Sygn. akt: KIO 544/18
WYROK
z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2018 r. przez wykonawce Asseco

Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Wojewo6dzka Policji w Lublinie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Asseco Poland S.A. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .........ccovenens



Sygn. akt: KIO 544/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Wojewddzka Policji w Lublinie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Ustuga
wdrozenia i dostawa Systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentéw wraz z internetowym

portalem e-usfug i aplikacjg mobilng do komunikacji z podmiotami zewnetrznymi.

W dniu 23 marca 2018 r. wykonawca Asseco Poland S.A. wnidst odwotanie wobec
zmiany — w wyniku uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci — Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamoéwienia, w sposéb niezgodny z treScig zgdan odwotania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze odwotaniem z dnia 19 lutego 2018 r. (sygn. akt KIO 304/18)
domagat sie dokonania szeregu zmian zapisow SIWZ w sposéb okreslony w odwotaniu.
W dniu 26 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o uwzglednieniu w catosci zarzutow
odwotujgcego, w zwigzku z czym KIO umorzyta postepowanie w sprawie. W dniu 13 marca
2018 r. Zamawiajgcy dokonat zmian zapisow SIWZ, a czes¢ z tych zmian — jak sam wskazat

— wynikata z uwzglednienia odwotfania Asseco Poland S.A,

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu lzba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie
Z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Wbrew wskazanemu przepisowi czes¢ zmian SIWZ nie

zostata dokonana zgodnie z Zgdaniami odwofania.

1. Postanowienia pkt 2 lit. b Zatgcznika nr 2 do Umowy (Wymagania gwarancyjne

i serwisowe)

Odwotujgcy wskazat, ze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia pkt 2 lit. b)
Zatgcznika nr 2 do Umowy, ktory brzmiat: b) aktualizacji SEOD, portalu e-ustug oraz aplikacji
mobilnej do obstugi e-ustugi niebieskiej e-skrzynki wynikajgcej ze zmieniajgcych sie
przepisow prawa i dostosowywanie do wynikajgcych z tego tytutu wymagan Zamawiajgcego.
Zamiast tego Zamawiajgcy dokonat zmiany brzmienia tego fragmentu w nastepujacy sposob:

b) aktualizacje SEOD, portalu e-ustug oraz aplikacji mobilnej do obstugi e-ustugi niebieskiej
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e-skrzynki wynikajgcg ze zmieniajgcych sie przepisow prawa — wymienionych w pkt
1 Zatgcznika nr 1 do Umowy (opis przedmiotu zamowienia) i dostosowywanie do
wynikajgcych z tego tytutu wymagan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zgodnie ze zmiang tresci
SIWZ nadal oczekuje, ze w ramach gwarancji system SEOD bedzie dostosowywany do
zmian prawa. Nastgpito jedynie uszczegdtowienie — wskazanie 28 aktéw prawnych. Zgdanie
Odwotujgcego dotyczylo natomiast catkowitej eliminacji tego zobowigzania z zakresu

gwarancji. Tym samym nie mozna uznac¢, ze Zamawiajgcy spetnit zgdanie Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWIZ

zgodnie z zgdaniem odwotania z 19 lutego 2018 r.

2. Postanowienia pkt 2 lit. ¢ Zalgcznika nr 2 do Umowy (Wymagania gwarancyjne

i serwisowe)

Odwotujacy wskazat, ze pkt 2 lit. ¢ Zatgcznika nr 2 do Umowy brzmiat:. ¢) W ramach
realizacji ustug gwarancyjnych Zamawiajgcy oczekuje: aktualizacji oprogramowania
wewnetrznego urzgdzen (firmware'u), systeméw operacyjnych, systeméw bazodanowych
i kazdego innego oprogramowania dostarczonego w ramach realizacji przedmiotu Umowy
wynikajgcg z wydania stosownych aktualizacji/patchy przez producentéow tych
urzgdzen/oprogramowania. Odwotujgcy wnosit o zmiane kwalifikacji ustug wskazanych
wtym punkcie z ustug swiadczonych w ramach gwarancji na ustugi rozwoju, a wiec
0 przeniesienie zapisu z Zatgcznika nr 2 pkt 2 lit. ¢ do § 10 ust. 1 Umowy. Zamawiajgcy
wbrew zgdaniu odwofania jedynie dodat zapis, ze zakres i tryb aktualizacji okreslony zostat
wpkt 9 a w pkt 9 dodat ztagodzenie wymaga: ¢) W trakcie gwarancji Wykonawca ma
obowigzek informowania Zamawiajgcego o wydaniu patchy i aktualizacji do oprogramowania
wewnetrznego urzgdzen (firmware'u), systemow operacyjnych, systemow bazodanowych
i kazdego innego oprogramowania dostarczonego w ramach realizacji przedmiotu Umowy
(w ramach gwarancji Zamawiajgacy nie wymaga podnoszenia oprogramowania do
nowych wersji, w zwigzku z tym Wykonawca nie ma obowigzku informowania
Zamawiajgcego o nowych wersjach oprogramowania, natomiast ma obowigzek
informowania o aktualizacjach oprogramowania przystugujacych Zamawiajacemu
w ramach posiadanej licencji). Informacje w formie raportu Wykonawca bedzie dostarczat
Zamawiajgcemu w trakcie wykonywania przegladow technicznych opisanych w pkt 16 lub na
Zgdanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zdecyduje, ktore z proponowanych aktualizacji
oprogramowania zostang przez Wykonawce zainstalowane. Po uzyskaniu zgody
Zamawiajgcego Wykonawca w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego dokona
aktualizacji w cenie Umowy bez naruszania praw autorskich producenta. Wykonawca do
kazdej aktualizacji bedzie dofgczat informacje, co zmienia dana aktualizacja i jakie sg

przestanki do jej instalacji (poprawa stabilno$ci dziatania, udostepnienie nowej

3



funkcjonalnosci, usuniecie bftedéw, eliminacja luk bezpieczenstwa itp.). Wykonawca
sprawdzi poprawno$¢ dziatania sprzetu, systemow operacyjnych i baz danych po
zainstalowaniu aktualizacji. W przypadku wystgpienia nieprzewidzianych, niepozgdanych
skutkow wprowadzonych zmian Wykonawca zobowigzany jest do ich wycofania na zgdanie
Zamawiajgcego, przywracajgc poprawne dziatanie sprzetu, systemow operacyjnych i baz

danych do stanu przed aktualizacjg.

Odwotujgcy podnidst, ze dokonana zmiana powoduje, ze ustugi nadal majg by¢
Swiadczone w ramach gwarancji. Przy obecnym zapisie nadal realne pozostajg zagrozenia,
ze wykonawca zmuszony bedzie bez dodatkowego wynagrodzenia z tego tytutu i juz po
uptywie okresu obowigzywania umowy (w ramach gwarancji) do wykonywania szeregu
czynno$ci zwigzanych z aktualizacjg oprogramowania. Zgdanie Wykonawcy dotyczyto
catkowitej eliminacji tego zobowigzania z zakresu gwarancji, a przeniesienia go do ustug

rozwoju. Tym samym nie mozna uznac, ze Zamawiajgcy spehit zgdanie Odwotujgcego.

Odwotujagcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWIZ

zgodnie z zadaniem odwotania z 19 lutego 2018 r.

3. Postanowienia pkt 8 ppkt 20 i 21 Zalgcznika nr 2 do Umowy (Wymagania w zakresie

szkolen)

Odwotujgcy wskazat, ze wnosit 0 zmiane tresci pkt 20 i 21 Zatgcznika 2 do Umowy na
nastepujaca:

8. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 500 zt, za kazde

stwierdzone przez Zamawiajgcego uchybienie w zakresie:

20. Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia awarii krytycznej w ciggu 12 godzin od
chwili jej zgftoszenia oraz przekazania szczegdtowych informacji pozwalajgcych na jej

usuniecie.

21. Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia awarii zwyktej w ciggu 48 godzin od chwili

Jjej zgtoszenia oraz przekazania szczegotowych informacji pozwalajgcych na jej usuniecie.

Odwotujgcy podniost, ze z wnioskowanych zapisow wprost wynika¢ miato, ze
mozliwos¢ usuniecia awarii uzalezniona jest od przekazania przez Zamawiajgcego
szczegotowych informacji pozwalajgcych na jej usunigcie. Tymczasem Zamawiajgcy,
pomimo uznania zarzutu, nie dokonat zmiany SIWZ wnioskowanej przez Odwotujgcego,
a jedynie wprowadzit dodatkowy arbitralnie ustalony 4-godzinny okres, w ktorym wykonawca
ma samodzielne pozyskaC szczegotowe informacji pozwalajgce na okreslenie przyczyny

awarii. Zapisy te brzmig obecnie:



20. Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia awarii krytycznej w ciggu 12 godzin od chwili
Jjej zgtoszenia przez Zamawiajgcego. W przypadku jezeli Wykonawca uzna, ze do usuniecia
awarii potrzebuje dodatkowych szczegétowych informacji dotyczgcych tej awarii, to informuje
o tym Zamawiajgcego. Zamawiajgcy po otrzymaniu od Wykonawcy takiej informaciji
zobowigzuje sie do zapewnienia Wykonawcy fizycznego dostepu do infrastruktury
dostarczonej w ramach realizacji przedmiotu umowy, a w szczegdblnoSci infrastruktury objetej
awarig. Wykonawca zobowigzuje sie do pozyskania szczegotowych informacji we wiasnym
zakresie {Zamawiajgcy nie posiada sit i Srodkow do zbierania i przekazywania takich
informacji) na miejscu w lokalizacjach Zamawiajgcego, w ktérych znajduje sie w/w
infrastruktura. W powyzszym przypadku Zamawiajgcy wydtuza czas usuniecia awarii o

dodatkowe 4 godziny.

21. Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia awarii zwykiej w ciggu 48 godzin od chwili jej
zgtoszenia. W przypadku jezeli Wykonawca uzna, Ze do usuniecia awarii potrzebuje
dodatkowych szczegoétowych informacji dotyczgcych tej awarii, to informuje o tym
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy po otrzymaniu od Wykonawcy takiej informacji zobowigzuje
sie do zapewnienia Wykonawcy fizycznego dostepu do infrastruktury dostarczonej w ramach
realizacji przedmiotu umowy; a W szczegoélnosci infrastruktury objetej awarig. Wykonawca
zobowigzuje sie do pozyskania szczegotowych informacji we wfasnym zakresie
(Zamawiajgcy nie posiada sit i Srodkow do zbierania i przekazywania takich informacji) na
miejscu w lokalizacjach Zamawiajgcego> w ktorych znajduje sie w/ w infrastruktura.
W powyzszym przypadku Zamawiajgcy wydtuza czas usuniecia awarii o dodatkowe 4

godziny.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot umowy nie obejmuje ustugi utrzymania systemu,
a jedynie jego skonstruowanie i uruchomienie. To oznacza, ze wykonawca po uruchomieniu
systemu nie ma dostepu do infrastruktury Zamawiajgcego i nie jest zobowigzany do
wykonywania czynnosci z zakresu utrzymania, takich jak wykonywanie Kkopii
bezpieczenstwa, analiza przepetnienia zasobdéw (np. dyskéw) etc. Te czynnosci lezg po
stronie zamawiajgcego. Czynnosci diagnostyczne zwigzane z poszukiwaniem przyczyn
awarii mogg by¢ dtugotrwate, mogg dotyczy¢ elementow systemu lezacych poza obszarem
awarii (np. zasilanie) a takze moga wymagan komunikacji z uzytkownikami (wywiady).
Trudno oczekiwaC, zeby wykonawca, niemajacy na co dzien dostepu do systemu
i nieposiadajagcy szczegotowej wiedzy o kondycji systemu, byt w stanie w ciggu 4 godzin
ustali¢ przyczyne awarii. Tym samym nie mozna uznac, ze Zamawiajgcy spetnit zgdanie

Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWIZ

zgodnie z zgdaniem odwotania z 19 lutego 2018 r.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w dniu 19 lutego 2018 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zarzuty podniesione w tym
odwotaniu zostaty w dniu 28 lutego 2018 r. uwzglednione przez Zamawiajagcego w catosci,
w zwigzku z czym Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem z 5 marca 2018 r. (sygn. akt

KIO 304/18) umorzyta postepowanie odwotawcze.
W dniu 13 marca 2018 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ.

Przywotane w odwotaniu brzmienie zaskarzonych postanowien SIWZ sprzed zmiany

oraz po zmianie jest zgodne ze stanem faktycznym i bezsporne miedzy stronami.

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze odwotanie wniesione wobec
zmienionych postanowien SIWZ ograniczato sie do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujacy nie sformutowat zadnych innych zarzutéw, odnoszgcych sie merytorycznie
do zgodnosci zaskarzonych postanowien SIWZ z przepisami ustawy, a jedynie
skoncentrowat sie na czysto formalnej stronie wprowadzonych zmian, wskazujgc na ich

niezgodnosc¢ z zgdaniami odwotania uwzglednionego przez Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do tak sformutowanego odwotania stwierdzi¢ nalezy, nie mozna
skutecznie podnosi¢ samoistnego zarzutu dotyczgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp,
ewentualne naruszenie tego przepisu nie jest bowiem wystarczajgcg podstawg do
uwzglednienia odwotania, bez poddania kontroli Izby merytorycznej prawidtowosci
zaskarzonych czynnosci, ktére zostaly podjete w wykonaniu zgdan uwzglednionego
odwotania. Poglad taki zostat wielokrotnie wyrazony w orzecznictwie Izby, np. w wyrokach
0 sygn. akt: KIO 1124/16, KIO 2296/12, KIO 2804/12.

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku dokonania czynnosci niezgodnie z zgdaniami
uwzglednionego odwotania, wykonawcom przystuguje prawo korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej (w przeciwienstwie do sytuacji, gdy czynnosci zamawiajacego sg zgodne ze
zgtoszonymi zgdaniami — wéwczas odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 5 ustawy Pzp). W takim przypadku kwestia prawidtowosci tych czynnosci moze
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podlega¢ ocenie lIzby, ale pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa okreslajgcymi
obowigzki zamawiajgcego odnoszgce sie do danych czynnosci (z materialnoprawnymi
normami zawartymi w ustawie), nie zas zart. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Innymi stowy,
wykonawca, ktory twierdzi, ze zamawiajgcy nie wykonat zgdan uwzglednionego odwotania,
ma prawo zaskarzy¢ nowe brzmienie SIWZ, ktére tych Zzagdan nie realizuje, ale musi
podniesé zarzuty merytoryczne, oparte o przepisy ustawy odnoszgce sie do ksztattowania
tresci SIWZ.

Przyjecie stanowiska przeciwnego, zgodnie z ktérym odwotanie podlega
uwzglednieniu w przypadku stwierdzenia — jedynie od strony formalnej — ze zamawiajgcy nie
zrealizowat Zzagdan uwzglednionego przez siebie odwotfania, mogtoby prowadzi¢ do
niedopuszczalnej sytuacji nakazywania egzekwowalnymi wyrokami Izby wykonywania
czynnos$ci niezgodnych z przepisami prawa. Zamawiajgcy moze bowiem uwzgledni¢ zarzuty
odwotania, ktére sg niezasadne (uwzglednienie zarzutéw przez zamawiajgcego nie podlega
kontroli 1zby) i zobowigza¢ sie w ten sposéb do realizacji zgdan, ktérych skutek bedzie
niezgodny z przepisami prawa. W takiej sytuacji Izba musiataby uwzgledni¢ odwoftanie
oparte o zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp i nakaza¢ Zamawiajgcego wykonanie
czynnosci niezgodnych z prawem. Poniewaz sytuacja taka jest nie do zaakceptowania,
w orzecznictwie Izby zwraca sie¢ uwage na koniecznosc takiej interpretacji ww. przepisu,
ktora uwzglednia cele procedury udzielania zaméwien publicznych i zasady catego porzadku
prawnego. Interpretacja ta prowadzi do wniosku, ze norma wynikajgca z art. 186 ust. 2
ustawy wywotuje skutki procesowe w toku postepowania odwotawczego, nie stanowi jednak
samodzielnej normy materialnoprawnej, ktérej naruszenie mogtoby stanowi¢ podstawe do
nakazania zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Takie wtasnie wynikajgce z orzecznictwa lzby wnioski, ktére skfad orzekajgcy
W niniejszej sprawie w petni podziela, zostaty przedstawione w Zatgczniku nr 1 do Uchwaty
Nr 3/2013 Zgromadzenia Ogdlnego Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2013 r.

Informacja o dziatalno$ci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.

W zwigzku z tym, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy ograniczyt sie do zarzutu
natury formalnej (tj. naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy poprzez niewykonanie Zzgdan
odwotania, ktére Zamawiajgcy uwzglednit), nie podejmujgc opartej na normach
materialnoprawnych polemiki z nowym brzmieniem postanowien SIWZ, Izba nie mogta
oceni¢ zaskarzonych postanowien od strony merytorycznej, zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 z pdzn. zm.).

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


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

