Warszawa, dnia 12 listopad 2019 r

Do:
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postgpu 173, 02-676 Warszawa

Odwotujacy: S&T Services Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa, e-mail: przetargi@snt.pl,
tel. 22 535 95 00, fax; 22 535 95 97

Zamawiajacy: Lotnicze Pogotowie Ratunkowe

ul. Ksiezycowa 5, 01-934 Warszawa
tel. (22) 22 99 931, fax: +48 (22) 22 99 933

e-mail: e-mail: dzp@!pr.com.pl, centrala@Ipr.com.p!

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego pn. ,Rozbudowa, Swiadczenie usfug
rekonfiguracyjnych i zapewnienie dziatania Aplikacji Systemu
Wspomagania Dowodzenia Paristwowego Ratownictwa
Medycznego (SWD PRM)”, numer referencyjny: ZP/9/X/2019,
zamowienie opublikowano w Dzienniku Urzedowym  Unii
Europejskiej dnia 30 paZdziernika 2019 r. pod numerem Dz. U.
2019/S 210-513681 (dalej: , Postgpowanie”).

ODWOLANIE

wobec postanowien Specyfikacji stotnych Warunkéw Zaméwienia oraz Ogloszenia o zaméwieniu

Dziatajgc w imieniu S&T Services Polska Sp. z 0.0.z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”),
na podstawie art. 180 ust. 1lustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 2 2019 r. poz. 1843) (dalej: ,,PZP"), niniejszym:

l.  wnosze odwotanie wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (dalej:
2SIWZ") oraz Ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie:

1. TERMIN ROZPOCZECIA REALIZACI ZAMOWIENIA [Zarzut #1]

a.

§8 pkt 1 SIWZ oraz pkt 4 ppkt 1 (wers 1 tabeli) Opisu Przedmiotu Zaméwienia
stanowigcego Zatacznik nr 2 do SIWZ w zakresie zastrzezenia rozpoczecia realizacji
ustug utrzymaniowych juz od dnia 1 stycznia 2019 r., tj. ,zapewnienie dziafania
Aplikacji SWD PRM oraz udzielenie gwarancji w tym usuwanie awarii powstatych
w trakcie eksploatacji Systemu”

zarzucam naruszenie:

b.

art. 29 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niewyczerpujacy
i nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci faktycznych majgcych wptyw na realizacje
zamowienia, a w szczegdlnosci nieuwzgledniajacy odpowiedniego czasu na wykonanie
przez wykonawce prac przygotowujgcych go do petnego i sprawnego $wiadczenia
wszystkich ustug w ramach realizacji zaméwienia, a w szczegdInosci nieuwzgledniajacy
czasu na zapoznanie sie z dokumentacjg bardzo skomplikowanego systemu, jego
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sprawdzenia w $rodowisku testowym przed rozpoczeciem realizacji ustug utrzymania
przez wykonawce,

art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 §2 KC w zw. z art. 387 §1 KC w zw. z art. 353 KC
poprzez okredlenie nierealnego terminu rozpoczecia realizacji zamdwienia, ktdry
uniemozliwia wykonawcom (z wyjgtkiem wykonawcy obecnie realizujgcego umowe)
wykonanie zamdwienia na warunkach i terminach okreslonych przez Zamawiajgcego
w umowie w zakresie, bowiem termin ten nie uwzglednia czasu na wykonanie
przez wykonawce prac przygotowujacych go do petnego isprawnego $wiadczenia
wszystkich ustug w ramach realizacji zamdwienia, a w szczegdlnosci na zapoznanie sie
z dokumentacjg bardzo skomplikowanego systemu, jego sprawdzenia w $rodowisku
testowym przed rozpoczeciem realizacji ustug utrzymania przez wykonawce, co biorge
pod uwage adhezyjny charakter umowy o zamdwienie publiczne stanowi naruszenie
réwnowagi stron, istoty stosunku zobowigzaniowego i jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego,

art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 2 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposéb uniemozliwiajacy uczciwg konkurencje i naruszajacy zasade
réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposéb nieproporcjonalny i nieuzasadniony
potrzebami Zamawiajgcego, poprzez wyznaczenie terminu rozpoczecia realizacji
zamowienia (ustug utrzymaniowych) na dzied 1 stycznia 2020 r., podczas gdy
wyznaczenie takiego terminu oznacza mozliwos¢ przystgpienia do wykonania
zamowienia w tym terminie tylko przez jednego wykonawce, obecnie obstugujacego
uzytkowany przez Zamawiajgcego system, pomimo, ze inni wykonawcy sg w stanie
wykonaé niniejsze zamdwienie, w sytuacji gdyby Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ
odpowiedni termin na zapoznanie sie z tym systemem i jego przetestowanie.

art. 29 ust. 2 PZP w 2w, z art. 7 ust. 1 i ust. 2 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposdb uniemozliwiajacy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcdw oraz w sposéb nieproporcjonalny i nieuzasadniony
potrzebami Zamawiajacego, poprzez zaniechanie uwzglednienia w opisie przedmiotu
zamowienia mechanizméw umozliwiajgcych realny transfer wiedzy przez
dotychczasowego wykonawce na rzecz nowego wykonawcy, a w szczegdlnodci
poprzez:

i. brak wprowadzenia tzw. okresu przej$ciowego, czyii przewidzenia czasu, w
ktérym dotychczasowy wykonawca $wiadczy nadal usfuge utrzymania i rozwoju
systemu, a réwnoczesnie nowy wykonawca uzyskuje wiedze i narzedzia
niezbedne do przejecia tych ustug od dotychczasowego wykonawcy,

il. brak wprowadzenia mechanizmdéw umownych, zobowigzah zamawiajgcego,
umozliwiajacych przejecie $wiadczenia ustug utrzymania, opisanych w
uzasadnieniu odwotania.

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

a.

modyfikacji §8 pkt 1 SIWZ oraz pkt 4 ppkt 1 (wers 1 tabeli} Opisu Przedmiotu
Zaméwienia stanowigcego Zatacznik nr 2 do SIWZ poprzez wyznaczenie okresu
przejsciowego (okres przygotowawczy) w celu przygotowania sie przez wykonawce do
realizacji zamdwienia, tj. zapoznania sie przez wykonawce z systemem uzywanym
przez Zamawiajgcego oraz mozliwosci przetestowania jego dziatania w $rodowisku
nieprodukcyjnym poprzez wyznaczenie terminu rozpoczecia ustug utrzymaniowych na
minimum 40 dni roboczych od dnia podpisania umowy,

Modyfikacji SIWZ poprzez dodanie mechanizméw umozliwiajacych realny transfer
wiedzy przez dotychczasowego wykonawce na rzecz nowego wykonawcy, a w
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szczegdlnosci mechanizméw | zobowigzart Zamawiajacego opisanych w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

2. WYSOKOSC KARY UMOWNE! [Zarzut #2)

a. ust. 8 Oswiadczenia 0 zachowaniu poufnoéci stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ,
w ktérym Zamawiajgcy zastrzega naliczenie wygérowanej i nieproporcjonalnej do
przedmiotu zamdwienia kary umownej za naruszenie postanowieri o$wiadczenia
o zachowaniu poufnosci w zakresie udostepnienia informacji podmiotom/osobom
nieupowaznionym w zakresie przekazanych kodéw zrédtowych

zarzucam naruszenie:

b. art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 §2 KCw zw. z art. 353 KC w zw. z art. 484 §1 i §2 KC
poprzez natozenie na wykonawce obowigzku zaptaty razgco wygérowanej kary
umownej w zakresie ust. 8 Oswiadczenia o zachowaniu poufnosci stanowigcego
Zatgcznik nr 9 do SIWZ, w ktérym Zamawiajacy zastrzega naliczenie wygdrowane]
i nieproporcjonalnej do przedmiotu zaméwienia kary umownej za naruszenie
postanowient o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci w zakresie udostepnienia
informacji podmiotom/osobom nieupowaznionym w zakresie przekazanych kodéw
Zrédtowych, co biorac pod uwage adhezyjny charakter umowy o zaméwienie publiczne
stanowi naruszenie réwnowagi stron, ekwiwalentnoéci $wiadczer, istoty stosunku
zobowigzaniowego i jest sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego,

f. art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 1 ust. 2 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajacy zasade
réwnego traktowania wykonawcdéw oraz w sposéb nieproporcjonalny i nieuzasadniony
potrzebami Zamawiajgcego, poprzez zastrzezenie razgco wygérowanej kary umownej
tylko w stosunku do wykonawcdw, ktdrzy muszg uzyskaé dostep do koddw zrédtowych
oraz dokumentacji systemu, podczas, gdy wykonawca obecnie obstugujacy
uzytkowany przez Zamawiajacego system nie ma takiej potrzeby, a w konsekwencji nie
ponosi ryzyka zaptaty razgco wygérowanej kary umownej,

stawigjgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

c. modyfikacje ust. 8 O$wiadczenia o zachowaniu poufnosci stanowigcego Zatacznik nr 9
do SIWZ poprzez zmiang wysokosci kary umownej, tj. zmniejszenie jej wysokoéci do
kwoty 100.000,00 zt (stownie: sto tysiecy 00/100 zt)

Il.  wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego zgodnie z rachunkiem, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania w my$| art. 179 ust. 1 PZP, poniewaz jest
zainteresowany udziatem w przedmiotowym Postepowaniu i zamierza w nim ztozy¢ oferte, a czynnosci
Zamawiajacego uniemozliwiajg mu zfozenie w Postepowaniu oferty, czego skutkiem bedzie poniesienie
przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby z uzyskania zamdwienia.
Powyisze potwierdzita Krajowa lzba Odwofawcza stwierdzajac, ze ,Krgg podmiotéw, ktére mogg
korzystac z odwofari od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy ktéry
potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest
wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére
moze utrudniac¢ wykonawcy dostep do zamdwienia. Tym samym wystarczajqca jest dla uznania interesu
danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu
nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem
faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu”.

;
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Data wniesienia odwotania i przestania kopii Zamawiajgcemu

W dniu 30 pazdziernika 2019 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej oraz tego samego dnia Zamawiajgcy opublikowat treéé SIWZ. Zgodnie z art. 182 ust. 2
pkt 1 PZP odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszenia
0 zamdwieniu wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej. Odwotujacy skfada odwotanie w dniu 12
listopada 2019 r., co oznacza, ze termin przewidziany w ustawie PZP zostat dotrzymany.

Odwotujgcy przekazat kopie niniejszego odwotania Zamawiajgcemu w dniu 12 listopada 2019 r.,
dotrzymujac terminu przewidzianego w art. 180 ust. 5 PZP.

Ogloszenie

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
adresem:

https://ted.europa.eu/ud|?uri=TED:NOTICE:513681-2019: TEXT:EN:HTML&src=0&tabid=1

UZASADNIENIE
1. TERMIN ROZPOCZECIA REALIZAC)| ZAMOWIENIA [Zarzut #1]

1.1. Zamawiajgcy dokonujgc okreslenia terminu rozpoczecia realizacji przedmiotu zamdéwienia, nie
wzigt pod uwage wszystkich okolicznosci faktycznych majgcych wptyw na czas niezbedny do
nalezytego wykonania poszczegdlnych etapéw zamdwienia. Nalezy wskazaé, ze przedmiot
umowy obejmuje przejecie utrzymania bardzo skomplikowanego systemu informatycznego
oraz dokonanie jego rozbudowy. Zdaniem Odwotujgcego, ktéry posiada wieloletnie
doswiadczenie we wdrazaniu i rozbudowie systeméw tego typu, catkowicie niemozliwe jest
natychmiastowe przejecie utrzymania systemu objgetego przedmiotem zamdwienia w petnym
zakresie od dnia 1 stycznia 2020 r. na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ,
Termin ten jest nierealny, bowiem Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ niezbednego okresu
na przygotowanie sig¢ nowego wykonawcy do nalezytego wykonania zamédwienia, tj. w
szczegolnosci na zapoznanie sie z dokumentacjg catego systemu oraz pracochtonnego i
czasochfonnego sprawdzenia jego dziatania w $rodowisku nieprodukcyjnym (szkoleniowo-
testowym).

1.2. Nawet zastrzezenie w tresci SIWZ przez Zamawiajacego, iz na wniosek wykonawcy udostepni
#kody Zrédfowe Oprogramowania Aplikacyjnego SWD PRM oraz wszelkq niezbedng
dokumentacje” nie zmienia faktu, ze nowy wykonawca nie jest w stanie w tak krétkim czasie
przejag¢ i rozpoczaé wykonywania ustugi utrzymania tak skompilowanego systemu na
warunkach okreslonych w SIWZ, w szczegdlnosci przy SLA okreélonym na 4,38 min w ciggu
miesigca.

1.3. Odwotujgcy majac wieloletnie do$wiadczenie w realizowaniu tego rodzaju zaméwieri posiada
wiedzg co do minimalnego czasu potrzebnego na realizacie poszczegdlnych etapéw jakie
powinny poprzedzal rozpoczecie realizacji ustug utrzymania. Odwotujgcy kierujgc sie
dtugoletnig praktyka i doswiadczeniem oszacowat czas niezbedny na przygotowanie sie
wykonawcy do realizacji zamdwienia i szacuje go na okoto 8 tygodni od dnia podpisania umowy
w sprawie zamdwienia publicznego.

1.4. Ponizej Odwotujacy przedstawia Procedure Okresu Przygotowawczego wymagana do procesu
realizacji przejecia Systemu - zakres prac i czynnosci, ktdre musza zosta¢ podjete przed
przejeciem utrzymania systemu w celu prawidtowego wykonania zamdwienia oraz minimalne
terminy w tym zakresie.
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Procedura Okresu Przygotowawczego wymagana do procesu realizacji przejecia Systemu

Ogdlny opis

Wykonawca podczas Okresu Przygotowawczego bedzie wykonywat prace przygotowujgce go do
petnego i sprawnego swiadczenia wszystkich Ustug w ramach realizacji Umowy.

L.p. | Opis zadan szczegétowych wymaganych do Liczba dni Odpowiedzialny
realizacji dla Okresu Przygotowawczego roboczych
niezbedna do
zakoriczenia
zadania,
liczona od dnia
podpisania
Umowy
1 Przedstawienie Zamawiajgcemu szczegdtowego | 5 Wykonawca
harmonogramu dla prac w Okresie
Przygotowawczym
2 Powotanie struktury organizacyjnej z podaniem | 7 Wykonawca/Zamawiajgcy
imienia i nazwiska kazdej osoby uprawnionej do
podejmowania czynnosci i decyzji, zgodnie z
przypisanymi jej kompetencjami, w tym
powotanie przez Zamawiajgcego struktury po
jego stronie.
3 Udostepnienie przez Zamawiajacego wszystkich | 5 Zamawiajacy
danych dotyczacych architektury Systemu,
udostepnienie przez Zamawiajgcego wymaganej
infrastruktury projektu
4 Zapoznanie sie z architekturg Systemu 10 Wykonawca
5 Przejecie catosci oprogramowania/systeméw 30 Zamawiajgcy/Wykonawca
(podsystemow) - koddw Zrodtowych i
dokumentacji
6 Przygotowanie Repozytorium Kodu Zrédtowego | 35 Wykonawca
w Infrastrukturze Projektu
7 Przygotowanie repozytorium modeli 35 Wykonawca
analitycznych w infrastrukturze Projektu
8 Uzgodnienie z Zamawiajgcym parametrow 20 Zamawiajgcy/Wykonawca
podlegajgcych monitorowaniu w celu
zapewnienia okreslonego poziomu wydajnosci i
dostepnosci Systemu (parametréw innych niz
samo SLA, t]. np. elementdw wskazujacych na
mozliwe symptomy wad, informacji waznych ze
wzgledu na typ $wiadczone] ustugi)
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Zapoznanie sie z procedurami przekazanymi 20 Zamawiajgcy/Wykonawca
przez Zamawiajacego, w tym obstugg
wskazanych narzedzi monitoringu/helpdesk
(zapoznanie sie z dokumentacjg procesowa,
eksploatacyjng), w tym uzgodnienia z
Zamawiajgcym szczegdtowych zakreséw
uprawnieri w zakresie dostepu do systemoéw

10

Potwierdzenie mozliwosci $wiadczenia ustugi i 40 Zamawiajgcy/Wykonawca
zakoriczenie Okresu Przygotowawczego -
gotowos¢ Wykonawcy do $wiadczenia ustugi
utrzymania Systemu

15

1.6.

1.7

. Trzeba zaznaczy¢, ze Zamawiajagcy prowadzi Postgpowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, do ktérego zastosowanie majg przepisy PZP
naktadajgce na Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia w sposdéb
nieograniczajgcy zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a przy tym
w sposéb proporcjonalny i zgodny ze swoimi uzasadnionymi potrzebami.

Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy wyznaczyt termin skifadania i otwarcia ofert na dzieri 2 grudnia
2019 r., a realizacje zamowienia juz od dnia 1 stycznia 2020 r. W zwigzku z tym z termindw
wskazanych przez Zamawiajgcego w zakresie rozpoczecia realizacji ustug utrzymania systemu
jednoznacznie wynika, ze tylko jeden wykonawca, tj. obecnie obstugujacy system uzywany
przez Zamawiajgcego jest w stanie niezwlocznie przejaé utrzymanie i rozpoczaé realizacje
zamowienia w tym zakresie juz od 1 stycznie 2020 r. na warunkach okreslonych
w SIWZ. Jedynie ten wykonawca dysponuje szczegdtows i specjalistyczng wiedza w zakresie
systemu objetego przedmiotem zamoéwienia i jest w stanie realizowaé to zaméwienia. Stanowi
to naruszenie podstawowych zasad prawa zamdwieri publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Takie uksztattowanie SIWZ w sposdb
jednoznaczny wskazuje na faworyzowanie tylko jednego wykonawcy, a tym samym catkowicie
uniemozliwia innym wykonawcom przejecie utrzymania systemu w tak krétkim czasie.
Zamawiajacy w pkt. 5.1 OPZ Wymagania w zakresie zapewnienia dziatania Aplikacji SWD PRM
OPZ, (pkt. WUT 2.1) wskazuje, ze ,...udostepni Wykonawcy, na potrzeby $wiadczenia ustug,
kody Zrédfowe Oprogramowania Aplikacyjnego oraz wszelkq Dokumentacje Systemu, ktérych
Jjest wiascicielem, na zasadach okresfonych w umowie. W ocenie Odwotujgcego, po pierwsze
powyzisze postanowienie wskazuje na jak pdinym etapie wykonawcy otrzymujg wiedze na
temat konstrukcji systemu, ktérego utrzymanie i rozbudowe majg zapewnié, po drugie
w ocenie Odwotujgcego, zapoznanie sig z dokumentacjg i kodami Zrédtowymi nie wptywa na
obligatoryjnos¢ przejscia okresu przejéciowego przez kaidego wykonawce, z wyjatkiem
wykonawcy, ktéry obecnie $wiadczy ustugi utrzymania i rozbudowy systemu.

Z przedstawionej przez Odwolujacego argumentacji jednoznacznie wynika, ze rozpoczecie
realizacji ustug utrzymaniowych systemu od dnia 1 stycznia 2020 r. jest terminem nierealnym,
a jednoczes$nie umozliwia realizacje zamowienia tylko przez jednego wykonawce, ktéry obecnie
$wiadczy ustugi objete przedmiotem zamdwienia — firme Globema sp. z 0.0. Zamawiajacy
powinien zatem dokona¢ zmiany tresci SIWZ zgodnie z zadaniami przedstawionymi przez
Odwotujgcego, aby umozliwi¢ innym wykonawcom realizacje zaméwienia, w celu zachowania
uczciwej konkurencji | réwnego traktowania wykonawcdw.

Dyr, / Strona6z8

Rafat p owwysled



2. WYSOKOSC KARY UMOWNEI [Zarzut #2]

2.1

2.2,

2.3.

2.4,

2.5.

Zgodnie z §8 Os$wiadczenia o zachowaniu poufnosci, stanowigcego Zatacznik nr 9 do SIWZ,
Zamawiajacy zastrzegt kare umowa w wysokosci 2.000.000,00 zt (stownie dwa miliony ztotych
00/100) za naruszenie postanowien niniejszego oéwiadczenia w zakresie udostepnienia
informacji/osobom nieupowaznionym w zakresie kodéw zrédtowych.

Natomiast nawigzujgc do wyzej wymienionego zarzutu, okreslajacego bardzo krétki, a wrecz
nierealny termin na rozpoczecie realizacji zamdwienia, nalezy zauwazyé, e udostepnienie
kodéw Zrédiowych jest niezbedne do wykonania zaméwienia, w zwigzku z tym zapis
§8 Oswiadczenia nalezy uzna¢ za niezgodny z zasadami wspétzycia spotecznego, bowiem
wykonawca z cata pewnoscig bgdzie zmuszony do skorzystania z udostepnionych kodéw
érédtowych (zapoznania z nimi w bardzo krétkim czasie duzej liczby oséb), a dodatkowo
do zaptaty razaco wygdrowanej kary umownej nie majgc pewnosci i mozliwoéci rozpoczecia
realizacji zamdwienia w zastrzezonym terminie. Wykonawca chcac uzyskaé zaméwienie jest
zmuszony wyrazi¢ zgode na zaptate razaco wysokiej kary umownej, co nalezy uzna¢ za
niezgodne z zasadami wspdtzycia spotecznego.

Nalezy wskaza¢, ze gtéwnym zadaniem kary umownej jest zabezpieczenie wykonania
zobowigzania, tym samym zwigkszenie realno$ci wykonania zobowigzania oraz ufatwienie
naprawienia szkody, okreslane mianem funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem jej
zastrzezenie ma mobilizowa¢ dfuznika do prawidlowego wykonania zobowigzania.
W niniejszym postgpowaniu jednak wysokos¢ zastrzezonej kary umownej nie posiada funkgji
stymulacyjnej, a jedynie funkcje odstraszajaca, bowiem odstrasza wykonawcéw od wziecia
udziatu w Postepowaniu i podpisania O$wiadczenia o zachowaniu poufnosci, gdyz wiaze sie to
odpowiedzialnoscig finansowg wykonawcy na razgco wysokim poziomie. Taka kara umowna
wymusza takze na wykonawcy uwzglednienie kwoty 2.000.000,00 zt w kalkulacji ceny oferty,
w kwocie rezerwy na ryzyko, co znacznie zmniejsza szansg na realizacje zaméwienia przez
wykonawcéw, ktérzy w celu realizacji zaméwienia s3 zmuszeni uzyskaé¢ dostep do koddw
zrédtowych i dokumentacji systemu.

Nalezy przy tym zauwaiy(, ze takie dziatanie Zamawiajgcego jest réwniez niezgodne z naczelng
zasada zamdwien publicznych okreslong w art. 7 ust. 1 i ust, 2 PZP, tj. zasada zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdw. Zamawiajacy zastrzegt bowiem
razgco wygorowang karg umowng tylko w stosunku do wykonawcéw, ktérzy muszg uzyskaé
dostep do koddw Zrédtowych oraz dokumentacji systemu, podczas, gdy wykonawca obecnie
obstugujgcy uzytkowany przez Zamawiajgcego system nie ma potrzeby sktadania wniosku
o udostgpnienie koddéw zrédtowych oraz dokumentacji. W konsekwencji nie ponosi ryzyka
zapfaty razgco wygérowanej kary umownej co oznacza, e moze zaoferowaé Zamawiajacemu
nizszg ceng oferty, co z géry stawia go w lepszej pozycji niz pozostali wykonawcy chcacy wzigé
udziat w Postgpowaniu, nieposiadajacy odpowiedniej wiedzy o systemie.

Zastrzezenie tak wysokiej kary umownej nie ma takze praktycznego uzasadnienia. Zgodnie
z art. 483 §1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania niepienigznego nastapi przez zaptate okreslonej
sumy (kara umowna). System jest wlasno$cig Zamawiajgcego, w zwigzku z tym Zamawiajacy
nie ponosi odpowiedzialnosci wobec podmiotéw trzecich za ujawnienie informagji
przekazanych wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego zastrzezona kara umowna nie jest w zaden
sposob adekwatna do wysokosci szkody jakg moze ponie$é Zamawiajacy, Zamawiajacy nie
prowadzi dziatalnosci komercyjnej zwigzanej ze sprzedazy tego typu systemdw, zatem nie
moina rowniez wskaza¢, ze ewentualne ujawnienie informacji przekazanych wykonawcy
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mogtoby sie wigza¢ z pojawieniem sie utraconych korzysci finansowych po stronie
Zamawiajgcego.

Takie postanowienie Oswiadczenia o zachowaniu poufnodci stanowi takie naruszenie
réwnowagi stron, ekwiwalentnosci $wiadczer, istoty stosunku zobowigzaniowego i s3
sprzeczne z zasadami wspodtzycia spotecznego, prowadzac potencjalnie do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego. Natomiast wykonawca chcac uzyskaé zamdwienie
musi wyrazi¢ zgode na takg odpowiedzialnoé¢ pomimo tego, ze rozszerzenie odpowiedzialnoéci
w sposéb wskazany przez Zamawiajgcego nie jest w zaden sposéb uzasadnione przedmiotem
zaméwienia. Nie ulega takze watpliwosci, ze Zamawiajgcy niejako przerzuca naktada na
wykonawce w  niniejszym  postgpowaniu  zbyt duze ryzyko  gospodarcze
w zakresie realizacji umowy w tym zakresie.

Potwierdzenie tezy Odwotujacego znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sadéw powszechnych. Przyktadowo Krajowa izby Odwotawcza w wyroku z
dnia 21 maja 2014 r. (sygn. KIO 923/14) przywotata wyrok Sadu Najwyiszego i uznata, ie
»Zasada swobody umow nie jest niecgraniczona i doznaje pewnych ograniczeri wynikajqcych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wprowadzaé bedq przepisy samego Kodeksu
cywilnego, jak regulacje tez ZamPublU, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex specialis
w stosunku do regulacji KC. Z ogdinych proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepiséw,
wynika szereg materialno- prawnych ograniczeri zasady swobody uméw, zaréwno w
odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztaftowania
stosunku umownego / przedmiotu zaméwienia™

C

Za Odwotujacego: /
Dyre
!
Zatgczniki:
1. petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty
2. odpis z KRS Odwotujacego;
3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

! Padobnie Krajowa izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 marca 2012 r., sygn. KIO 399/12.
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