KIO 560/18

Sygn. akt: KIO 560/18

POSTANOWIENIE
z dnia 11 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 11 kwietnia 2018 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26
marca 2018 r. przez wykonawce Asseco Data Systems S.A., ul. Podolska 21, 81-321
Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych, ul. Szamocka 3/5, 01-748 Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Swiadczenie ustug ciggtosci dziatania dla $rodowiska systemowego Mainframe" —
(postepowanie znak TZ/271/4/18)

przy udziale wykonawcy Centrum Udostepniania Dokumentéw Spétka z o.0.,
ul. Farbiarska 7A, 02-862 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy IBM Polska Spoétka z o.0., ul. Krakowiakéw 32, 02-255
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego
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postanawia:

1. umorzyé postepowanie odwotawcze i znie$é¢ pomiedzy Stronami koszty

postepowania odwotawczego,

2. nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz wykonawcy Asseco Data Systems S.A., ul. Podolska 21, 81-
321 Gdynia kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy),

wniesiong przez Odwotujgcego tytutem wpisu.
Stosownie do tresci art. 198 a i art. 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na

niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt KIO 560/18

UZASADNIENIE
postanowienia z dnia 11 kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 560/18

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3/5, 01-748 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug ciggtosci dziatania dla $rodowiska systemowego

Mainframe" — (postepowanie znak TZ/271/4/18)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 16.03.2018 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2018/S 053 — 117548.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba ustalita, ze do przedmiotowego postepowania majg
zastosowanie przepisy znowelizowanej ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. ustawy
zmienionej w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w
ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Jednoczesnie w ramach przedmiotowego postepowania zastosowanie majg przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47).

W dniu 16.03.2018 r. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenia o zamdwieniu oraz tre$¢ SIWZ.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26.03.2018 r. w

formie elektronicznej za pomocg ePUAP przez wykonawce Asseco Data Systems S.A., ul.
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Podolska 21, 81-321 Gdynia wobec tresci postanowien Ogtoszenia o zamdwieniu oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia opublikowanych w dniu 16 marca 2018 r.,
dotyczgcych postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-
748 Warszawa (zwanym dalej ,Zamawiajgcym"), na ,Swiadczenie ustug ciggtosci dziatania

dla srodowiska systemowego Mainframe" - znak sprawy TZ/271/4/18.

1. Odwotujgcy wskazat, Zze niniejsze odwotanie wnoszone jest wobec tredci postanowien
Ogtoszenia oraz SIWZ, polegajgcych na niezgodnym 2z przepisami ustawy PZP

przygotowaniu i prowadzeniu postepowania.

2. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw PZP:

1) Zarzut nr 1 - naruszenie przepiséw PZP to jest art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. law zw. z
art. 22 ust. Ib pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 i art. 41 pkt 7 - poprzez
okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej nadmiernych i nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, w odniesieniu do wymogu legitymowania sie co
najmniej trzyletnim doswiadczeniem zawodowym w zakresie administrowania systemem
zabezpieczenia ciggtosci systemu w oparciu o GDPS/PPRC opisany szczegétowo w
uzasadnieniu odwotania - to jest zdolnosci zawodowych, w tym wiedzy i doSwiadczenia oraz
wymogéw dotyczgcych personelu wykonawcy, co wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do jego
realizacji;

2) Zarzut nr 2 - naruszenie przepiséw PZP to jest art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. la w zw. z
art. 22 ust. Ib pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 i art. 41 pkt 7 - poprzez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej nadmiernych i nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu w
stosunku do przedmiotu zamowienia, w odniesieniu do wymogu legitymowania sie przez
osoby skierowane do realizacji zamdwienia posiadaniem wyksztatcenia wyzszego opisany
szczegOtowo w uzasadnieniu odwotania - to jest zdolnosci zawodowych, w tym wiedzy i
doswiadczenia oraz wymogow dotyczgcych personelu wykonawcy, co wyklucza mozliwos¢
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych

do jego realizaciji.

3. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:
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1) zmiany w rozdziale 4 ust. 4.1.1.3. pkt 2 ppkt 6 SIWZ warunku dotyczacego udziatu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie dotyczgcym
wykazania przez wykonawce, ze dysponuje lub bedzie dysponowat osobami skierowanymi
do realizacji zamowienia, na nastepujgcy warunek:

,CO najmniej 2 (dwiema) osobami do petnienia funkcji Administratora systemem
zabezpieczenia ciggtosci systemu w oparciu 0 GDPS/PPRC, z ktérych kazda musi posiadac:
a) wyksztatcenie srednie;

b) co najmniej trzyletnie doswiadczenie zawodowe w zakresie administrowania systemem
zabezpieczenia ciggtosci systemu w oparciu o PPRC, lub

c) trzyletnie dodwiadczenie zawodowe w zakresie technologii Parallel Sysplex, PPRC, Tivoli,
lub ukonczone szkolenie GDPS/PPRC (GDPS/PPRC Implementation Workshop)."

2) zmiany w rozdziale 4 ust. 4.1.1.3. pkt 2 ppkt od 2 do 6 SIWZ warunku dotyczgcego udziatu
w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie dotyczgcym
wykazania przez wykonawce, ze dysponuje lub bedzie dysponowat osobami skierowanymi
do realizacji zamowienia, na nastepujgcy warunek:

»1) ppkt 2 SIWZ - zastgpienie wymogu ,wyksztatcenie wyzsze" wymogiem ,wyksztatcenie co
najmniej Srednie",

2) ppkt 3 SIWZ - zastgpienie wymogu ,wyksztatcenie wyzsze" wymogiem ,wyksztatcenie co
najmniej Srednie",

3) ppkt 4 SIWZ - zastgpienie wymogu ,wyksztatcenie wyzsze" wymogiem ,wyksztatcenie co
najmniej Srednie”,

4) ppkt 5 SIWZ - zastgpienie wymogu ,wyksztatcenie wyzsze" wymogiem ,wyksztatcenie co
najmniej srednie",

5) ppkt 6 SIWZ - zastgpienie wymogu ,wyksztatcenie wyzsze" wymogiem ,wyksztatcenie co
najmniej Srednie"."

a ponadto:

3) opublikowanie ujednoliconego Ogtoszenia oraz SIWZ w przypadku uwzglednienia czesci
lub catosci zarzutéw podniesionych w niniejszym odwotaniu;

4) przedtuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenia zmian w

ofertach, zgodnie z art. 12a ust. 2 pkt 1 PZP.

4. W przypadku uwzglednienia wniesionego odwotania w catosci lub w cze$ci, Odwotujgcy
wnosi 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.
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Zgodnie z informacjg znajdujgca sie w aktach sprawy Zamawiajgcy poinformowat
pozostatych wykonawcow o wniesieniu odwotania w dniu 26.03.2018 r. zamiescit na stronie

internetowej kopie odwotania.

W dniu 27.03.2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Centrum Udostepniania Dokumentéw Spoétka z o.o.,
ul. Farbiarska 7A, 02-862 Warszawa. Przystgpienie zostato podpisane przez p. Grzegorza
Plucinskiego — prokurenta samoistnego. Powyzsze ustalono na podstawie odpisu KRS z
dnia 27.03.2018 .

W dniu 28.03.2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca IBM Polska Spoétka z o.0., ul. Krakowiakéw 32, 02-255
Warszawa. Przystgpienie zostato podpisane przez p. Jarostawa Szymczuka — czionka
Zarzgdu uprawnionego do samodzielnej reprezentacji. Powyzsze ustalono na podstawie
odpisu KRS z dnia 28.03.2018 r.

Wobec braku zgtoszenia opozycji i w wyniku spetnienia warunkéw formalnych przystgpienia

ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy pismem w niesionym w dniu w dniu 06.04.2018 r. (wptyw faksem DzK-KIO-
5095/18) oraz w dniu 11.04.2017 r. (wptyw bezposredni na rozprawie) wnidst odpowiedz na
odwotanie uwzgledniajgc zarzut nr 1 odnoszacy sie do wyksztatcenia osoby przewidzianej do
realizacji przedmiotu zamdwienia oraz w pozostatym zakresie wnoszac o jego oddalenie w

catoéci. Jednoczesnie Zamawiajgcy w czesci dokonat modyfikacji tresci SIWZ.

Woaobec powyzszej czynnosci, wykonawca IBM Polska Spétka z 0.0., ktory zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i stawit sie na posiedzenie nie
zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci zarzutéw zawartych w

odwotaniu.

Izba w toku posiedzenia z udziatem stron stwierdzita niestawiennictwo prawidiowo
zawiadomionego w dniu 04.04.2018 r. Przystepujgcego, tj. wykonawcy Centrum
Udostepniania Dokumentéw Spoétka z o.0. (zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego) o terminie posiedzenia z udziatem stron (pismo z dnia 04.04.2018 r. znak
UZP/DO/RO/4404/5992/18 — w aktach postepowania odwotawczego).
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Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, niestawiennictwo strony oraz uczestnika
postepowania odwotawczego prawidlowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie
wstrzymuje rozpoznania odwotania. lzba stwierdzita, ze wskutek prawidlowego wezwania,
Przystepujacy miat mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu i bronienia swych intereséw, w
tym ztozenia sprzeciwu wobec uwzgledniania przez Zamawiajgcego w czesci zarzutow
zawartych w odwotaniu. Jego niestawiennictwo w okolicznosdciach wskazanych powyzej
wywotuje negatywne skutki procesowe w postaci koniecznosci umorzenia postepowania

odwotawczego.

Przystepujgcy nie zdecydowat sie skorzysta¢ ze swojego prawa, gdyz nie stawit sie na
posiedzenie lzby wyznaczone na 11 kwietnia 2018 r. W ocenie lzby powyzsze jest
robwnowazne z rezygnacjg z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze
posiedzenie z udziatem stron iuczestnikdw postepowania jest tg fazg postepowania
odwotawczego, ktora bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg
swoje ostateczne stanowiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia odwotania,
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej
ostatniej czynnosci, od ktorych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwofania do
rozpoznania na rozprawie. Dobrowolny brak udziatu w tej fazie postepowania odwotawczego

nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw.

Tym samym w analizowanej sprawie podzielono stanowisko juz uprzednio wyrazane przez
Izbe w podobnych sytuacjach, m.in. postanowieniu z dnia 7 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO
2214/16; postanowieniu z dnia 1 grudnia 2015 r. (sygn. akt KIO 2534/15); w postanowieniu z
dnia 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), postanowieniu z dnia 27 czerwca 2012 r.
(sygn. akt KIO 1264/12), postanowieniu z 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14),
postanowieniu z dnia 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1575/10), postanowieniu z dnia 21
wrzesnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1963/15) oraz postanowienia z dnia 25 kwietnia 2017 r.
(sygn. akt KIO 700/17).

Dodatkowo Odwotujgcy pismem z dnia 10.04.2018 r. ztozyt oswiadczenie woli (pismo
zarejestrowane dnia 10.04.2018 r. DzK-KIO-5252/18), iz wobec publikacji przez
Zamawiajgcego informacji o zmianie SIWZ i OPZ w dniu 06.04.2018 r. oraz odpowiedzig na
odwotanie z dnia 06.04.2018 r., w ktorej Zamawiajgcy uznat zarzut nr 2, cofa wniesione
odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i pozostatych zgdah. Powyzsze oswiadczenie zostato

podpisane przez p. A. D. i p. R. K. - cztonkow Zarzadu uprawnionych do tgcznej
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reprezentacji Odwotujgcego. Powyzsze ustalono na podstawie dotgczonego do odwotania
odpisu KRS z dnia 23.03.2018 r.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne, Izba stwierdzita, ze postepowanie
podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych.

Zgodnie z tredcig art. 186 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp w okolicznosciach, o ktérych mowa w art.

186 ust. 2 i 3a ustawy Pzp koszty postepowania odwotawczego znosi sie wzajemnie.

Tym samym lIzba orzekia o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamoéwien

Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Jednoczesnie Izba wskazuje, iz zgodnie z trescig 186 ust. 3a zdanie drugie ustawy Pzp
zamawiajgcy, w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego na skutek
uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i nie
whniesienia sprzeciwu przez Przystepujacego, wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w

zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow reprezentacji przed Izbg
ztozonego na rozprawie (udokumentowany fakturg VAT — w aktach sprawy). Stosownie
bowiem do tresci § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2017 r., poz. 47) W przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe,
jezeli odwotujgcy cofnat odwotanie, Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2, od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego lub wnoszgcego sprzeciw, jeZeli odwofanie zostafo
cofniete na mniej niz 1 dzien przed dniem, na ktory zostat wyznaczony termin rozprawy lub

posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania, albo po otwarciu rozprawy.

W ocenie lIzby powyzszy przepis nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze jedynie cofnigcie
odwotania w tym samym dniu, co wyznaczony termin rozprawy moze skutkowac

uwzglednieniem wniosku kosztowego. Dodatkowy argumentem przemawiajgcym za brakiem
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przyznania kosztéw jest fakt, iz Zamawiajgcy w toku rozprawy potwierdzit, ze posiada

informacje odnoszgcg sie do wycofania pozostatych zarzutéw przez Odwotujgcego.

Tym samym orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza
na podstawie wskazanego wyzej art. 186 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp nakazata zwrot kwoty 15
000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) z wpisu uiszczonego przez

Odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy



