim przypadku wymaganie od Wy-
konawcy, aby przeni6st prawa autorskie
do takich utwordéw, ktore nie naleza do
niego i nie ma on uprawnien do dokonania
stosownego transferu — jest wymaganiem
co najmniej wygérowanym?. Po prostu
zaden odpowiedzialny Wykonawca nie zo-
bowiaze sie do przeniesienia praw, ktorych
weczesniej skutecznie nabyt a nawet jak sie
zobowiaze to i tak takie przeniesienie nie
bedzie skuteczne®.

Zapewnienie zgodnosci z prawem
dostarczonego rozwigzania/
produktu

Przykladowo klauzula moze brzmie¢ w naste-
pujacy sposob:

»Wykonawca zobowiazuje sie do termi-
nowego i nalezytego wykonania Przed-
miotu Umowy, z zachowaniem nalezytej
staranno$ci wynikajacej z profesjonalne-
go charakteru wykonywanej przez niego
dziatalnosci, zgodnie z obowiazujacymi
przepisami prawa, standardami, z posza-
nowaniem wszelkich praw autorskich
0s6b trzecich.”

Wydawa¢ by sie moglo, ze taka klauzula
odzwierciedla oczywisty obowigzek Wyko-
nawcy i jest ona dla niego neutralna — przeciez
kazdy profesjonalnie dziatajacy Wykonawca
przestrzega przepisow prawa, a w konsekwen-
cji nie powinien sie obawiac takiego posta-
nowienia w przysztym kontrakcie. Jednak
jej dokladna analiza wskazuje, iz nie chodzi
tutaj o zobowigzanie sie Wykonawcy do tego,
aby dziala¢ z prawem w tym zakresie, ktdre
ma zastosowanie do danego Wykonawcy, ale
réwniez (a moze przede wszystkim) w zakre-
sie prawa, ktore obowiazuje Zamawiajacego.

Wyobrazmy sobie, iz Zamawiajacy jest pod-
miotem dziatajacym w sektorze medycznym-—
jest to sektor regulowany przez specyficzne
przepisy prawa. Kto lepiej niz sam Zamawia-
jacy, przy wsparciu swoich shuzb prawnych,

2 Znéwe, pomijamy rozwazania dotyczace mecha-
nizmu odsprzedazy lub udzielenia licencji zwrotnej.

3 Zgodnie z zasada nemo plus iuris in alium trans-
ferre potest quam ipse habet.

powinien znac te przepisy i stosowac w prak-
tyce natozone przez nie wymagania w swojej
biezacej dziatalno$ci. Dostawca ustug infor-
matycznych, mimo iz dziala w danym sek-
torze i ma doswiadczenie w zakresie pro-
duktéw stosowanych w danym sektorze biz-
nesu, nie jest w stanie zagwarantowac, iz
oferowany produkt jest zgodny z tym pra-
wem, ktére reguluje dziatalno$¢ Zamawiaja-
cego. Dostawca ustug informatycznych dziata
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w przede wszystkim w obszarze IT, czesto
réwniez konsultingu i opracowania strategii
biznesowych, nie za§ w obszarze regulacji
prawnych. Krotko méwiac - firmy IT to nie
kancelarie prawne, ktére na biezaco analizujq
zmiany w prawie. Oczywiscie zdarza sie, ze
niektére firmy IT (ktérym polityki wewnetrzne
na to pozwalaja) angazuja kancelarie prawne
do wspolpracy przy danym projekcie i w ten
sposob wychodza naprzeciw oczekiwaniom

Zamawiajacego, iz rozwiazania informatyczne
oferowane przez Wykonawce bedg spelniaty
wymagania prawne okre$lone przez prawo,
ktére Zamawiajacy ma przestrzega¢. Twier-
dzimy jednak, ze taki model jest nieefektywny
kosztowo (Wykonawca skladajac oferte musi
doliczy¢ réwniez koszty obstugi prawnej
i wyceni¢ ryzyko wziecia odpowiedzialnosci
za takie zobowiazanie) co przy wadze ceny
jako wciaz kluczowej przy wielu przetargach

publicznych, automatycznie ostabia jego
szanse powodzenia. Efektywniej byloby, aby
Zamawiajacy majac wiedze i zasoby do ana-
lizy prawnej dokonat przetozenia stosownych
wymagan prawnych na konkretne wymagania
techniczne, informatyczne, biznesowe i wszel-
kie inne, ktére maja zastosowanie do danego
projektu, a nie naktadal na Wykonawce obo-
wiazki daleko wykraczajace poza jego profil
dziatalno$ci. W sytuacji za$ kiedy w trakcie
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trwania projektu i realizacji umowy pojawia
sie nowe wymagania prawne, ktére maja bez-
posrednie przetozenie na produkt wykony-
wany przez Wykonawce IT, nalezy skorzy-
sta¢ z narzedzi aktualizacji, jakim jest pro-
cedura zarzadzania zmiang (,,change request
procedure”).

Umowne prawo odstapienia od
umowy

»Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
podjecia decyzji, czy odstapienie obejmu-
je catosc¢ czy czes¢ Zamowienia (odsta-
pienie czesciowe). Wykonujac prawo od-
stapienia od Zamo6wienia, Zamawiajacy
kazdorazowo wskazuje, czy odstapienia
dotyczy catego Zamoéwienia i ma moc
wsteczna, czy tez dotyczy jedynie czesci
Zaméwienia i nastepuje na dzien wskaza-
ny w o$wiadczeniu o odstgpieniu. W bra-
ku takiego wskazania przyjmuje sie, ze
odstgpienie ma moc wsteczna i skutek do
catosci Zamoéwienia. Jezeli Zamawiaja-
cy, sktadajac oswiadczenie o odstapieniu
od Zamoéwienia, wskaze, ze odstgpienie
ma skutek wylacznie w stosunku do cze-
$ci Zaméwienia, Zamawiajacy wskaze
rowniez, czy i ktére Produkty wykona-
ne w ramach Zamoéwienia Zamawiajacy
chce zatrzymac. Uprawnienie, o ktorym
mowa w zdaniu pierwszym, przystuguje
Zamawiajacemu bez wzgledu na fakt, czy
okre$lony Produkt jest ukonczony przez
Wykonawce lub czy zostat przez Zama-
wiajacego wczesniej formalnie odebrany,
czy tez nie. W razie zatrzymania przez
Zamawiajacego jakichkolwiek Produk-
tow, Zamawiajacy zobowiazany jest do
zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia za
zatrzymane przez Zamawiajgcego Pro-
dukty. Wynagrodzenie, o ktérym mowa
powyzej, zostanie ustalone na podstawie
Zamowienia a gdyby powyzsze okazato
sie niewystarczajace (np. w przypadku
niedokonczonych Produktéw) — w sto-
sunku do zaawansowania wykonania
Produktéw oraz ich przydatnosci dla
Zamawiajacego. Umowne prawo do od-
stapienia moze by¢ zrealizowane przez
Zamawiajacego do 2030 roku.”

Rozejscie sie stron w trakcie realizacji umowy
(nie na skutek wygadniecia umowy) jest na
pewno ostatecznoscia — nie po to przeciez
Zamawiajacy i Wykonawca zaangazowali
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sie w realizacje projektu publicznego, prze-
znaczajac odpowiednie $rodki finansowe
i zasoby (w tym osobowe), aby tatwa reka
podja¢ decyzje o zaprzestaniu kontynuacji
umowy. Pomijamy oczywiscie na potrzeby
niniejszego artykutu sytuacje skrajne, sta-
ramy sie raczej postawic¢ teze, iz bardzo
jednostronnie i agresywnie uksztattowana
klauzula umownego prawa odstapienia przez
ktérakolwiek ze stron (cho¢ z reguly pro-
jekt umowy zaktada taka mozliwos¢ przede
wszystkim po stronie Zamawiajacego) nie
lezy w interesie zadnej ze stron.

Wynika to z faktu, iz znaczna cze$¢ projek-
tow publicznych realizowanych w obszarze
informatyki, a w szczegdlnosci tych ktore
wykonywane sa w modelu ,,time & material”
(wynagrodzenie za realizowanie ushug), nie
bedzie mogta by¢ realizowana przez racjo-
nalnego Wykonawce z uwagi na zbyt duze

ryzyko finansowe, biznesowe, prawne, wresz-
cie reputacyjne.

Co stanowi zasadnicze ryzyko dla Wykonawcy
ustug IT? Sa to naszym zdaniem dwa obszary:

— mozliwos$¢ odstapienia od umowy réwniez
w zakresie prawidtowo zrealizowanych
ustug i odebranych produktéw/etapéw,
faz, etc.;

— bardzo dugi czas zakreslony dla strony
do zrealizowania umownego prawa od-
stapienia“.

4 Nie mamy mozliwos$ci w niniejszym artykule
szczegoOlowej analizy instytucji umownego prawa
odstapienia i jego skutkéw, ktére z jednaj strony
ksztaltuja postamowienia ustawy Kodeks cywilny
a dodatkowo reguluje je ustawa o prawie autorskim
i o prawach pokrewnych.
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Nie rozstrzygamy o skutecznosci badz braku
skutecznosci konkretnych klauzul umownych
dotyczacych odstapienia. Pragniemy jedynie
wskaza¢, iz jezeli w przedtozonym przez
Zamawiajacego projekcie umowy pojawia sie
klauzula umownego prawa odstapienia, z kt6-
rej Zamawiajacy moze skorzysta¢ w sytuacji
opdznienia w realizacji ustug przez Wyko-
nawce np. w si6dmym miesigcu obowigzywa-
nia umowy a $wiadczenie ustug w miesigcach
poprzedzajacych odstgpienie byto realizowane
nalezycie i Wykonawca otrzymat stosowne
wynagrodzenie (np. ptatne co miesiac na pod-
stawie zestawien czasu pracy personelu Wyko-
nawcy), to konsekwencja w postaci odstapie-
nia od umowy w catosci (a wiec ze skutkiem
ex tunc) jest scenariuszem skrajnie niekorzyst-
nym dla Wykonawcy.

Dodatkowo, potencjalna mozliwo$¢ skorzysta-
nia przez Zamawiajacego z tak uksztalttowanej

Umowy IT w zamodwieniach publicznych — co nalezy zmienic¢?

umownie instytucji odstapienia wywotuje
stan duzej niepewnosci biznesowej i ogrom-
nego bataganu ksiegowo-podatkowego, gdyz
Wykonawca zobowiazany jest co zwrotu
otrzymanego od Zamawiajacego wynagro-
dzenia a czesto dodatkowo nie jest upraw-
niony (gdyz umowa wprost taka mozliwos¢
wyklucza) do dochodzenia w zamian wyna-
grodzenia od Zamawiajacego za korzystanie
z pewnych atrybutéw otrzymanych od Wyko-
nawcy (np. w postaci licencji), czy tez mozli-
wos$¢ domagania sie wynagrodzenia w zamian
za korzystanie z produktéw dostarczanych
Zamawiajacemu. Jezeli jeszcze dodatkowo
klauzula umownego prawa odstapienia daje
mozliwo$¢ odstapienia od umowy ze skutkiem
wstecz przez np. okres 3 lat od dnia zakoncze-
nia realizacji umowy — to z cala pewnoscia
jest to jedna z powaznych barier odstrasza-
jaca (skutecznie) potencjalnych Wykonawcow
od zlozenia oferty i realizacji umowy na tak
uksztattowanych warunkach.

Komunikacja z Zamawiajacym na
etapie przetargu

Niestety nie wszyscy Wykonawcy, kt6rzy skia-
dajq oferty w postepowaniach w szeroko rozu-
mianej branzy IT — analizuja rzetelnie posta-
nowienia i klauzule projektu umowy. Jedni
zakladajq zapewne, ze taka umowa jest narzu-
conym szablonem przez zamawiajacego i nie
jest mozliwe dokonanie jej modyfikacji. Inni
by¢ moze kieruja sie znana — nie tylko w prze-
targach — zasada ,,jakos to bedzie/martwic sie
bedziemy potem”.

Osobiscie zachecamy jednak do wnikliwej
analizy przysztego kontraktu. Pozwoli to na
ztozenie prawidlowo skalkulowanej oferty,
z pewnoscig wyeliminowaniu réwniez wielu
ryzyk zwiazanych z jego przyszia realizacja —
nie twierdzimy, ze absolutnie wszystkich, ale
by¢ moze tych, ktére w dziatalnosci danego
wykonawcy moge by¢ kluczowe.

Bardzo rekomendujemy tez otwarta komunika-
cje —w obydwu kierunkach, bowiem interesy
zamawiajacego oraz wykonawcy powinny by¢
zbiezne, przynajmniej jesli chodzi o sprawne
i prawidlowe wykonanie zamdwienia publicz-
nego. Oczywiscie rezim ustawy Prawo zamd-
wien publicznych nie przewiduje ,,spotkan biz-
nesowych”, ale umozliwia zebranie wykonaw-
cow z inicjatywy Zamawiajacego. Takie zebra-
nie, w wielu przypadkach wiecej niz jedno nie

powinno jednak stanowi¢ jedynie plaszczy-
zny do wygloszenia swoich tez i argumentéw,
a powinno by¢ pewnego rodzaju platforma
umozliwiajaca stronom wypracowanie takiego
modelu wspdipracy, ktéry bedzie efektywny,
transparentny i mozliwie réwno rozkladajacy
akcenty pomiedzy stronami.

W pierwszej czesci artykutu przedstawiliSmy
jedynie przykladowe — ale tez naszym zda-
niem najbardziej jaskrawe przyklady klauzul,
ktorych istnienie w tre$ci umowy zmusza nie-
ktérych wykonawcdw do rezygnacji z przysta-
pienia do przetargu i ztozenia konkurencyjnej
oferty, mimo ze oferowane przez nich roz-
wigzania IT sq innowacyjne i prawie szyte na
miare zamawiajgcego. Czy tacy Wykonawcy
posiadaja jakiekolwiek narzedzia umozliwia-
jace ,korekte” napotkanych klauzul? — formal-
nie maja kilka rozwiazan do wyboru.

Dos$¢ powszechnym narzedziem sg ,,pytania
do specyfikacji warunkéw zaméwienia”. C6z
z tego, kiedy naprawde rzeczowo przedsta-
wione stanowisko i komentarz Wykonawcy
w stosunku do postanowien umowy, cza-
sami z propozycja zmian lub uzupeien tych
postanowien, spotyka sie z krétka odpowie-
dzia zamawiajacego: (i) ,,tak jak w SWZ”, (ii)
»hie zgadzamy sie”, (iii) ,,zamawiajqcy pozo-
stawia postanowienia umowy bez zmian”.

Rozumiemy, ze odpowiedzialno$¢ za prowa-
dzenie postepowania przetargowego oraz za
wydatkowanie srodkéw publicznych moze by¢
olbrzymia, ale brak reakcji lub nawet pew-
nej refleksji nad uwagami zglaszanymi przez
wykonawcow tej odpowiedzialno$ci wcale
nie znosza, a wrecz ta odpowiedzialnos¢
w naszej ocenie jeszcze zwiekszaja. Oczywi-
$cie nie stawiamy tezy, ze takie zachowanie
jest reguta, Smiemy twierdzi¢, ze w duzej cze-
$ci postepowan zamawiajacy rozmawia z ryn-
kiem i komunikuje sie z Wykonawcami, w taki
sposob, zeby jasno i czytelnie wyttumaczy¢
uczestnikom postepowania przetargowego dla-
czego pewne przyjete przez niego rozwiaza-
nia — w tym na poziomie kontraktu publicz-
nego —uwaza za konieczne i shuszne w ramach
danego, konkretnego projektu IT. Pochwalamy
i zachecamy absolutnie wszystkich zamawia-
jacych do takiej komunikacji — z pewno$cia
pomoze to unikna¢ wielu niepotrzebnych dys-
kusji na etapie realizacji projektu, tym row-
niez o zakonczeniu umowy przed jej konco-
wym terminem.
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Chcieliby$my jednak wypromowac zasade
jeszcze wiekszego zaangazowania i zrozu-
mienia proceséw, zarowno po stronie zama-
wiajacych, ale rowniez wykonawcéw, ktéd-
rzy z pewnoscia przed przystapieniem do
publicznej umowy chcieliby pozna¢ realne
potrzeby swojego klienta (w szczeg6lnosci
takiego, z ktérym wcze$niej nie mieli mozli-
wosci wspotpracy). Nie wymaga chyba roz-
budowanego komentarza sytuacja, w ktorej
strony — w szczegblnosci Wykonawcy dys-
ponuja ,jedynie” opisem przedmiotu zamo-
wienia i kilkoma klauzulami ,,narzuconymi”
odgornie od Zamawiajacego.

Spdér z zamawiajagcym

Bywai tak, Ze wykonawca nie ma innego wyj-
$cia i musi ztozy¢ odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej na niekorzystne lub niezgodne
z prawem postanowienia projektu umowy.
Trudno bowiem inaczej, niz poprzez jawna
rozprawe poznal argumentacje zamawiaja-
cego — w odpowiedzi zwrotnej ,,bez zmian”,
kryje sie duzo konkretnej informacji, jednak
zbyt malo, zeby zrozumie¢ wszystkie intencje
drugiej strony umowy.

Obecnie obowiazujaca ustawa Prawo zamé-
wien publicznych wprost dopuszcza mozli-
wo$¢ formutowania zarzutéw w stosunku do
projektu umowy. W poprzednim stanie praw-
nym nie do konca jasne bylo — przynajmniej
tak to wynikato z niejednolitych orzeczen
arbitréw Krajowej Izby Odwolawczej — czy
wykonawcy sa uprawnieni do sktadania odwo-
tan wylacznie w zakresie projektu umowy.
Dzisiaj tej watpliwosci juz nie ma. Chcemy
zwr6ci¢ przy tym uwage, ze zakres odwotla-
nia nie musi by¢ ograniczony wytacznie do
tak zwanych klauzul niedozwolonych wskaza-
nych w Prawie zamdwien publicznych.® Jezeli

® Art. 433 [Klauzule abuzywne] Projektowane posta-
nowienia umowy nie moga przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za op6znienie,
chyba ze jest to uzasadnione okolicznos$ciami lub
zakresem zamodwienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wy-
konawcy niezwigzane bezposrednio lub posred-
nio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym
wykonaniem;

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okoliczno-
Sci, za ktore wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia
przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielko$ci §wiadczenia stron.
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jakas klauzula umowna w ocenie wykonawcy
narusza prawo, jest niezgodna nie tylko z pra-
wem zamdwien publicznych, ale tez innymi
regulacjami, ma on petlne prawo poszukiwac
»,pomocy” niezaleznego organu od zamawia-
jacego — czyli w Krajowej Izbie Odwotawczej.

Dostrzegamy, ze odwolania na postanowie-
nia umowy ciesza sie mniejszg popularno-
Scig, niz odwotania dotyczace procedury czy
przebiegu postepowania o udzielenie zamo6-
wienia publicznego. Nie chodzi tu wylacz-
nie o statystyczny wymiar tej popularnosci,
ale réwniez — nazwijmy do kolokwialnie —
nastawienie orzecznicze. Spory dotyczace tre-
$ci umowy wkraczaja bardzo czesto na grunt
mocno specjalistyczny, a z takim z pewno-
$cig mamy do czynienia w przypadku sze-
roko rozumianych projektéw IT i zwigzanych
z tym wdrozen. W pierwszej czesdci artykutu
wskazali$my jedynie na ulamek aspektow
(przyktadowo dotyczacych autorskich praw
majatkowych), ktére podczas rozprawy nalezy
wskazac¢ arbitrom i pozostaltym uczestnikom
postepowania. Wychodzimy tutaj bardzo cze-
sto poza ramy tego czy zamawiajacy naru-
szyt konkretny przepis prawa, a wchodzimy
w sfere biznesowej estymacji ryzyk, odpowie-
dzialnosci, ale tez kosztdw, struktury projektu
i jego charakteru. Dla niekt6rych prawnikéw,
w tym arbitréw, ta sfera moze wydawac sie
»mniej komfortowa”, co moze rodzi¢ che¢
unikania doglebnej analizy ,,problemu”. Rozu-
miemy, Ze postepowania odwotlawcze przede
wszystkim ma przebiega¢ sprawnie. Dziesie¢
dni na ztozenie odwotania, zazwyczaj w prze-
ciagu dwoch tygodni dochodzi do rozprawy,
ktéra konczy sie w ciagu jednego dnia. Na
tle chociazby spraw w sadach powszechnych
w Polsce, powyzsze terminy nalezy uznaé
wrecz za kosmicznie szybkie. Uwazamy jed-
nak, ze zasada szybkosci rozwigzywania spo-
réw w KIO nie moze by¢ nadrzedna warto-
$cig w stosunku do prawidlowego i rzetelnego
rozpatrzenia sprawy, réwniez z wykorzysta-
niem bieglych.

Niezaleznie od naszych doSwiadczen, uwa-
zamy, ze odwotanie do Krajowej Izby Odwo-
tawczej bardzo czesto jest jedynym mozli-
wym rozwigzaniem przestawienia swoich
racji. Wielu wykonawcéw ma obawy przed
takim rozwigzaniem z uwagi na potencjalnie
mozliwy do wystgpienia ich zdaniem efekt
pod nazwa: ,,naruszone relacje z zamawiajq-
cym”. Trudno dyskutowa¢ z subiektywnym

przekonaniem tego rodzaju, ale w naszej oce-
nie i z naszych spostrzezen wynika co$ zupel-
nie odwrotnego. To wiasnie ci Wykonawcy,
ktérzy dochodzili swoich praw w sposéb prze-
widziany prawem, utrzymywali lub nawiazy-
wali relacje o charakterze bardziej trwatym
i warto$ciowym.

W skrajnych przypadkach niektdre postano-
wienia umowne moga by¢ uznane za niewazne
w Swietle prawa, w szczeg6lnosci na podsta-
wie przepiséw ustawy o ochronie konkuren-
¢ji i konsument6éw jako naduzywanie pozycji
dominujacej —ale to juz zostawimy sie sobie na
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kolejny komentarz, by¢ moze réwniez w for-
mie artykutu na tamach ,,Zamawiajacego”.

Podsumowanie

Podsumowujac, chcemy jeszcze raz wyraznie
podkresli¢, iz jezeli nie sprzeciwia sie to natu-
rze stosunku prawnego i nie stanowi narusze-
nia przepiséw prawa, strony moga dowolnie
ksztalttowa¢ wzajemne zobowiazania.

Instytucje takie jak przeniesienie autorskich
praw majatkowych do wytworéw Wyko-
nawcy zrealizowanych w trakcie realizacji

Umowy IT w zamodwieniach publicznych — co nalezy zmienic¢?

umowy, zobowiazanie sie do przestrzegania
przepisoéw prawa, jak réwniez odstapienie od
umowy — wszystko to sa instrumenty jak naj-
bardziej dopuszczalne prawnie i mozliwe do
zastosowania.

Naszym celem jest zwrécenie uwagi, iz zasto-
sowanie pewnych klauzul umownych, cho¢by
tych wskazanych w niniejszym artykule, bez
stosownej krytycznej analizy faktycznej
oraz prawnej, moze w efekcie wykreowac
duze wieksze ryzyko dla skutecznej realiza-
cji projektu, anizeli uksztattowanie wzgled-
nie partnerskich i obiektywnych warunkéw

wspotpracy stron. Nasza teza wynika miedzy
innymi z naszego do$wiadczenia, tj. z tego,
iz spotykali$my sie w przesztosci sytuacjami,
w ktérych (delikatnie méwiac) czes¢ Wyko-
nawcow dos¢ oszczednie zaglebiata sie w lek-
ture projektu umowy, a co za tym idzie nie
dokonywata pelnej analizy ryzyka zwigza-
nego z realizacja umowy na wskazanych tam
warunkach.

Taki brak elementarnej rzetelno$ci w przy-
gotowaniu oferty pozwalat im na zgloszenie
gotowosci realizacji projektu po stosunkowo
niskiej cenie. Wszystko szto po mysli stron
a zwilaszcza Zamawiajacego, do czasu kiedy
pojawiaty sie pierwsze problemy z realiza-
cja ustug w sposéb nalezyty, tj. zgodnie
z zakresem i poziomem jakoS$ci okreSlonym
w umowie. Mimo jednostronnie korzystnych
dla Zamawiajacego klauzul umownych, nie
zawsze udawato sie pociagna¢ skutecznie do
odpowiedzialnosci felernego

Wykonawce — ot cho¢by z uwagi, iz byt to
podmiot bez ugruntowanej pozycji na rynku
ibez nalezytego zabezpieczenia finansowego.

Nie twierdzimy bynajmniej, ze jedynie korpo-
racje IT majq prawo bra¢ udziat w przetargach
publicznych i ze dajq pelna gwarancje realiza-
cji umowy. Wskazujemy jedynie, iz:

— Zamawiajacy powinien pochyli¢ sie nad
argumentami podnoszonymi przez Wy-
konawcoéw, ktérzy zwracaja uwage na
istnienie w projekcie umowy klauzul
wysoce jednostronnych, nieaplikowal-
nych w danym przedsiewzieciu lub po
prostu narazajacych strone na gigantycz-
ne ryzyka finansowo-podatkowe. Argu-
menty te sa w znacznej mierze efektem
skrupulatnego przeanalizowania poten-
cjalnych ryzyk zwiazanych z realizacja
danego przetargu na podstawie regut
umownych zakreslonych przez Zama-
wiajgcego;

— wprowadzenie mechanizméw biezacej
komunikacji miedzy stronami, natych-
miastowego reagowania na nienalezyte
wykonywanie umowy oraz sankcjono-
wanie nienalezycie §wiadczonych przez
Wykonawce ustug — jest modelem wyso-
ce bardziej skutecznym dla powodzenia
realizacji projektu i wyboru rzetelnego
i kompetentnego Wykonawcy. m
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