Sygn. akt: KIO 470/16

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2016 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2016 roku
przez wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, ul. Olchowa 14, 35-
322 Rzesz6w, w postepowaniu prowadzonym przez: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych,
ul. Szamocka 3,5, 01—748 Warszawa,

przy udziale:
wykonawcy: Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibag
w Rzeszowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
zamawiajgcego: Zakladu Ubezpieczen Spotecznych, kwote 3 000 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: .............coooiiiiiiiii,



Sygn. akt KIO 470/16

UZASADNIENIE

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych [zwany dalej: ,zamawiajgcym’ prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego — w trybie przetargu ograniczonego -
na realizacje zadania pn.: ,Rozbudowa i wdrozenie nowych funkcjonalno$ci oraz
utrzymanie i rozwoj systemu Elektronicznej Platformy Wymiany Danych (EPWD) oraz
budowa Centralnego Rejestru Klientow Zaktadu (CRKZ). Postepowanie prowadzone jest
na postawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
[tj. Dz. U. 22015 ., poz. 2164 ], zwanej dalej: ,ustawg Pzp".

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2013/S 022-
034108 w dniu 31 stycznia 2013 roku.

Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu modyfikacje
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia [zwanej dalej: ,SIW.Z’] w dniach:

a) 22 marca 2016 roku - pismem procesowym zamawiajgcego z dnia 21 marca 2016
roku, ktére zostato przekazane odwotujgcym: Asseco Poland S.A. (KIO 337/16)
i Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o0.0. (KIO 342/16) na rozprawie
przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 22 marca 2016 roku, a pozostatym
wykonawcom nieobecnym na rozprawie — pocztg elektroniczna;

b) 29 marca 2016 roku — pismem zamawiajgcego z dnia 29 marca 2016 roku — pocztg
elektroniczna.

W dniu 1 kwietnia 2016 roku wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w
Rzeszowie [zwany dalej: ,odwotujgcym’ wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na sformutowaniu SIWZ z naruszeniem

przepisow prawa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp, art. 29 ust. 1, 2 ustawy Pzp oraz innych przepisbw wskazanych w uzasadnieniu
odwotania. Podniést rowniez, iz naruszenie powyzszych przepisow moze doprowadzi¢

w konsekwencji do naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu

poprzez zmiane zapisOw w sposéb wskazany w odwotaniu.



Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania podnosit, ze w dniu 26 lutego 2016 roku otrzymat
od zamawiajgcego SIWZ i po zapoznaniu sie z trescig SIWZ stwierdzit, iz szereg
postanowien SIWZ narusza przepisy prawa, wobec czego wniést odwotanie w sprawie o
sygn. akt: KIO 337/16. Podkreslit, ze w wyniku tego odwotania zamawiajgcy dokonat kilku
zmian w SIWZ - odpowiedzig na odwotanie z dnia 21 marca 2016 roku (przekazang na
rozprawie w dniu 22 marca 2016 roku) oraz pismem z dnia 29 marca 2016 roku.

Zdaniem odwotujgcego, zmienione postanowienia SIWZ naruszajg przepisy prawa,
stgd tez wniesienie odwotania w jego ocenie byto konieczne.

Odnoszac sie do Zatgcznika nr 2 do SIWZ "Opis wymagan biznesowych
i architektonicznych CRKZ", pkt 5.2 ,Wymagania w zakresie infrastruktury techniczno-
systemowej", ppkt 8, odwotujgcy stwierdzit, iz w odwotaniu z dnia 7 marca 2016 roku
w zarzutach 27 i 68 wskazywat na konieczno$¢ okreslenia w SIWZ definicji dla pojec:
Incydent niski, Incydent Sredni i Incydent krytyczny.

Nastepnie odwotujacy wskazat, ze w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 marca
2016 roku (odpowiedz na zarzut 27) zamawiajacy wykreslit z SIWZ szczgtkowe regulacje w
tym zakresie, a jednoczesnie zarbwno w pismie, jak i na rozprawie wyraznie podkreslit, ze
jego zamiarem jest jednostronne, arbitralne przyporzadkowywanie wystepujgcych
Incydentéw do poszczegoinych kategorii, stgd $wiadomie nie zamieszcza nawet definicji
kategorii Incydentéw w SIWZ. W ocenie odwotujgcego, takie stanowisko narusza art. 29
ust. 1i 2 wzwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Stwierdzit, ze bez odpowiednich definicji w
SIWZ wykonawca nie wie, jaki jest zakres jego obowigzkdéw oraz jakie sg ryzyka zwigzane
z realizacjg umowy. Wedtug odwotujgcego, zmiana polegajgca na wykresleniu z Zatgcznika
nr 2 definicji kategorii Incydentéw, okreslajgcych wymagany poziom $wiadczenia ustug
narusza w/w przepisy ustawy Pzp i jako taka nie powinna sie osta¢. Odwotujgcy podat,
Ze zamawiajgcy wprawdzie ma wytgczne prawo do decydowania co jest dla niego
Incydentem krytycznym, $rednim czy niskim, ale powinien to okreslic w SIWZ
przed ztozeniem ofert, a nie decydowaé o tym wedtug wtasnego uznania dopiero w trakcie
realizacji umowy, tym bardziej, ze samo wystgpienie Incydentu krytycznego powoduje
naliczenie kar umownych. Zdaniem odwotujgcego, w konsekwencji, zamawiajgcy
doprowadzit do sytuacji, w ktérej jednostronnie, wedtug swobodnego uznania, bedzie
decydowat o naliczeniu kary umownej.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu
wprowadzenia do SIWZ jednoznacznych i nie budzacych watpliwosci definicji Incydentu
krytycznego, Incydentu $redniego i Incydentu niskiego.



Odnoszac sie do Zalgcznika nr 4 do SIWZ ,Wzoér umowy", Artykut 4.
,Ramowy Harmonogram realizacji przedmiotu umowy" ust. 1 pkt 3) odwotujgcy wskazywat,
ze w swoim odwotaniu z dnia 7 marca 2016 roku w zarzucie 35 wskazywat na wadliwosé
postanowienia art. 4 ust. 1 pkt 3 umowy, ktéry w jego ocenie byt niejasny, gdyz wynikato
Z niego, ze zamawiajgcy dopuszcza, aby system EPWD przez 2 miesigce w ogole

nie funkcjonowat.

Nastepnie podniést, ze przedmiotowy zapis SIWZ byt tez objety odwotaniem
wniesionym przez Hewlett Packard Enterprise Sp. z o0.0. Odwotujacy zauwazyt,
ze zamawiajgcy w odpowiedzi na to odwotanie (pismem doreczonym odwotujgcemu w dniu
22 marca 2016 roku) dokonat zmiany SIWZ, zgodnie z ktérg wydtuzyt okres przejecia
do 6 miesiecy, wskazujac, iz przez caty okres 6 miesiecy wykonawca nie bedzie obcigzany
karami umownymi, ale jednoczesnie wprowadzit regulacje, ze przez ten okres wykonawca
bedzie otrzymywat wynagrodzenie w wysokosci 40% wynagrodzenia miesiecznego
za utrzymanie Systemu EPWD - w mysl tych regulacji réwniez wtedy, kiedy system nie
bedzie dziatat. Wskazat, ze wprawdzie zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawca moze
skroci¢ okres przejsciowy i zgtosi¢ gotowos¢ do swiadczenia ustug utrzymania EPWD, a
wtedy bedzie otrzymywat 100% wynagrodzenia, jednakze nastgpi to dopiero od miesigca
nastepnego po takim zgtoszeniu, a zatem, jesli odwotujgcy zgtosi takg gotowos¢ nawet w
dniu zawarcia umowy, to i tak za pierwszy miesigc swiadczenia ustugi utrzymania EPWD
otrzyma 40% wynagrodzenia, nawet w sytuacji, gdy dochowa SLA i ustuga bedzie
swiadczona nalezycie. Zdaniem odwotujgcego, obecne brzmienie przedmiotowego punktu
narusza przepis art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz odwotujagcy bedzie
karany nawet wtedy, kiedy nalezycie bedzie $wiadczyt ustugi utrzymania EPWD.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnosit o wykreslenie obecnego brzmienia
art. 4 ust. 1 pkt 3) Umowy i wprowadzenie w to miejsce zapiséw, na podstawie kt6rych
wykonawca w przypadku zgtoszenia gotowosci do nalezytego swiadczenia Ustugi EPWD
bedzie otrzymywat catos¢ miesiecznego wynagrodzenia za tg ustuge od poczatku
wykonywania umowy, zas ewentualne obnizenia wynagrodzenia bedg wytgcznie skutkiem

niedochowania poziomu SLA.

Z kolei odnoszac sie do Zatgcznika nr 1 do Umowy ,Definicje poje¢ oraz rozwiniecie
skrotéw uzywanych w Umowie", Okres stabilizacji oraz Zatgcznika nr 3 do Umowy
.Procedury projektowe i utrzymaniowe, standardy produkcyjne”, pkt I, ppkt 5.15.1.
odwotujacy wskazat, ze w zakresie obydwu zapis6w wnidst odwotanie w dniu 7 marca 2016
roku domagajac sie uniezaleznienia konca Okresu Stabilizacji dla Modyfikacji od naprawy
Btedow, ktére nie sg Btedem Modyfikacji oraz o ujednoznacznienie zapiséw poprzez
zmiane tresci SIWZ. Natomiast, zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie dokonat zmiany

5



SIWZ, jednakze w sposdb niezgodny z Zzgdaniem odwotania, w szczegdlnosci zas
zamawiajgcy w miejsce zdefiniowanego pojecia ,Btgd” uzyt niezdefiniowanego pojecia

,zastrzezenia”.

W ocenie odwotujgcego obecnie zakres zobowigzania wykonawcy opisany jest
w spos6b nieostry, gdyz nie jest wiadome, co miesci sie pod pojeciem ,zastrzezenia".
Odwotujgcy stwierdzit, ze przyjmujac, iz dziatanie zamawiajgcego jest racjonalne i
Swiadomie uzyt innego pojecia - nalezy przyjaé, ze zastrzezenie z catg pewnoscig nie jest
Btedem, ale jest czym$ innym. Zauwazyt, ze w szczegdlnosci obecne zapisy dopuszczajg
sytuacje, kiedy zamawiajgcy zgtosi ,zastrzezenie" zwigzane z oczekiwaniem wprowadzenia
zmiany, ktoéra nie zostata wczesniej wyspecyfikowana w dokumentacji projektowej
Modyfikacji, co jest niedopuszczalne i nie moze warunkowa¢ Odbioru Koncowego
Modyfikacji. Zdaniem odwotujgcego narusza to art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz wykonawca
nie wie, co wiasciwie ma usuwa¢ w Okresie stabilizacji, ani tez nie wie, kiedy Okres

stabilizacji sie zakonczy, co uniemozliwia sporzadzenie oferty.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnosit 0 zastgpienie pojecia ,zastrzezenie"
zdefiniowanym w SIWZ pojeciem ,Btad Modyfikacji". Alternatywnie, wnosit o zdefiniowanie
pojecia ,Zastrzezenie" oraz uzywanie tego pojecia w obydwu w/w wskazanych
postanowieniach pisanego z wielkiej litery, w sytuacji, gdy wolg zamawiajgcego jest,
aby zakres obowigzkéw wykonawcy w Okresie stabilizacji byt uzalezniony od usuwania
zastrzezen, ktére nie sg Btedami.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 14 kwietnia 2016 roku zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnosit o oddalenie odwotania, za$ wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego - Hewlett Packard Enterprise
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — ztozyt pismo, w ktérym wnosit 0 uwzglednienie

odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce:
Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze Zzgfosic przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
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pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta

Sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 4 kwietnia 2016 roku przekazat wykonawcom,
biorgcym udziat w postepowaniu, zawiadomienie 0 wniesieniu odwotania wraz z jego kopig

za posrednictwem poczty elektronicznej.

Pismo, zawierajgce zgtoszenie przystgpienia wykonawcy, o ktérym mowa powyzej,
doreczone zostato - w formie pisemnej - Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowo
okreslonym terminie, tj. w dniu 6 kwietnia 2016 roku, przy czym zgtaszajgcy przystgpienie
wskazat strone, do ktérej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ tej strony oraz zatgczyt dowody potwierdzajgce przekazanie stronom Kopii
zgtoszenia przystagpienia.

Wobec powyzszego nalezato uznac, ze zostaty spetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, a wykonawca Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie skutecznie dokonat zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Nastepnie Izba ustalita, ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o0 przestanki, okreslone w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, Ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze: Srodki ochrony prawnej okreslone w ninigjszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato uprawnienie do

whiesienia odwotania.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania w tym z: ogtoszenia
o zaméwieniu, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, modyfikacji SIWZ dokonanej
przez zamawiajgcego w dniach 22 marca 2016 roku oraz 29 marca 2016 roku, a nadto Izba
dopuscita z urzedu dowody z akt sprawy o sygn. akt: KIO 337/16 i KIO 342/16.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika postgepowania odwotawczego
wyrazone w pismach procesowych, tj.: w pisemnej odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego
z dnia 14 kwietnia 2016 roku oraz w piSmie przystepujgcego — wykonawcy Hewlett Packard
Enterprise Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 13 kwietnia 2016 roku, ztozonych

w trakcie posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnika postepowania



odwotawczego w dniu 14 kwietnia 2016 roku, a takze stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu rozprawy z dnia 14 kwietnia
2016 roku.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutbw — stosownie

do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie podlega oddaleniu.

Zarzut dotyczacy: modyfikacji Zatgcznika nr 2 do SIWZ "Opis wymagan biznesowych

i architektonicznych CRKZ", pkt 5.2 _Wymagania w zakresie infrastruktury techniczno-

systemowej", ppkt 8.

W odpowiedzi na odwotanie (na zarzut nr 27 dotyczgcy: Zatgcznika nr 2 do SIWZ
,Opis wymagan biznesowych i architektonicznych CRKZ”, pkt 5.2. ,Wymagania w zakresie
infrastruktury techniczno-systemowej” ppkt 8) wniesione przez wykonawce Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie w sprawie o sygn. akt: KIO 337/16 w dniu 7 marca 2016 roku
zamawiajgcy wskazat, iz:
.Zamawiajgcy wykresla z zatgcznika nr 2 definicje dotyczgce poziomu Swiadczenia ustugi
serwisowej. Jednocze$nie wyjasnia, ze okreslenie poziomu $wiadczenia ustugi serwisowej
na jakim oczekuje on obstugi incydentu lezy jedynie w gestii Zamawiajgcego i nie ma
zadnego uzasadnienia wysuwana przez QOdwotujgcego konieczno$¢ dokonywania
obiektywnej oceny krytyczno$ci Zgtoszenia Incydentu przez obie Strony Umowy, a w
szczegolnosci przez Wykonawce. Wprawdzie zakwalifikowanie incydentu do okreslonego
poziomu Krytyczno$ci wptywa na zakres prac stron, jednakze to Zamawiajgcy .pfaci” za
wykonang ustuge ito on powinien samodzielnie decydowac¢ na jakim poziomie ustuga
powinna zosta¢ zrealizowana przez Wpykonawce. Z dotychczasowych dos$wiadczen
Zamawiajgcego wynika, ze dopuszczenie Wykonawcow do ustalania Krytyczno$ci
Zgtoszenia Incydentu powoduje odrzucanie przez Wykonawcow zgfoszen, z powodu
niewtasciwej jego zdaniem kategoryzacji zgtoszenia, lub zwlekanie z ich obstugg z powodu
niekonczgcych sie dyskusji dotyczgcych kategoryzacji Zgtoszenia. Taka sytuacja jest

niedopuszczalna z punktu widzenia Zamawiajgcego.

Jednocze$nie sytuacja, gdy to Zamawiajgcy decyduje o poziomie Zgtoszenia Incydentu
nie uniemozliwia ustalenia przez Wykonawce ryzyk oraz zakresu odpowiedzialnosSci
dla $wiadczonych ustug, ktére okreSlono w przedmiocie umowy z uwagi na fakt,
Ze Zamawiajgcy okreslit maksymalne limity obstugi zgtoszen Srednich i krytycznych
co spowoduje, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt bezpodstawnie zgdac obstugi incydentow

na najwyzszym poziomie w liczbie przekraczajgcej ustalone limity.”.



Odwotujgcy, w ramach odwotania, bedgcego przedmiotem niniejszego
rozstrzygniecia, podnosit, iz w odwotaniu z dnia 7 marca 2016 roku w zarzutach nr 27 i 68
wskazywat na koniecznos¢ okreslenia w SIWZ definicji dla poje¢: Incydent niski, Incydent
$redni i Incydent krytyczny, natomiast w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 marca 2016
roku (na zarzut 27) zamawiajgcy wykreslit z SIWZ szczagtkowe regulacje w tym zakresie.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze lzba w wyroku z dnia 4 kwietnia 2016
roku wydanym w sprawach o sygn. akt: KIO 337/16 i KIO 342/16 oddalita oba zarzuty
co bezposrednio wynika z brzmienia pkt 2 sentencji tego wyroku.

Izba nie uznata zatem za zasadne nakazania zamawiajgcemu wprowadzenia
definicji Incydentéw w kontekscie Systemu EPWD, co byto objete zarzutem nr 68 odwotania
wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie z dnia 7 marca 2016 roku,
gdzie wykonawca wskazywat, ze: ,Zamawiajgcy nie definiuje uzywanych w SIWZ i Umowie
w kontekscie Systemu EPWD pojec:

v Incydent niski’,
v Incydent sredni’,
v Incydent Kkrytyczny”, ...".

Izba nie uwzglednita rowniez zarzutu nr 27, w ramach ktérego odwotujacy wnosit

0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany wymagan dla Incydentu niskiego dla ITS CRKZ.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze lzba rozstrzygajgc o odwotaniach
wniesionych w sprawach o sygn. akt: KIO 337/16 i KIO 342/16, uwzglednita réwniez
odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 337/16 datowanag
nadzien 21 marca 2016 roku w zakresie odpowiedzi na zarzut nr 27 wskazujac,
iz: zamawiajgcy wykreslit z Zatgcznika nr 2 definicje dotyczace poziomu swiadczenia ustugi

serwisowe;j.

Izba w tym wyroku przychylita sie do stanowiska zamawiajacego, ze okreslenie
poziomu $wiadczenia ustugi serwisowej na jakim oczekuje on obstugi Incydentu lezy
jedynie w gestii zamawiajgcego. Dopuszczenie wykonawcdéw do ustalenia krytycznosci
zgtoszenia Incydentu powoduje odrzucanie przez wykonawcéw zgtoszen z powodu
niewtasciwej jego kategoryzacji, w co w ocenie lzby doprowadzito zamawiajgcego do
przyjecia takiego rozwigzania.

Zatem, lIzba w tym zakresie juz sie wypowiedziata, uznajgc stanowisko
zamawiajgcego za zasadne réwniez wzgledem zmian tresci SIWZ dokonanych w zakresie
Zatgcznika nr 2 do SIWZ i wykreslenia z nich definicji dotyczgcych poziomu $wiadczenia

ustugi serwisowej, co byto przedmiotem zarzutu w ramach niniejszego odwotania.



Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze: odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem
rozstrzygnigcia przez Izbe w sprawie innego odwoftania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Wobec powyzszego, jako, ze nie ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci
czesciowego odrzucenia odwotania, zarzut, o ktbrym mowa powyzej, Izba pozostawita bez

rozpoznania.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze kwestia mozliwosci odkodowania postanowien
SIWZ w zakresie tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ, po dokonanej zmianie, a podnoszona
przez przystepujgcego w pismie z dnia 13 kwietnia 2016 roku, jak i przez odwotujgcego
w toku rozprawy, nie byta objeta zarzutami odwotania.

Zarzut dotyczacy: modyfikacii Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzoér umowy", Artykut 4. ,Ramowy

Harmonogram realizacji przedmiotu umowy" ust. 1 pkt 3)

W ocenie |zby zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wykonawcy Hewlett Packard Enterprise
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wniesione w dniu 7 marca 2016 roku w sprawie
o sygn. akt: KIO 342/16, zmienit tres¢ SIWZ nadajac art. 4 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy,
stanowigcego Zatacznik nr 4 do SIWZ, nastepujgce brzmienie:

»3) przejecie przez Wykonawce utrzymania systemu EPWD wytworzonego i
modyfikowanego na podstawie dotychczas realizowanych umdw nastgpi od dnia podpisania
Umowy, przy czym:

a) przez okres 6 miesiecy liczonych od daty podpisania Umowy Wykonawca nie bedzie
obcigzany karami umownymi z tytutu niedotrzymania parametrow okres$lonych w Metrykach
utrzymania ustug. W tym okresie wykonawca bedzie otrzymywat 40% wartosci
miesiecznego wynagrodzenia z tytutu utrzymania EPWD, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 Iit.
b)

b) Wykonawca przed uptywem 6 miesigca od daty zawarcia umowy moze zgtosi¢ gotowo$c
do Swiadczenia ustug utrzymania systemu EPWD. Od miesigca nastepujgcego po
miesigcu, w ktorym Wykonawca zgtosit gotowo$¢ do $wiadczenia ustug utrzymania systemu
EPWD zachowaniem parametrow okre$lonych w metrykach lub od 7 miesigca od daty
zawarcia umowy Wykonawca bedzie otrzymywat 100% wynagrodzenia miesiecznego
wynagrodzenia z tytutu utrzymania EPWD, o ktorym mowa w art. 13 ust. 2 lit. b)".

Pierwotnie art. 4 ust.1 pkt 3 Wzoru umowy miat nastepujgce brzmienie:
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Jprzejecie przez Wykonawce utrzymania systemu EPWD wytworzonego i modyfikowanego
na podstawie dotychczas realizowanych umodw nastgpi od dnia podpisania Umowy,
przy czym przez okres 2 miesiecy liczonych od daty podpisania Umowy Wykonawca
nie bedzie obcigzany karami umownymi z tytutu niedotrzymania parametrow okre$lonych

w Metrykach utrzymania ustug;”.

Odwotujgcy - Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie - w niniejszym odwotaniu
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.29 ust.2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
stwierdzajac, ze nawet, jesli odwotujgcy zgtosi gotowosé do swiadczenia ustug utrzymania
EPWD w dniu zawarcia umowy, to i tak za pierwszy miesigc swiadczenia tej ustugi otrzyma
40% wynagrodzenia, co oznacza, ze bedzie karany nawet wéwczas, gdy nalezycie bedzie
Swiadczyt ustugi utrzymania EPWD.

Przede wszystkim nalezy zauwazyC, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp:
Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mdgtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Z kolei przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit, ze przedmiotowa zmiana
tresci SIWZ, moze w jakikolwiek sposdb utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W toku rozprawy
odwotujgcy podnosit, ze to postanowienie umowy (art. 4 ust. 1 pkt 3 w szczegdlnosci lit. b),
godzi w sytuacje odwotujgcego, kidry obecnie realizuje w tym zakresie umowe na rzecz
zamawiajgcego, utrzymujgc System EPWD i ma naturalng przewage konkurencyjng

nad pozostatymi wykonawcami.

W ocenie Izby, powyzsze nie stanowi o tym, ze zmienione postanowienie art. 4 ust.
1 pkt 3 Wzoru umowy, moze utrudnia¢ badz narusza¢ uczciwg konkurencje w tym
postepowaniu. Izba zauwaza, ze zamawiajgcy ma pewng swobode w ksztattowaniu
postanowien umow o udzielenie zamoéwienia publicznego. To on jest gospodarzem

postepowania i musi réwniez zabezpieczy¢ swoje interesy.

Ponadto, Izba przyjeta jako uzasadniong, argumentacje zamawiajgcego, ze u niego
rozliczenia dokonywane sg w cyklu miesiecznym, a zatem przyjete rozwigzanie wynika
rowniez z tego, ze wynagrodzenie w petnej wysokosci bedzie wyptacane od miesigca
nastepujgcego po miesigcu, w ktérym wykonawca zgtosi gotowosé do swiadczenia ustugi
utrzymania Systemu EPWD w petnym zakresie, tj. z zachowaniem parametréw okreslonych
w Metrykach utrzymania ustug. Zamawiajgcy podnosit w trakcie rozprawy, ze takie
rozwigzanie zabezpiecza jego interes, poniewaz w sytuacji, gdy wykonawca nie jest w

stanie przeja¢ petnej odpowiedzialnosci za utrzymanie systemu, wowczas zamawiajgcy
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moze zleci¢ innemu wykonawcy $wiadczenie pewnego zakresu ustug, a w przypadku
zgtoszenia gotowosci przez wykonawce do swiadczenia ustug utrzymania Systemu EPWD
w petnym zakresie, wéwczas bedzie moégt jednoczesnie w ciggu miesigca wypowiedzie¢
umowe temu innemu wykonawcy. Dodatkowo, zamawiajgcy podkreslit, ze okresem

rozliczeniowym bedzie miesigc kalendarzowy, co wynika z art. 14 ust. 9 wzoru umowy.

Zarzut dotyczgcy: modyfikacji Zatacznika nr 1 do Umowy ,Definicje poje¢ oraz rozwiniecie

skrotow uzywanych w Umowie", Okres stabilizacji oraz Zatgcznika nr 3 do Umowy

Procedury projektowe i utrzymaniowe, standardy produkcyjne", pkt Il, ppkt 5.15.1.

W ocenie |zby zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wykonawcy Asseco Poland S.A. z
siedzibg w Rzeszowie, wniesione w dniu 7 marca 2016 roku w sprawie o sygn. akt: KIO
337/16 (zarzut nr 71), zmienit tres¢ SIWZ, poprzez nadanie brzmienia:

a) w Zataczniku nr 1 do Umowy definicji Okres stabilizacji
,OKres stabilizacji — Okres nastepujgcy po Starcie produkcyjnym Modyfikacji, nie wczesniej
niz w pierwszy dzieni roboczy po wdrozeniu produkcyjnym, nie krotszy jednak niz 3
miesigce. Okres stabilizacji ulega przedtuzeniu o czas, w ktérym usuwane byty zastrzezenia
zgtoszone w tym okresie”.

b) w Zatgczniku nr 3 do Umowy ppkt 5.15.1:
.Zakonczenie Okresu stabilizacji nastepuje po usunieciu wszystkich zastrzezen
dotyczgcych wdrozonej funkcjonalno$ci w ramach modyfikacji i zgtoszonych w tym okresie”.

Przed wprowadzeniem zmiany w/w postanowienia SIWZ brzmialy w sposob
nastepujacy:
- Zatacznik nr 1 do Umowy — Okres stabilizacji:
,Okres stabilizacji — Okres nastepujgcy po Starcie produkcyjnym Modyfikacji, ktorego
ofugosc¢ okresla Zlecenie, nie krotszy jednak niz 3 miesigce. Okres stabilizacji ulega
przedtuzeniu o czas, w ktérym usuwane byty Bfedy zgtoszone w tym okresie”.
- Zatgcznik nr 3 do Umowy ppkt 5.15.1:
LZakonczenie Okresu stabilizacji mozliwe jest po usunieciu wszystkich Biedow ujawnionych
w tym Okresie”.

W ramach przedmiotowego zarzutu odwotujgcy podnosit, ze w zakresie obydwu
zapisO6w wniost odwotanie w dniu 7 marca 2016 roku (w sprawie o sygn. akt KIO: 337/16)
domagajgc sie uniezaleznienia konca Okresu Stabilizacji dla Modyfikacji od naprawy
Btedow, ktére nie sg Btedem Modyfikacji oraz o ujednoznacznienie zapiséw poprzez
zmiane tresci SIWZ. Ponadto, wskazal, ze w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy
dokonat zmiany SIWZ, jednakze w sposob niezgodny z zgdaniem odwofania, bowiem
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zamawiajgcy w miejsce zdefiniowanego pojecia ,Btgd" uzyt niezdefiniowanego pojecia

,zastrzezenia".

Dodatkowo, na rozprawie odwotujgcy podkreslat, ze odpowiedz zamawiajgcego
na odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 470/16, ktora zostata ztozona na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 14 kwietnia
2016 roku, stanowi uwzglednienie odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu,
bowiem zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasnia co rozumie pod pojeciem
,Zastrzezenie’, za$ zgdanie odwotujgcego byto sformutowane w sposéb alternatywny
i brzmiato: ,Majgc powyzsze na uwadze QOdwotujgcy wnosi o zastgpienie pojecia
,Zastrzezenie" zdefiniowanym w SIWZ pojeciem ,Bfgd Modyfikacji". Je$li za$ wolg
Zamawiajgcego jest, aby zakres obowigzkow Wykonawcy w Okresie stabilizacji
byt uzalezniony od usuwania zastrzezen, ktdre nie sg Bfedami - Odwotujgcy wnosi
o zdefiniowanie pojecia ,Zastrzezenie" oraz uzywanie tego pojecia w obydwu
w/Ww wskazanych postanowieniach pisanego z wielkigj litery.”. Odwotujgcy podnosit,
ze stanowisko zamawiajacego powinno by¢ jawne dla wszystkich wykonawcow, a zmiana
lub wyjasnienie tresci SIWZ powinna zosta¢é dokonana zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, wobec czego wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu okreslenia definicji
,Zastrzezenia” zgodnie z zadaniem zawartym w odwotfaniu w oparciu 0 wyjasnienia

przedstawione przez zamawiajgcego w tresci odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie Izby, wbrew temu co twierdzi odwotujgcy, zamawiajgcy nie uwzglednit
zgdania odwotujgcego. Nie uznal, ze pojecie ,zastrzezenie” wymaga dodatkowego
wyjasnienia czy zdefiniowania. Wynika to bezposrednio ze stanowiska zamawiajgcego
przedstawionego w toku rozprawy. Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie z dnia
14 kwietnia 2016 roku, zaprezentowat jedynie swoje stanowisko w odpowiedzi na zarzuty
podniesione w odwotaniu. Zamawiajgcy m.in. wskazat na zwigzki tresciowe wystepujace
pomiedzy réznymi postanowieniami SIWZ, w tym wskazat na interpretacje terminu
,Zastrzezenia” uzytego w pkt Il ppkt 5.15.1 Zatacznika nr 3 do Umowy réwniez w kontekscie
postanowienia pkt Il ppkt 5.14.2 Zatgcznika Nr 3 do Umowy, w ktérym to uzyto pojecia

,odbior bez zastrzezen”.

Ponadto, Izba uznata za przekonujgce stanowisko zamawiajgcego, ze termin
,Zastrzezenie’, jest terminem uzywanym powszechnie w praktyce i nie wymaga odrebnego

zdefiniowania.

Natomiast, Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego, ze przedmiotowy zarzut
zostat zgtoszony po terminie, tj. po uptywie 10 dni od dnia przestania SIWZ odwotujgcemu
(26 luty 2016 r.). Zamawiajgcy wskazywat, ze termin ,zastrzezenie” nie byt zdefiniowany
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rowniez na gruncie pierwotnego brzmienia SIWZ. Niemniej jednak, nalezy wskaza¢, ze
zarzut dotyczyt modyfikacji Zatgcznika nr 1 do Umowy ,Definicje poje¢ oraz rozwiniecie
skrotow uzywanych w Umowie" oraz Zatgcznika nr 3 do Umowy (ppkt 5.15.1), dokonanej
przez zamawiajgcego w dniu 22 marca 2016 roku, kiedy to zamawiajgcy przekazat
wykonawcom odpowiedz na odwotanie w sprawie KIO 337/16 (datowang na dzien 21
marca 2016 roku), zawierajgcg zmiany tresci SIWZ, a zatem odwotanie w tym zakresie

zostato wniesione w terminie.
Majac powyzsze na uwadze |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b), § 5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
oraz uznata za zasadne koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie

3 000 zt, zgodnie ze ztozonym na rozprawie rachunkiem.

PrzewodniczacCy: ..............cooiiiiiiiiiii
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