Sygn. akt: KIO 873/17

POSTANOWIENIE
z dnia 23 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Pawet Trojan
Renata Tubisz

Protokolant: Sylwia Muniak
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania w
Warszawie w dniu 23 maja 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 2 maja 2017r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia A. P. SA z siedzibg w W., ul. (...) i A. G. D. C. P. spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z siedzibg w W., ul. (...)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Z. U. S. z siedzibg w W., ul. (...)

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia C. P.
Spoétka Akcyjna z siedzibg w K., Al. (...) i C. Spétka Akcyjna z siedzibg w K., Al. (...)
zgtaszajacych swoje przystgpienie w sprawach sygn. akt KIO 873/17 po stronie
odwotujgcego
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia E. S. P.
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., ul. (...) i C. P spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w W., Al (...) zgtaszajgcych swoje
przystgpienie w sprawach sygn. akt KIO 873/17 po stronie odwotujgcego
przy udziale wykonawcy A. P. Spoétka Akcyjna z siedzibg w R., ul. (...) zgtaszajgcego
swoje przystgpienie w sprawach sygn. akt KIO 873/17 po stronie odwotujacego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia A. P. SA z siedziba
w W, ul. (...) i AL G. D. C. P. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w W., ul. (...) kwoty 13 500zt. 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy
piecCset ztotych zero groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

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

Czlonkowie: = .ieevvinnenns



Sygn.. akt KIO 873/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego ZUS zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 wrzesnia 2015r. za numerem 2015/S 189-343230.
Zaproszenie do sktadania ofert wraz ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej
siwz) zamawiajgcy przekazat wykonawcom drogg elektroniczng w dniu 21 kwietnia 2017r.

Odwotanie wobec tresci siwz w dniu 2 maja 2017r. wniesli - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamoéwienia A. P. SA z siedzibg w W., ul. (...) i A. G. D. C. P. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w W., ul. (...) dalej
odwotujgcy A. — odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 27 kwietnia 2017r. udzielonego przez obu wykonawcow i
podpisanego za A. P. SA przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z zatagczonym odpisem z KRS, a za A. G. D. C. P. sp. z
0.0. prezes zarzadu komplementariusza, upowazniony do samodzielnej reprezentacji
komplementariusza, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajagcemu w dniu 2 maja 2017r.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotan w dniu 4 maja 2017r.
przekazujgc ich kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do odwotania odwotujgcego A. wptynety w dniu 8 maja 2017r. nastepujace zgtoszenia
przystapien:

- wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia E. S. P. spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., ul. (...) i C. P. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., Al. (...) po stronie odwotujgcego. Wykonawcy wskazali,
ze zostali zaproszeni do sktadania ofert jednak z uwagi na wskazane przez odwotujgcego A.
nieprawidtowosci w postepowaniu poczynione przez zamawiajgcego majg ograniczong
mozliwo$¢ ztozenia waznej i niepodlegajgcej odrzuceniu oferty, a zatem mogg ponies¢
szkode. Zgtoszenie zostato opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym ztozonym
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 28 kwietnia 2017r.
udzielonego przez E. S. P. jako petnomocnika obu wykonawcéw i podpisanego przez
cztonka zarzadu upowaznionego do samodzielnej reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do zgtoszenia. E. S. P. dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 26 kwietnia
2017r. udzielonego przez C. P. i podpisanego przez prokurenta samoistnego ujawnionego w
KRS, zgodnie z zatgczonym odpisem. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu
i odwotujgcemu w dniu 8 maja 2017r.



- wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia C. P. Spétka Akcyjna z
siedzibg w K., Al. (...) i C. Spétka Akcyjna z siedzibg w K., Al. (...) po stronie odwotujgcego
A. Wykonawcy wskazali, ze majg interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz
uwzglednienie odwotania pozwoli na zmiane niezgodnych z ustawg postanowien siwz.
Zgtoszenie zostato podpisane bezpiecznym podpisem elektronicznym przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 kwietnia 2017r. udzielonego przez C.
P. i podpisanego przez wiceprezesa zarzgdu i prokurenta ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacji. C. P. dziatat w imieniu wiasny oraz jako
petnomocnik obu wykonawcow, zgodnie z petnomocnictwem z dnia 27 kwietnia 2017r.
udzielonego przez obu wykonawcow i podpisanego za C. P. przez dwoch wiceprezesow
zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji i za C. przez
wiceprezesa zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do tfacznej
reprezentacji, zgodnie z zatgczonymi odpisami z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 8 maja 2017r.

- wykonawce A. P. Spétka Akcyjna z siedzibg w R., ul. (...) po stronie odwotujgcego.
Wykonawca wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ odwotujgcego, gdyz
oddalenie odwotania powodowatoby utrate szansy na uzyskanie zamowienia i mogto
prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania. Zgtoszenie zostalo podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 12 kwietnia 2017r.
udzielonego przez dwdch wiceprezeséw zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu

w dniu 8 maja 2017r.

Sygn. akt KIO 873/17

Odwotujgcy A. zarzucit zamawiajgcemu, ze:

1) zaniechat dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, utrudniajgc
tym udziat w postepowaniu odwotujgcemu (uczciwg konkurencje), w szczegdlnosci przez
zaniechanie uwzglednienia w siwz i udostepnienia wykonawcom wraz z zaproszeniem do
ztozenia oferty Dokumentacji KSI ZUS zawierajgcej: 1) egzemplarz kodéw zrodtowych KSI
ZUS, 2) egzemplarz kodoéw zrodiowych narzedzi wspomagajacych Zarzgdzanie IT, 3)
procedury eksploatacyjne dotyczace KSI ZUS, 4) procedury administratorskie dotyczgce KSI
ZUS, 5) dokumentacje dotyczacag metryk ustug utrzymania KSI ZUS, 6) standardy IT ZUS, 7)
dokumentacje projektowg KSI ZUS, w tym opis architektury KSI ZUS, 8) opis
Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczehn Spotecznych, dalej zwana
~,Dokumentacjg KSI ZUS” oraz dokumentacji narzedzi wspomagajgcych Zarzadzanie IT;



2) bezprawnie uzaleznit udostepnienie dokumentacji KSI ZUS w zakresie: 1)
egzemplarza kodéw zrédtowych KSI ZUS, 2) egzemplarza kodoéw zrodtowych narzedzi
wspomagajgcych Zarzadzanie IT, 7) dokumentacji projektowej KSI ZUS, w tym opis
architektury KSI ZUS, od podpisania Umowy o poufnosci przewidujgcej, ze udostepnienie
ww. czesci Dokumentacji KSI ZUS nastgpi jedynie w siedzibie zamawiajacego, przy 4
stanowiskach komputerowych, dla os6b imiennie wskazanych, bez prawa kopiowania tresci
jakakolwiek technika;

3) dokonat opisu sposobu oceny ofert w kryterium »Jako$¢ wykonania zadania” w
sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje, ogolny, nieprecyzyjny, niejasny, uniemozliwiajacy
przygotowanie sie wykonawcy do realizacji zadania, pomijajgc wskazania cech poprawnosci
wykonania poszczegélnych zadan, a w konsekwencji mozliwo$¢ poczynienia przez
wykonawcow zatozen co do mozliwych do uzyskania punktéw w ww. kryterium;

4) rozszerzyt odpowiedzialno$¢ wykonawcow z tytutu niewykonania umowy na dziatania
lub zaniechania oséb za ktére zgodnie z ogélnymi zasadami odpowiedzialnosci cywilnej
wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi przez zastrzezenie petnej odpowiedzialnosci
wykonawcy za zobowigzania umowne nawet jesli ich naruszenie jest wynikiem nieudzielenia
konsultacji przez dotychczasowego wykonawce, brakow w dokumentacji tub niskiej jakosci
konsultacji lub przekazanej dokumentacji, naduzywajac praw podmiotowych, utrudniajgc
konkurencje w postepowaniu oraz uchylajgc sie od prawnego obowigzku wierzyciela
wspotdziatania przy wykonaniu zobowigzan

przez co naruszono art. 27 ust. 1 i ust. 3, art. 29 ust 1 i ust. 2, art 36 ust. 1 pkt 3i 13, art 51
ust 4, art. 52 ust 2 ustawy oraz art 7 ust. 1, art 8 ust 1 i ust 2, art. 9 ust. 1 ustawy, a takze art.
5k.c.iart. 353 (1) kc, art 354 §2 k.c.

Odwotujgcy A. wskazat, ze w wyniku naruszenia przepisOw ustawy uszczerbku doznat
interes odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, albowiem nie moze ztozy¢
konkurencyjnej oferty. Zarazem postepowanie zamawiajgcego uprzywilejowuje wykonawcow
dotychczas realizujgcych ustugi zwigzane z KSI ZUS.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci zgodnie z zgdaniami
wyrazonymi w uzasadnieniu.

Odwotujgcy A. jest jednym z czterech wykonawcéw, ktérzy znalezli sie na liscie
wykonawcow, ktérzy zostali zaproszeni do sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, i
ktorym zamawiajacy przekazat siwz. Po zapoznaniu sie z jej postanowieniami odwotujgcy
stawia kolejno nastepujgce zarzuty:

1. Zaniechanie uwzglednienia w siwz i udostepnienia wykonawcom wraz z
zaproszeniem do ztozenia oferty dokumentacji KSI ZUS.

W rozdziale Il siwz, dotyczacym opisu przedmiotu zamowienia wskazano, ze szczegotowy

opis przedmiotu zaméwienia stanowi Wzér umowy wraz z zatgcznikami. Jednoczesnie w pkt
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3 znalazto sie stwierdzenie, iz w celu przygotowania oferty zamawiajgcy udostepni
wykonawcom dokumentacje KSI ZUS, ale nastgpi to pod warunkiem zawarcia umowy o
poufnosci. Przy czym zgodnie z siwz nie wszystkie czesci dokumentacji KSI ZUS bedag
przekazane wykonawcom. W zakresie jej punktéw 1, 2 i 7) materiaty bedg jedynie do wgladu
w siedzibie zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego A., dokumentacja KSI ZUS jest niewatpliwie istotnym elementem
opisu przedmiotu zaméwienia, bez ktérego przygotowanie oferty jest niemozliwe. Opis
przedmiotu zamowienia stanowi zas obligatoryjny sktadnik siwz, o czym stanowi art. 36 ust.
1 pkt 3 ustawy. Zgodnie z art. 51 ust. 4 ustawy w przetargu ograniczonym kompletng
specyfikacje nalezy przekaza¢ wyselekcjonowanym wykonawcom wraz z zaproszeniem do
sktadania ofert. Przepisy nie przewidujg wyjatku od tych zasad.

Odwotujacy A. stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt wspomniane przepisy odsuwajgc na
blizej nieokreslony czas udostepnienie dokumentacji KSI ZUS (stosownie do pkt 7 w
rozdziale Il siwz - o terminie podpisania umoéw o poufnosci zamawiajgcy poinformuje
wykonawcow odrebnym pismem), stanowigcej czes$¢ opisu przedmiotu zamowienia.
Zarazem bez tej dokumentacji opis przedmiotu zamoOwienia nie jest jednoznaczny i
wyczerpujacy, nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a tym samym utrudnia konkurencje, gdyz preferuje dotychczasowego
wykonawce zamowienia, co stanowi o naruszeniu art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy.

Ponadto, majgc na uwadze, ze dokumentacja KSI ZUS wskazuje na egzemplarz kodow
zrédtowych narzedzi wspomagajgcych Zarzadzanie IT to oznacza to, ze zamawiajgcy
powinien dysponowaé réwniez dokumentacjg owych narzedzi wspomagajacych Zarzadzanie
IT i powinien jg udostepni¢ wykonawcom. Sam kod zrodtowy nie jest wystarczajacy dla
petnego poznania tych narzedzi, a tym samym bez wspomnianej dokumentacji opis
przedmiotu zamdwienia pozostaje w ocenie odwotujgcego A. niepetny i niewystarczajgcy do
przygotowania oferty.

Odwotujgcy A. wnidst o nakazanie zamawiajagcemu zmiany Siwz przez jej uzupetnienie o
Dokumentacje KSI ZUS oraz dokumentacje narzedzi wspomagajgcych Zarzadzanie IT i
przekazanie ich wykonawcom.

2. Udostepnienie Dokumentacji KSI ZUS w zakresie: 1) egzemplarza kodéw zrodtowych
KSI ZUS, 2) egzemplarza kodoéw zrodtowych narzedzi wspomagajacych Zarzadzanie IT, 7)
dokumentacji projektowej KSI ZUS, w tym opis architektury KSI ZUS, pod warunkiem
podpisania Umowy o poufnosci.

Zgodnie z pkt. 5 rozdziatu Il siwz udostepnienie Dokumentacji KSI ZUS, o ktérej mowa w ust.
3 pkt 1), 2) i 7) nastgpi w siedzibie zamawiajgcego, od dnia zawarcia umowy o poufnosci do
uptywu terminu sktadania ofert. Udostepnienie dokumentacji KSI ZUS nastgpi w tym samym

terminie w odniesieniu do wszystkich wykonawcéw, kitérzy podpisza umowe o poufnosci.
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Umowa o poufnosci stanowi w §1 ust. 2, Ze zamawiajgcy udostepni wykonawcom
dokumentacje KSI ZUS w zakresie ww. elementow wytgcznie w siedzibie zamawiajgcego
przy 4 stanowiskach komputerowych, dla os6b imiennie wskazanych w zatgczniku nr 2 do
Umowy. Z §1 ust. 3 tej umowy wynika natomiast, ze udostepnienie dokumentacji KSI ZUS w
ww. zakresie nastgpi w trybie do odczytu, bez prawa kopiowania tresci jakgkolwiek technika.
Warunkowanie i limitowanie dostepu do opisu przedmiotu zaméwienia w postepowaniu
prowadzonym w trybie ustawy nie ma zadnego uzasadnienia prawnego. Jest zdaniem
odwotujgcego Atos poza sporem, iz dokumentacja KSI ZUS stanowi kluczowy element opisu
przedmiotu zaméwienia na $wiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS. Nawet preambuta Umowy o poufnosci
wskazuje, iz udostepnienie dokumentacji KSI ZUS jest konieczne w celu przygotowania
oferty. Dokumentacja ta jest zbiorem informacji majgcych bezposredni wptyw na tres¢ oferty.
Jak juz odwotujgcy A. podnosit w pkt 1 uzasadnienia odwotania dokumentacja stanowi
obligatoryjng czes¢ opisu przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 29 ust. 1 ustawy. W
zwigzku z tym wchodzi w zakres siwz (art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy) i podlega udostepnieniu na
zasadach okreslonych w art. 27 ust. 1 i art. 51 ust. 4 ustawy, tj. przez przekazanie
wykonawcom zgodnie z przyjetg formg porozumiewania sie¢ w postepowaniu. Przy czym
wybdér zamawiajgcego, co do komunikacji z wykonawcami zostat ustawowo ograniczony do
formy pisemnej, faksowej lub drogi elektroniczne;.

Zaden przepis ustawy nie umozliwia zamawiajgcemu ograniczenia wykonawcom dostepu do
opisu przedmiotu zamoéwienia, w szczegélnosci przez odmowe przekazania i jedynie
wyswietlenie na stanowiskach komputerowych znajdujgcych sie w siedzibie zamawiajgcego
dla z gory ograniczonej liczby przedstawicieli wykonawcy.

Termin sktadania ofert w przetargu ograniczonym o wartosci przewyzszajgcej progi unijne
nie moze by¢ zasadniczo krétszy niz 40 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania
ofert, czyli od dnia przekazania siwz (zgodnie z art. 51 ust. 4 ustawy siwz przekazuje sie
wraz z zaproszeniem). Oznacza to, ze wykonawcy majg, co najmniej 40 dni na analize siwz
(w tym przede wszystkim opisu przedmiotu zamoOwienia) i przygotowanie oferty.
Jednoczesnie wykonawcy majg swobode korzystania z narzedzi umozliwiajgcych lub
utatwiajgcych weryfikacje dokumentacji przetargowej, a takze swobode organizacji pracy nad
materiatem, ktéry stanowi podstawe opracowania oferty handlowej. Udostepnienie
dokumentacji KSI ZUS jedynie na czterech stanowiskach zamawiajgcego uniemozliwia
wszechstronng i dogtebng analize opisu przedmiotu zamoéwienia, a w efekcie utrudnia
konkurencje. O ile, bowiem wspomniana dokumentacja stanowi dla odwotujagcego A. materiat
catkowicie nowy, o tyle, co najmniej dla dwoch innych wykonawcow byta (lub nawet jest caty
czas) dostepna z racji Swiadczonych dla zamawiajgcego ustug. W ich przypadku



ograniczony dostep nie stanowi tak powaznej bariery jak dla odwotujgcego, co prowadzi do
nierownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy A. podkreslit, ze w postepowaniu o zamdwienie publiczne obowigzuje zasada
pisemnosci (art. 9 ust. 1 ustawy). Specyfikacje nalezy, wiec udostepni¢ w tej formie, a nie
przez wyswietlanie na ekranach umieszczonych w siedzibie zamawiajgcego. Takiej formy
komunikowania wymagan nie przewidziano dla zadnego trybu wynikajgcego z ustawy.
Stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt takze zasade jawnosci wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy,
gdyz nie ma zadnych podstaw do ograniczenia dostepu do ww. informacji zwigzanych z
postepowaniem. dokumentacja KSI ZUS nie stanowi tajemnicy, do ktérej dostep bytby
prawnie limitowany. Zamawiajgcy zresztg nie wymaga, aby osoby, ktére bedg zapoznawac
sie z tym materiatem posiadaty jakiekolwiek uprawnienia, czy certyfikaty. Trudno, zatem
uznaé, ze wspomniana dokumentacja jest niejawna w rozumieniu stosownych przepiséw
regulujacych te kwestie. Warto réwniez odnotowac, ze umowa o poufnosci reguluje zasady
zwrotu materiatow przekazanych wykonawcom w ramach postepowania. W jej §2 ust. 5
precyzyjnie okreslono obowigzek trwatego usuniecia z zasobéw wykonawcy danych
obejmujgcych dokumentacje KSI ZUS, co nalezy potwierdzi¢ stosownym os$wiadczeniem.
Powyzsze wydaje sie wystarczajgco zabezpieczac interes zamawiajgcego.

Obowigzek udostepnienia wykonawcom petnego opisu architektury $rodowiska danego
systemu, dokumentacji analitycznej i technicznej, kodu aplikacji oraz dokumentacji
powykonawczej srodowiska aplikacyjnego (w przypadku postepowan na utrzymanie czy
rozwdj systemow informatycznych) zaznaczyt Sad Okregowy w W. w wyroku z dnia 19
grudnia 2016 r. (sygn. akt XXIIl Ga 780/16) w sprawie z udziatem Z. U. S. w W. Wydaje sie
odwotujgcemu A., ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy szuka sposobu na
obejscie tego nakazu. Umowa o poufnosci dowodzi, bowiem, ze zamawiajgcy dysponuje
informacjami, do ktérych, zdaniem sadu, powinni mie¢ dostep wykonawcy. Jednakze
sposoéb, w jaki zamawiajacy zamierza udostepni¢ niezbedne dane istotnie ogranicza petne
zapoznanie sie z nimi. Wykonawcy nie bedg mogli zaangazowa¢ w analize dokumentacji
takich zasobbw, jakie sg niezbedne do jej weryfikacji. Zarazem prowadzenie jej u
zamawiajgcego, pod nadzorem kamer, pod presjg czasu, rodzi powazne ryzyko pominiecia
istotnych szczegétow.

Przepisy regulujgce procedure ograniczong jasno stanowig, ze siwz przekazuje sie
wykonawcom (wraz z zaproszeniem do sktadania ofert) zgodnie z wynikami oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Tak, wiec jedynym warunkiem, ktéry wykonawcy muszg
spetnic, aby otrzymac siwz jest pozytywna ocena podmiotowa. Ogtoszenie o zamdwieniu nie
przewidywato, ze siwz (lub jakakolwiek jego czesc) zostang udostepnione pod warunkiem
podpisania Umowy o poufnosci przewidujgcej ograniczony dostep do opisu przedmiotu



zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym zadanie zamawiajgcego zawarcia Umowy poufnosci
na aktualnych jej warunkach nie ma podstaw ani w ustawie ani w ogtoszeniu o zamowieniu.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy A. wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany siwz w
zakresie Umowy o poufnosci przez wykreslenie z § 1 ust. 2 i ust. 3 oraz odpowiednig
modyfikacje pozostatych jej postanowien nawigzujacych lub bedgcych konsekwencjg
wykreslanych postanowien §1 ust. 2 i ust. 3 Umowy o poufnosci (w szczegolnosci zwrotu
.Pkt 3)-6) i pkt 8)” z aktualnego §1 ust. 4 i ust. 5 ww. umowy).

3. Opis sposobu oceny ofert w kryterium ,Jako$¢ wykonania zadania”

Jednym z kryteribw oceny ofert obowigzujgcym w postepowaniu jest ,Jakos¢ wykonania
zadania”. Zgodnie z siwz, w tym kryterium zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu
Swiadczenia ustugi przez wykonawce na przyktadzie zadan, jakie bedg wystepowaty w
ramach realizacji Umowy na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS. W pkt 2.2
podrozdziatu Il rozdziatu VII siwz wymieniono szes$¢ jednostek zadaniowych, ktére sktadajg
sie na zadanie. Pie¢ pierwszych jednostek odwotuje sie do umiejetnosci wykorzystywania
roznych narzedzi informatycznych i technologii. Jednostka zadaniowa nr 6 ma nieco innych
charakter, bo dotyczy znajomosci systemu ubezpieczen spotecznych w zakresie terminéw
ustawowych i umiejetnosci planowania procesu przetwarzania.

W kazdym z pierwszych pieciu jednostek zadaniowych wedtug odwotujgcego Atos mamy do
czynienia z bardzo ogdlnym, wrecz hastowym opisem zadania, ktére bedzie musiat
zrealizowa¢ wykonawca. | tak, w przypadku jednostki zadaniowej 1 ma ono polega¢ na
wykonaniu operacji na danych w przypadku, kiedy zrédta danych, srodowiska przetwarzania
i wynik operacji sg przypisane do kilku r6znych platform systemowych. Zamawiajgcy nie
przedstawit jednak Zzadnych informacji o strukturach danych, ani nie wyspecyfikowat
wachlarza operacji, ktére sg czescig zadania. W zwigzku, z czym wykonawca nie wie, jaki
zakres kompetencji powinien zapewni¢, czy sg to prace administracyjne, operacje z zakresu
analizy statystycznej, wymagajgce wiedzy specjalistycznej o systemie KSI nieudostepnione;j
przez zamawiajgcego. Nie ma jasnych wskazan nt. warunku poprawnosci wykonania
zadania, przez co jego wynik moze by¢é uznaniowo oceniony przez zamawiajgcego, a
jednoczes$nie sam wykonawca nie jest w stanie sprawdzi¢, kiedy zadanie jest wykonane
poprawnie.

Podobnie jest w pozostatych przypadkach.

Jednostka zadaniowa 2 polega na zatadowaniu do istniejgcej na IBM z/OS w bazie danych
DB2 tabeli nowych rekordow z przygotowanego zbioru z prawidtowag obstugg btedéw oraz
koncowg weryfikacjg poprawnosci dotadowanych danych. Nie wiadomo jednak, co znaczy
prawidiowa obstuga btedéw? Wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢, jakie kompetencje sg
potrzebne by zrobi¢ zadanie prawidtowo.



Jednostka zadaniowa 3 polega na zorganizowaniu réwnolegtego uruchamiania zadan i
weryfikacji prawidtowego dziatania aplikacji pod kontrolg TWS z uwzglednieniem zatozonych
cykli planowania i relacji miedzy zadaniami w aplikacjach. Nie wiadomo jednak chociazby
tego, na jakich wersjach TWS, HPM bedg realizowane zadania.

Jednostka zadaniowa 4 polega na zatadowaniu pliku do struktury docelowej w bazie Informix
przy uzyciu narzedzia IBM HPL oraz wykonaniu wymaganych operacji SQL na obiektach
bazy danych. Jednostka zadaniowa 5 polega na wprowadzeniu wymaganych zmian w
konfiguracji domen TUXEDO oraz podaniu polecen umozliwiajagcych wykonywanie czynnosci
administratorskich. Jednostka obejmuje 10 przypadkéw. Podobnie jak w innych zadaniach
takie ogolne opisy nie zapewniajg wykonawcom zadnej konkretnej informacji, co do
charakteru prac.

Za niewystarczajgce w ocenie odwotujgcego A. nalezy uznac lakoniczne wskazanie przy
kazdej jednostce rodzaju umiejetnosci potrzebnych do wykonania zadania. Zamawiajgcy,
bowiem takze i w tym obszarze ograniczyt sie do hastowego okreslenia przydatnych
kompetencji. Na przyktad umiejetno$¢ do operowania danymi pomiedzy platformami
systemowymi i bazami danych wykorzystywanymi w KSI ZUS: Microsoft Windows, UNIX-
INFORMIX, IBM z/OS -DB2 (dot. jedn. zad. 1) - to bardzo szerokie ujecie zakresu potrzebnej
wiedzy, niepozwalajgce chocby domyslec sie, czego bedzie dotyczy¢ ¢wiczenie. Podobnie
jest w pozostatych jednostkach zadaniowych.

Powyzszy opis sposobu oceny ofert w kryterium, ,Jako$¢ wykonania zadania” jest, wiec
zdaniem odwotujgcego Atos nieprecyzyjny, niejasny, uniemozliwia przygotowanie sie
wykonawcy do realizacji zadania, pomija wskazania cech poprawnosci wykonania
poszczegblnych zadan, a w konsekwencji mozliwo$¢ poczynienia przez wykonawcow
zatozen, co do mozliwych do uzyskania punktéw w ww. kryterium. W obecnym brzmieniu
istotnie ogranicza konkurencje, bo preferuje dotychczasowych wykonawcéw, moggcych
domysla¢ sie, jakiego rodzaju zadania bedg zlecane wykonawcom - wszak wiadomo, ze
zadania tworzg przypadki, ktére beda wystepowaty w ramach realizacji Umowy na ustuge
wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS. Skoro natomiast zamawiajgcy zamierza czerpac
na potrzeby zadan z rzeczywistych przypadkéw to nic nie stoi na przeszkodzie, aby
wykonawcom przyblizy¢ specyfike kazdego z nich zanim zostang ztozone oferty.

Odwotujgcy A. nie jest w stanie dobraé i przygotowac¢ zespotu do wykonania zadan o
nieznanym zakresie. Doswiadczenie pokazuje, ze w postepowaniach prowadzonych przez
zamawiajgcego, w ktorych stosowano podobne kryterium zadania byty opisane znacznie
bardziej szczegbtowo (por. przetarg na hurtownie danych).

Jakkolwiek przepisy ustawy nie zawierajg szczegdtowych dyrektyw, co do opisu sposobu
oceny ofert, to powinno ulega¢ kwestii, ze musi by¢ on na tyle precyzyjny, aby wykonawcy

mogli zna¢ oczekiwania zamawiajgcego, przygotowac sie do nich i przeprowadzi¢ symulacje
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punktéw, ktére sg w stanie uzyska¢ w ramach kazdego kryterium. Tylko w takich warunkach
mozliwe jest realne konkurowanie.

W niniejszym przetargu nie sposéb zrobi¢ jakichkolwiek zatozen, co do liczby mozliwych do
uzyskania punktow, bo nie wiadomo, czym wykonawcy zostang zaskoczeni w dniu
przeznaczonym na realizacje zadan. Taki sposéb oceny nie ma nic wspdlnego z obiektywng
i rzetelng oceng ofert. Zespdt wykonawcy wykonujacy zadania moze by¢ max. 14 osobowy,
co oznacza w praktyce po 2 osoby na kazde stanowisko (ktérych ma by¢ 6). Kazdy z 4
zaproszonych wykonawcow to duze podmioty zatrudniajgce tysigce o0séb, posiadajgce
tacznie rozlegte kompetencje. Pozostaje jednak loterig, czy na potrzeby realizacji zadan
wyselekcjonowani zostang wtasciwi ludzie.

Aktualny spos6b oceny ofert w omawianym kryterium sprowadza sie do badania zdolnosci
pracy dwéch oséb (na zadanie) ze strony potencjalnego wykonawcy w sytuacjach
stresogennych. W zaden sposéb nie przektada sie to na jakos¢ oferty. Procesy zwigzane z
utrzymaniem KSI nie beda przeciez realizowane przez zamkniecie kilku oséb w
odizolowanym pomieszczeniu, w ktérym bez kontaktu z otoczeniem bedg musiaty mierzyé
sie z bogactwem probleméw codziennie generowanych przez KSI. Zesp6t utrzymaniowy
(eksploatacyjny) to grupa os6b z wzajemnie uzupetniajgcymi sie kompetencjami, zdolnych
dostarczac¢ profesjonalny serwis informatyczny.

W tych okolicznosciach odwotujacy Atos stwierdzit, ze sposéb oceny ofert w kryterium,
~Jakos¢ wykonania zadania” narusza art. 7 ust. 1 ustawy, utrudnia uczciwg konkurencje i
powoduje nieréwne traktowanie wykonawcéw, bo z pewnoscig aktualni dostawcy ustug dla
ZUS sa w tej sytuacji w uprzywilejowanej pozyciji.

Whnibst 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany siwz w zakresie opisu sposobu oceny ofert w
kryterium, ,Jako$¢ wykonania zadania” przez doprecyzowanie zakresu zadan w jednostkach
1-5 i zdefiniowanie jasnych, jednoznacznych, klarownych kryteribw poprawnosci wykonania
zadan.

4. Rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcow.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 4) zdanie pierwsze wzoru umowy - Zamawiajgcy zobowigzuje sie
do zapewnienia mozliwosci korzystania przez wykonawce z Konsultacji utrzymaniowych.
Jednakze juz w kolejnym zdaniu tej samej jednostki redakcyjnej umowy dodano, ze
zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za jako$¢ Konsultacji utrzymaniowych
Swiadczonych przez innych wykonawcoéw, pomimo ze w art. 16 ust. 6 i 7 wzoru
przewidziano, iz: Zgodnie z zatgcznikiem nr 14 do Umowy na wsparcie eksploatacji i
utrzymania KSI ZUS wymiar czasowy konsultacji swiadczonych przez dotychczasowego
wykonawce na rzecz zamawiajgcego lub nowego wykonawcy nie moze przekracza¢ 100 Dni
roboczych. Transfer wiedzy obejmuje przekazanie wykonawcy posiadanej przez
zamawiajgcego dokumentacji technicznej KSI, w tym instrukcji stanowiskowych, procedur
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administrowania oraz procedur eksploatacyjnych a takze przeprowadzenie konsultacji w
formie wyktadéw lub warsztatbw w dziedzinach wynikajagcych z zapotrzebowania
wykonawcy, w tym z udziatem dotychczasowego wykonawcy, obejmujacych siedem
zagadnien wyspecyfikowanych w cytowanym ust. 7 art. 16. W kolejnym ustepie dodano
jednak, ze: Nieudzielenie konsultacji przez dotychczasowego wykonawce, braki w
dokumentacji ani niska jako$¢ konsultacji lub przekazanej dokumentacji nie stanowi
podstawy zwolnienia lub ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy ze zobowigzan
wynikajgcych z Umowy. Analogiczny zapis wystepuje w art. 3 ust. 9. Ponadto w pkt .3.7 siwz.
Formutujgc postanowienia przewidujgce, iz nieudzielenie Konsultacji utrzymaniowych przez
innych wykonawcoéw ani niska jakos¢ Konsultacji utrzymaniowych lub dokumentacii
autorskiej nie stanowi podstawy zwolnienia lub ograniczenia odpowiedzialnosci Wykonawcy
z zobowigzan wynikajgcych z dokumentéw kontraktowych, zamawiajgcy rozciagnat
odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu niewykonania umowy, na dziatania lub zaniechania
osbb, za ktoére zgodnie z ogdlnymi zasadami odpowiedzialnosci cywilnej wykonawca nie
odpowiada.

Kwestionujac powyzsze zapisy odwotujgcy A. wyjasnit, iz w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS,
skuteczne pozyskiwanie niezbednych informacji, uzasadnione celem umowy, jak réwniez ich
wyczerpujacy zakres, bezspornie determinowaé beda mozliwos¢ prawidtowego swiadczenia
ustugi przez wybranego wykonawce (oczywiscie w sytuacji, gdy bedzie nim kto$ inny niz
dotychczasowy dostawca ustug). Juz sam fakt, iz zamawiajgcy przewidziat tego rodzaju
kontakty pomiedzy dotychczasowym a nowym wykonawca, swiadczy o tym, iz realizacja
zadania jest niemozliwa bez przekazania przez obecnego ustugodawce okreslonych danych
na etapie wdrazania sie przez nowy podmiot. Podkresli¢ nalezy, iz dotychczas wykonanie,
modyfikacje oraz utrzymanie KSI realizowat jeden wykonawca. Samo za$ ,zapewnienie”
przez zamawiajgcego ,mozliwosci” korzystania z Konsultacji obecnego ustugodawcy nie jest
rownoznaczne z uzyskaniem wspoétpracy, umozliwiajgcej terminowe i nalezyte $wiadczenie
zleconych czynnosci. Odwotujgcy A. zauwazyt, iz nowy ustugodawca nie bedzie potgczony
jakgkolwiek wiezig obligacyjng z dotychczasowym, a w zwigzku z tym, z punktu widzenia
zasad kontraktowych, nie bedg istnialy Zzadne podstawy, aby skutecznie domagac sie
bezposrednio od podmiotu przekazujgcego obowigzki, powotywanych w umowie konsultaciji i
dokumentacji, niezbednych do prawidtowego wsparcia i utrzymania KSI. Zamieszczajgc
kwestionowane przez odwotujgcego zapisy we wzorze umowy, zamawiajacy przenidst w
istocie na nowego wykonawce petng odpowiedzialnosé, za jakos$¢ tych konsultacji i
dokumentacji, ktére swiadczy¢ ma i powinien kto$ inny. Jedynie za$§ zamawiajgcy, przez
dotychczasowe uregulowania umowne pomiedzy nim a aktualnym wykonawcg, dysponuje

narzedziami umozliwiajgcymi egzekwowanie tego rodzaju obowigzkéw od poprzednika.
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W wyroku z dnia 16 grudnia 2013 r. (KIO 2756/13), wydanym w oparciu o podobny stan
faktyczny, Krajowa lzba Odwotawcza powotujac sie na fakt, iz na podstawie zapiséw wzorca
umowy wybrany w tamtym postepowaniu wykonawca nie bedzie dysponowat zadnymi
instrumentami, aby skioni¢ dotychczasowego wykonawce ustugi do wspotpracy w
okreslonym zakresie (wykonawcy nie byli zwigzani zadnym stosunkiem zobowigzaniowym i
nowo wybranemu wykonawcy nie przystugiwatyby Zzadne roszczenia zwigzane z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem czynnosci niezbednych do realizacji nowo
zawartej umowy), nakazata zastosowanie w tresci siwz instrumentéw zapewniajgcych
wspotprace dotychczasowego wykonawcy. Zanegowana zostata mozliwos¢ wytgcznie
.Koordynowania” przez zamawiajgcego wspotpracy wykonawcéw (dotychczasowego i
nowego). Stwierdzone zostato, iz obowigzki zamawiajacego w zakresie zapewnienia
wspétpracy dotychczasowego wykonawcy nie mogg byé ogdlnikowe ani prowizoryczne.
Sama zatem ,mozliwos¢” kontaktowania sie z dotychczasowym wykonawca, jak
zaproponowat w tresci umowy zamawiajgcy w tej sprawie, nie wypetnia obowigzkow
cigzacych na zamawiajgcym, zwigzanych z zapewnieniem otrzymania przez wybranego w
postepowaniu wykonawce danych niezbednych do $wiadczenia ustug. W ocenie
odwotujgcego A. wytgczenie z zakresu odpowiedzialnosci zamawiajgcego obowigzku
podejmowania dziatan, majgcych na celu skuteczne egzekwowanie od obecnhego
wykonawcy efektywnej wspotpracy, stoi w sprzecznosci z wiasciwoscig analizowanego
kontraktu. Przejecie przez inny podmiot nietypowego i wysokospecjalistycznego
przedsiewziecia z zakresu ustug IT nie jest mozliwe bez rzetelnego, ale réwniez
terminowego udzielania wyjasnien i udostepniania potrzebnych materiatéw przez obecnego
Swiadczeniodawce, co jest w stanie zapewnic jedynie zamawiajgcy.

W istocie bowiem obowigzek wspétpracy wierzyciela (zamawiajgcego) z dtuznikiem
(wykonawcg) nie musi wynika¢ wprost z postanowien umownych, moze takze jak w
niniejszych okolicznosciach, wynika¢ z wiasciwosci $wiadczenia dtuznika. W ramach
stosunku zobowigzaniowego, taczacego wierzyciela i dtuznika, obowigzki spoczywajg nie
tylko na dtuzniku, ale i na wierzycielu. Zgodnie z przepisem art. 354 § 2 k.c., przy
wykonywaniu zobowigzania wierzyciel powinien z dtuznikiem wspétdziata¢ i dla oceny
wykonania tego obowigzku nalezy stosowac te same kryteria, ktére stuzg okresleniu wzorca
nalezytego zachowania dtuznika, ujete w art. 354 § 1 k.c. (treSC zobowigzania, cel
spoteczno- gospodarczy, zasady wspotzycia spotecznego, oraz ustalone zwyczaje). Przyjete
zostato w doktrynie i w orzecznictwie, ze obowigzek wspofdziatania przy wykonaniu
zobowigzania w réwnym stopniu obcigza wierzyciela, co i dtuznika (por. wyrok SN z dnia
22.11.2000 r., Il CKN 315/00). Nadto, Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 6 lutego
2013 r. wyjasnit, iz obowigzek wspotdziatania wierzyciela w wykonaniu zobowigzania przez

dtuznika cigzy w szczegolnosci na nim w odniesieniu do takiego zobowigzania, ktérego
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dtuznik nie bytby w stanie wykonac lub miatby istotne trudnos$ci w wykonaniu go bez
wspotdziatania wierzyciela, (tak: SN w wyroku z 6.02.2013 r., V CSK 162/12). Wspétdziatanie
wierzyciela z dluznikiem moze by¢ zatem rozumiane jako takie zachowanie sie wierzyciela,
bez ktérego spetnienie Swiadczenia przez dtuznika jest niemozliwe Ilub nadmiernie
utrudnione (por. red. dr hab. Konrad Osgjda, Kodeks cywilny. Komentarz, 2017, wyd. 16,
komentarz do art. 354, Legalis, oraz J. Dgbrowa, w: System Prawa Cywilnego, t. lll, cz. 1, s.
725; por. tez wyrok SN z 25.11.1998 r., Il CKN 60/98, LEX; wyrok. SN z 25.2.2015r., IV CSK
297/14, LEX). Przyjmuje sie rowniez, iz obowigzek negatywny polegajgcy na nieczynieniu
tego, co wykonywanie zobowigzania komplikowatoby, hamowato lub utrudniato spoczywa na
wierzycielu zawsze. Pozytywnego dziatania wymagac zas nalezy od wierzyciela za kazdym
razem, gdy wnika to z wtasciwosci $wiadczenia lub umowy. Wowczas nalezy oczekiwaé od
wierzyciela okreslonej aktywnosci, umozliwiajgcej spetnienie Swiadczenia przez dtuznika.
Nadto, doktryna podkresla, iz w przypadku, gdy wskutek braku wspotdziatania wierzyciela z
dtuznikiem ten ostatni popadt w opdznienie ze spetnieniem swiadczenia, nie moze by¢ ono
uznane za zwitoke, gdyz dtuznik nie ponosi za nig odpowiedzialnosci. Co wiecej, jezeli
wskutek braku wspétdziatania wierzyciela z dtuznikiem $wiadczenie tego ostatniego stato sie
niemozliwe do spetnienia, zobowigzanie wygasa (art. 475 § 1 KC), (por. red. dr hab. Konrad
Osagjda, Kodeks cywilny. Komentarz, 2017, wyd. 16, komentarz do art. 354, Legalis).
Zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy brakiem wspétdziatania zamawiajgcego jako
wierzyciela, polegajacym na zapewnieniu wiasciwej jakosci, nalezycie podejmowanych
konsultacji wdrozeniowych oraz udostepnieniu niezbednej dokumentacji a prawidtowa
realizacjg przedmiotu umowy przez nowego wykonawce jest w tym przypadku w ocenie
odwotujgcego A. niepodwazalny. W zwigzku z tym niezbedne staje sie zabezpieczenie ze
strony zamawiajgcego wiasciwego wykonania ustugi, przez skuteczne obligowanie podmiotu
trzeciego do nalezytej wspotpracy.

O ile w Swietle swobody kontraktowania ustanowionej w art. 353(1) k.c. wydaje sie, iz nie
mozna wykluczy¢ kontraktowego ograniczenia obowigzku wspoétdziatania przez wierzyciela,
o tyle w ocenie odwotujgcego majgc na wzgledzie specyfike przedmiotu umowy oraz jej
charakter, analizowane dziatanie zamawiajgcego nalezy rozpatrywa¢ w kategorii naduzycia
prawa podmiotowego, o ktérym mowa w art. 5 k.c. Klauzula generalna zawarta w art. 5 k.c.
wskazuje na niedopuszczalnos¢ czynienia ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny z
zasadami wspotzycia spotecznego i ma na celu zapobiezenie stosowaniu prawa w sposéb,
ktéry prowadzi do skutkbw nie akceptowalnych z aksjologicznego punkiu widzenia.
Kazdorazowo klauzula ta powinna byé wypetniona konkretng tresciag odnoszacg sie do
okolicznosci sprawy, a kryterium oceny jest wykonywanie przez dany podmiot,
przystugujacego mu uprawnienia materialno-prawnego w aspekcie zasad wspétzycia
spotecznego, przez ktére nalezy rozumie¢ podstawowe reguty etycznego i uczciwego
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postepowania, akceptowane i godne ochrony reguty rzetelnego postepowania w stosunkach
spotecznych. Nalezg do nich przyktadowo zasady sprawiedliwosci, stusznosci, uczciwego
obrotu, uczciwosci czy lojalnosci. Uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw
umowy w Swietle obowigzujgcego porzadku prawnego nie ma i nie moze mie¢ charakteru
absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie powinien swego prawa naduzywac, granicg sg bowiem
powotywane wyzej zasady wspétzycia spotecznego. Réwnomierny rozktad uprawnien i
obowigzkow w stosunku prawnym, korzysci oraz ciezardw, jak rOwniez szans i ryzyk
zwigzanych z realizacjg umowy stanowi podstawe sprawiedliwosci kontraktowej, a
jednoczesnie granice dla dyskrecjonalnego ksztattowania zapisbw umownych przez
zamawiajgcego. O ile zatem okreslonego rodzaju zaburzenia i nierbwnosci, stanowigce
wyraz uprawnienia zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania tresci umowy nalezy
uznaé¢ za dopuszczalne, jezeli sg one usprawiedliwione potrzebami zamawiajgcego, o tyle
nie mozna zaakceptowaé postanowien umowy powodujgcych tego rodzaju nierébwnos¢ stron,
ktéra w rezultacie moze unicestwic realizacje zadania lezgcego w interesie zamawiajgcego.
Reasumujgc odwotujgcy A. wskazat, iz pozostawienie kwestionowanych zapiséw umownych,
uniemozliwia ocene warunkéw zamoéwienia i ryzyka niewywigzania sie z kontraktu, gdyz nie
sposob przewidzie¢ zachowania dotychczasowego wykonawcy, wobec ktérego z zatozenia
nie beda stosowane zadne mechanizmy dyscyplinujgce. Co wiecej, na gruncie obecnych
zapisbw umowy niesubordynacja czy nawet sama niska jako$¢ kooperacji podmiotu
trzeciego, skutkujgca w rezultacie nienalezytym s$wiadczeniem ustug przez wykonawce,
wbrew istniejgcym zasadom prawa kontraktowanego, bedzie kazdorazowo rodzi¢
odpowiedzialnos¢ kontraktowa po stronie wykonawcy. W tych okolicznosciach zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 5 k.c. , a takze art. 353 (1) k.c. i art. 354 §2 k.c. jest
w petni usprawiedliwiony.

W zwigzku z tym odwotujgcy A. wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany siwz (w tym
wzoru umowy) przez wykre$lenie wszystkich postanowien, z ktérych wynika, ze
nieudzielenie konsultacji przez dotychczasowego wykonawce, braki w dokumentacji ani
niska jakos¢ konsultacji lub przekazanej dokumentacji nie stanowig podstawy zwolnienia lub
ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy ze zobowigzan wynikajgcych z Umowy, a tym
samym dokonanie takich zmian w Umowie (i siwz), z ktérych bedzie wynikac, ze wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnosci jesli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy jest
wynikiem nieudzielenia konsultacji przez dotychczasowego wykonawce, brakéw w

dokumentacji lub niskiej jakosci konsultacji lub przekazanej dokumentaciji.

W dniu 23 maja 2017r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania odwotujgcy A. ztozyt do protokotu posiedzenia o$wiadczenie o cofnieciu

odwotania.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185

ust. 2 ustawy.

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

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8
zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

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

Czlonkowie: = .iceivinnenns
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