Sygn. akt: KIO 2933/12

WYROK
z dnia 15 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2012 r. przez
Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéow dane kontaktowe:
ul. Branickiego 13, 02-972 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ul. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa adres

na potrzeby postepowania: ul. Poleczki 33; 02-822 Warszawa

przy udziale wykonawcéw Comp SA, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa; B3 System SA,
al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa oraz AGN Polska Sp. z o0.0., ul. Zbéjnogérska
36 A, 04-802 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt: KIO 2933/12 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu zmiane postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,,SIWZ”
z wylaczeniem postanowien dotyczacych odpowiedzi na pytanie 1 z dnia
20.12.2012 r., w sposéb wskazany w uzasadnieniu, z uwzglednieniem

okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencji w nim wskazanych;

2. kosztami postepowania obcigza Comp SA, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa; B3
System SA, al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa i AGN Polska Sp.
z 0.0., ul. Zbdojnogorska 36 A, 04-802 Warszawa i:



2.1.

2.2,

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Asseco
Poland S.A.,, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow dane kontaktowe:

ul. Branickiego 13, 02-972 Warszawa tytutem wpisu od odwofania;

zasgadza od Comp SA, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa; B3 System SA,
al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa i AGN Polska Sp. z o.0,,
ul. Zbdjnogorska 36 A, 04-802 Warszawa na rzecz Asseco Poland S.A,,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow dane kontaktowe: ul. Branickiego 13,
02-972 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zwrotu kosztéw wpisu wliczonego w poczet kosztow postepowania, w tym kwote
5000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ziotych zero groszy) od Comp SA,
ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) od B3 System SA, al. Jerozolimskie 162A, 02-342
Warszawa oraz kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy ztotych zero groszy)
od AGN Polska Sp. z 0.0., ul. Zbéjnogoérska 36 A, 04-802 Warszawa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych 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:



Sygn. akt KIO 2933/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Zakup ustugi informatycznej w zakresie wsparcia technicznego dla
elementéw infrastruktury IT oraz oprogramowania Systemowego | narzedziowego
wykorzystywanego przez ARIMR w okresie 01.01.2013 - 31.12.2015" (Nr referencyjny
sprawy: DZP—2610—38/2012), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2012/S 213-352307 z dnia
06.11.2012 r. przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ul. Jana Pawta Il 70,
00-175 Warszawa adres na potrzeby postepowania: ul. Poleczki 33; 02-822 Warszawa

zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 20.12.2012 r. (faxem i na stronie internetowej) Zamawiajacy udzielit
odpowiedzi na pytania w trybie art. 38 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej:

Pzp’.

W dniu 31.12.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 i 4 Pzp odwotanie Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6éw dane
kontaktowe: ul. Branickiego 13, 02-972 Warszawa zwanego dalej: ,Asseco Poland S.A.” albo
,Odwotujgcym” na w/w czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
31.12.2012 r. (faxem). Odwotujacy wskazat, ze niniejsze odwotanie dotyczy niezgodne;j
z prawem czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci zmiany Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ" dokonanej 20.12.2012 r. Odwotujacy zaskarzyt wskazang
czynno$¢ w zakresie nastepujacych zmian SIWZ:

a) zmiany w Zatagczniku nr 2 do Umowy czesci | ust. 19 - wskazanej w odpowiedzi na pytanie
1 w pismie z dnia 20.12.2012r.;

Nadto, niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajacego w postaci odpowiedzi na
pytania udzielonych przez Zamawiajacego w trybie art. 38 ust. 1 Ustawa, dokonanych
pismem z dnia 20.12.2012 r, (nr pisma: ZP-345-DZP-2610-38/ZA/2012), ktére to odpowiedzi
zmieniajg tres¢ SIWZ, a tym samym - opis przedmiotu zaméwienia w nastepujagcym zakresie:
a) odpowiedzi nr 5,

b) odpowiedzi nr 70,
c) odpowiedzi nr 82.

Zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw: 1) art. 29 ust. 2



Pzp poprzez takie opisanie przedmiotu zamédwienia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje,

2) art. 139 Pzp w zw. z art. 387 k.c. poprzez wprowadzenie do SIWZ postanowien
zobowigzujacych Wykonawce do $Swiadczen niemozliwych do zrealizowania, {j.
wprowadzenie wymagania wymiany uszkodzonych elementéw na fabrycznie nowe,

3) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami obowigzku rownego traktowania wykonawcow, tj. opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposéb preferujgcy producentow sprzetu,

4) art. 29 ust. 1 Pzp poprzez takie opisanie przedmiotu zamodwienia, ktére nie jest
jednoznaczne i wyczerpujace. Odwotujacy wnosit o uwzglednienie jego odwotania
w catosci oraz o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych zmian w SIWZ:

1) zmiany w Zatgczniku nr 2 do Umowy czesci | ust. 19 na brzmienie nastepujace:
"Obowigzkiem Ustugobiorcy jest wykonanie kopii zapasowej konfiguracji (o ile jest to
mozliwe) ze Sprzetu objetego UWT przed rozpoczeciem jakichkolwiek czynno$ci w zakresie
UWT przez Ustugodawce, z zastrzezeniem, ze czas wykonania kopii zapasowej konfiguracji
nie jest wliczany do czasu usuniecia Awatrii. Niezaleznie od tego Ustugodawca odpowiada
wobec Ustugobiorcy za nieuprawnione przetwarzanie danych wrazZliwych zgromadzonych
w Sprzecie. Ponadto Ustugodawca jest zobowigzany do naprawienia wyniktej szkody, gdy
wynikta ona wskutek jego dziatania lub zaniechania”,

2) dodanie do SIWZ postanowienia, ktére pozbawi skutku zmiane SIWZ dokonang
odpowiedzig nr 5 z 20.12.2012: ,Ustugodawca umozliwi na zgdanie Ustugobiorcy wykonania
zrzutu konfiguracji Sprzetu dla ktorych gwarantowany czas naprawy wynosi 6 godzin
w terminach wskazanych przez Ustugobiorce, nie pdzniej jednak niz w ciggu 14 dni od
zgtoszenia zgdania", ewentualnie - uchylenie odpowiedzi nr 5 z 20.12.2012r.,

3) zmiane SIWZ w taki sposob, aby zmiany SIWZ dokonane odpowiedziami nr 70 i 82
z 20.12.2012 zostaty pozbawione skutku - tj. zmiane pkt 3 rozdziatu | SIWZ oraz pkt 1.3 1.6
Zatgcznika nr 2 do Zatgcznika nr 6 na takie zapisy, ktére umozliwig wykorzystanie nowych
czesci zamiennych lub czesSci w petni odnowionych, réwnowaznych pod wzgledem
funkcjonalnym, ewentualnie - uchylenie odpowiedzi nr 70 i 82 z 20.12.2012 r.

Odnosnie zmiany SIWZ objetej odpowiedzig nr 1. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
pytanie nr 1 udzielonej w pismie z dnia 20.12.2012 r. zmienit zapisy SIWZ w zakresie
zatgcznika nr 2 do Umowy czesc | ust 19. Zgodnie ze zmieniong trescig SIWZ Zamawiajacy
wymaga od wykonawcy wykonania "petnej kopii zapasowej wszystkich danych i programéw
ze sprzetu objetego UWT przed rozpoczeciem jakiejkolwiek czynnosci w zakresie UWT
przez Ustugodawce (chyba, ze rodzaj awarii uniemozliwit sporzadzenie tego rodzaju kopii),
z zastrzezeniem, ze czas wykonania kopii zapasowej nie jest wliczany do czasu usuniecia
Awarii. Niezaleznie od tego Ustugodawca odpowiada wobec Ustugobiorcy za utrate lub

uszkodzenie danych lub oprogramowania, a takze za nieuprawnione przetwarzanie danych
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wrazliwych zgromadzonych w Sprzecie. Ponadto Ustugodawca jest zobowigzany do
naprawienia wyniktej szkody, gdy wynikta ona wskutek jego dziatania lub zaniechania.

Powyzsza zmiana prowadzi do niedookreslonego zakresu ustugi UWT poprzez:

+  koniecznos¢ zapewnienia przez Ustugodawce urzadzen do wykonania backupdéw - a to
ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajacy nigdzie nie okreslit, ze na czas niezbednego backupu
udostepni i zapewni wtasciwg infrastrukture do przeprowadzenia backupéw. Co wiecej -
Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ, Zze obowigzkiem wykonawcéw jest posiadanie sprzetu
umozliwiajgcego dokonywanie kopii zapasowych.

»  koniecznos¢ definiowania przez Ustugodawce zadan backupu, co wymaga posiadania
dostepu na poziomie administratorskim do baz danych, serwerow, itp., co w konsekwencji
prowadzi do nieokreslonego zakresu obowigzkéw wykonawcy - a to ze wzgledu na fakt, iz
Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia nie okreslit, iz obejmuje on takze
dokonywanie kopii zapasowych. Przedmiot zamowienia obejmuje wylgacznie wsparcie
systemu oraz konserwacje i naprawy systemoéw i oprogramowania.

+ niedookreslong odpowiedzialnosé za dane w zwigzku z tym, ze ustugodawca nie bedzie
miat mozliwosci zweryfikowania czy dane nie ulegly uszkodzeniu przed rozpoczeciem
czynnosci serwisowych w ramach UWT. Gdyby wykonawca miat odpowiada¢ za dokonanie
kopii zapasowych danych oraz za samg poprawnos¢ tych danych, to zapisy SIWZ musiatyby
przewidywac catg procedurg z tym zwigzana, w tym takze - procedure i zasady przejecia
odpowiedzialnosci za te dane przez wykonawce.

Powyzsza zmiana SIWZ prowadzi do nieokreslonosci zakresu przedmiotu
zamoéwienia - co stanowi oczywiste naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 Pzp. W zakresie
obowigzku wykonania kopii SIWZ powinien ograniczaC sie wytgcznie do wykonania Kkopii
konfiguracji sprzetu. Odwotujacy zawnioskowat o zmiane zapisu w zmienionym ust 19 na
zapis : "Obowigzkiem Ustugobiorcy jest wykonanie kopii zapasowej konfiguracji (o ile jest to
mozliwe) ze Sprzetu objetego UWT przed rozpoczeciem jakichkolwiek czynnosci w zakresie
UWT przez Ustugodawce, z zastrzezeniem, ze czas wykonania kopii zapasowej konfiguracji
nie jest wliczany do czasu usuniecia Awarii. Niezaleznie od tego Ustugodawca odpowiada
wobec Ustugobiorcy za nieuprawnione przetwarzanie danych wraZliwych zgromadzonych
w Sprzecie. Ponadto Ustugodawca jest zobowigzany do naprawienia wyniktej szkody, gdy
wynikta ona wskutek jego dziatania lub zaniechania.".

Odnosnie zmiany SIWZ objetej odpowiedzig nr 5. Zgodnie z odpowiedzg na pytanie
nr 5 udzielonej w pismie z dnia 20.12.2012 r. Zamawiajacy nie dopuszcza wykonania zrzutu
konfiguracji wszystkich krytycznych urzadzen, co zdecydowanie zwieksza ryzyko
potencjalnych wykonawcdow innych niz obecny wykonawca, ktéry swiadczac obecnie ustugi
serwisowe dysponuje konfiguracjami wszystkich krytycznych urzadzen (a za krytyczne

Odwotujgcy uznaje wszystkie urzadzenia z czasem naprawy 6 godzin wedtug SLA).
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Dysponowanie aktualng konfiguracja Sprzetu umozliwia przygotowanie odpowiednich
procedur serwisowych, ktére dla urzadzeh krytycznych muszg zostaé przygotowane
i przeéwiczone przez Wykonawce przed wystgpieniem awarii, aby w przypadku jej
wystgpienia dotrzymaé wymagane w SLA czasy naprawy urzadzen. W zwigzku
z powyzszym Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcego wyréwnanie warunkéw
konkurencyjnych dla wszystkich potencjalnych wykonawcow i dodanie do SIWZ zapisu
L2Ustugodawca umozliwi na zgdanie Ustugobiorcy wykonania zrzutu konfiguracji Sprzetu dla
ktorych gwarantowany czas naprawy wynosi 6 godzin w terminach wskazanych przez
Ustugobiorce, nie pozniej jednak niz w ciggu 14 dni od zgtoszenia zgdania”. Nadmienit, ze
nie istniejg zadne przyczyny, ktére uzasadniatyby stanowisko Zamawiajgcego, ktory nie
pozwala na uprzednie wykonanie zrzutu konfiguracji wszystkich krytycznych urzadzeh.
Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowe postanowienie SIWZ ma na celu uprzywilejowanie
wykonawcy, ktéry obecnie swiadczy ustugi objete przedmiotem zamowienia. A to ze wzgledu
na fakt, ze dla wszystkich pozostatych wykonawcéw brak zrzutéw konfiguracji zwigzany jest
z bardzo duzym ryzykiem, ktére to ryzyko musi zosta¢ wycenione i niewatpliwie wptynie na
podwyzszenie ceny oferty. Gdyby zas wszyscy wykonawcy byli traktowanie rowno - to ryzyko
takie bytoby identyczne dla wszystkich wykonawcow. Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowy
zapis SIWZ narusza art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Zmiana SIWZ objeta odpowiedzig nr 70 i 82. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 70
udzielonej w pidmie z dnia 20.12.2012 r. Zamawiajacy zawezit pierwotne postanowienia
SIWZ - Ze w uzasadnionych przypadkach (np. gdy Sprzet objety ustugg nie jest juz
produkowany) wykonawca moze wykorzysta¢ do naprawy czes¢ odnowiong, funkcjonalnie
réwnowazng czesci wymienianej. W wyniku odpowiedzi Zamawiajgcego czesé ,odnowiona”
musi posiada¢ gwarancje producenta Sprzetu i ,musi by¢ traktowana przez Producenta jak
fabrycznie nowe". Tym samym Odpowiedzia nr 70 Zamawiajgcy zdecydowanie
uprzywilejowat pozycje Producentéw sprzetu, poniewaz Zamawiajgcy pozostawia
w wytgcznym uznaniu Producentéw Sprzetu, czy bedg oni traktowaé czesci odnowione jak
fabrycznie nowe czy tez nie. Narusza to zasade réwnego traktowania wszystkich
wykonawcow i powoduje, ze postepowanie prowadzone jest z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji - a tym samym zdecydowanie obniza szanse Odwotujagcego na pozyskanie
zamowienia. Dodatkowo Zamawiajacy w ten sposdb rozszerza w sposéb nieokreslony
ustuge UWT o szereg dodatkowych gwarancji Producenta na ,odnowione cze$ci zamienne”,
mimo iz takich gwarancji nie uzyskuje na nowe fabrycznie czesci zamienne. Odwotujacy nie
jest w stanie okresli¢ liczby czesci odnowionych, ktérych ,dodatkowg gwarancje" musiatby
wykupi¢ u Producenta co de facto uniemozliwia wycene ustugi. Oczekiwanie Zamawiajgcego
jest o tyle bezpodstawne, iz ewentualna naprawa uszkodzenia spowodowanej zepsuciem sie

,czesci odnowionej" bedzie odbywa¢ sie w ramach ustugi UWT, a nie ,gwarancji
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Producenta”. A zatem Zamawiajacy uprawniony jest jedynie do Zzadania zachowania
odpowiednich czaséw napraw oraz odpowiednich parametréw technicznych naprawionego
Sprzetu. Wobec faktu, iz zakres przedmiotu zamoéwienia nie obejmuje dostawy Sprzetu - to
takze zakres ustug nie moze obejmowaé gwarancji zwigzanej immanentnie z dostawg
nowego Sprzetu.

Zgodnie z udzielong odpowiedzig na pytanie nr 82 w pismie z dnia 20/12/2012,
Zamawiajacy poinformowat, ze uzycie czesci i podzespotéw odnowionych (refurbrished) jest
mozliwe w sytuacji, gdy nowe czesci zamienne nie sg juz produkowane. Powoduje to
zdecydowane uprzywilejowanie pozycji producentow, poniewaz tylko producenci mogg miec
pewnos¢ dysponowania produkowanymi przez siebie czesciami zamiennymi. Inni
wykonawcy nawet wykupujac ustuge od Producenta otrzymujg warunki serwisowe, ktoére
uniemozliwiajg spetnienie wymagan Zamawiajgacego. Wynika to wprost chociazby z ogélnych
warunkéw serwisu HP (przedmiot zaméwienia obejmuje serwis sprzetu HP): "CzeSci:

Wymieniane czesci zamienne [lub urzgdzenia bedga nowe, badz w petni odnowione,

rownowazne nowym pod wzgledem funkcjonalnym". | wytacznie od producenta sprzetu, f{j.

HP zalezy - czy beda to czesci nowe, czy tez wytacznie odnowione. Wykonawca HP nie ma
w swojej ofercie w ogole ustugi, ktéra obejmowataby gwarantowang naprawe nowymi
czesciami. Ponadto wykonawca HP nie udziela w przypadku takiej naprawy gwarancji na
wymieniane czesci i podzespoty. Z kolei W odpowiedzi nr 70 Zamawiajagcy wymagat, aby
byta to gwarancja producenta - zatem Odwotujgcy w ogole nie moze sam zaoferowac takiej
ustugi, musi jg kupi¢ od producenta. Zdaniem Odwotujacego przedmiotowy zapis SIWZ
narusza art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wnioskowat nakazanie
Zamawiajgcemu zmiane pkt 3 rozdziatu | SIWZ oraz pkt 1.3 i 1.6 Zatacznika nr 2 do
Zatacznika nr 6 na takie zapisy, ktére umozliwig wykorzystanie nowych czesci zamiennych,

lub w petni odnowionych réwnowaznych pod wzgledem funkcjonalnym.

Zamawiajacy w dniu 02.01.2013 r. wezwat (umieszczajac na stronie internetowej)
wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 04.01.2013 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego: AGN Polska Sp. z o.0.,

ul. Zbdjnogérska 36 A, 04-802 Warszawa zwany dalej: ,AGN Polska Sp. z o.0.” albo
LPrzystepujagcym”. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu. W ramach przystgpienia wskazat, ze ma interes w przystapieniu, gdyz
uznanie odwotania moze  skutkowa¢ uniemozliwieniem zfozenia  ewentualnie

najkorzystniejszej oferty i utratg szansy na uzyskanie zamowienia. Wnioskowane zmiany



uprzywilejowujg sytuacje Odwotujgcego. ponadto celem Przystepujgcego jest udziat w
postepowaniu prowadzonymz poszanowaniem przepiséw prawa, a w szczegolnosci Pzp.

W dniu 04.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Comp SA, ul. Jutrzenki 116, 02-

230 Warszawa zwany dalej: ,Comp SA” albo ,Przystepujacym”. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujacemu. W ramach przystgpienia wskazat, ze ma
interes w przystgpieniu, gdyz uznanie odwotania moze skutkowac uniemozliwieniem wyboru

jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W dniu 04.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: B3 System SA, al.

Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa zwany dalej: ,B3 System SA” albo ,Przystepujgcym”.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W ramach
przystgpienia wskazat, ze ma interes w przystgpieniu, gdyz uznanie odwofania moze
skutkowac uniemozliwieniem ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu, a tym samym
w bezposredni sposéb wptywa na mozliwo$¢ poniesienia szkody, ktdra bedzie sie przejawiaé
w braku uzyskania zamowienia. Dodatkowo dokonana przez Zamawiajgcego zmiana SIWZ
nie ogranicza konkurencyjnosci i nie uprzywilejowuje zadnego z wykonawcow, W ocenie
Przystepujacego, to proponowane zmiany wplywajg na zachwianie zasad uczciwej

konkurencji w postepowaniu.

W dniu 10.01.2013 r. (faxem), a w dniu 11.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa

KIO) wptyneta opozycja Asseco Poland S.A, wzgledem wszystkich zgtoszonych przystapien.

Wskazano, ze przestankg konieczng do skutecznego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego jest wskazanie przez wykonawcow zgtaszajacych
przystgpienie interesu w tym, aby odwotanie =zostato rozstrzygniete na korzysc
Zamawiajgcego. W/w wykonawcy wszyscy wskazali doktadnie ten sam interes -
a mianowicie wskazali, iz uwzglednienie odwotania moze skutkowaé uniemozliwieniem
brania udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz uniemozliwieniem ztozenia oferty. AGN
Polska SP. z o0.0. wskazat dodatkowo, iz ,wnioskowane przez Asseco zmiany
uprzywilejowujq sytuacje tego wykonawcy". Odwotujgcy odnidst wrazenie, iz zgtaszajacy
przystgpienie nie zapoznali sie z odwotaniem Asseco Poland SA. W sSwietle bowiem
wnioskéw odwofania w zaden sposdb nie mozna uznaé¢ za prawdziwe stwierdzen, iz
dokonanie zmian SIWZ zgodnie z zgdaniami odwotania moze komukolwiek uniemozliwi¢
udziat w postepowaniu, ze moze jakiemukolwiek wykonawcy pogorszy¢ jego sytuacje
w zakresie mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu. Otéz Odwotujgcy w odwotaniu
domaga sie wrecz czegos przeciwnego - niz twierdzg zgtaszajacy przystgpienie -

Odwotujgcy wnioskuje o zliberalizowanie warunkéw SIWZ. Odwotujgcy w odwotaniu
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wskazuje, iz SIWZ zawiera bardzo ostre warunki, mozliwe do zaoferowania wytacznie przez
producentéw sprzetu lub podmioty majace z producentami umowy inne niz standardowe -
i domaga sie, aby te warunki zostaty ztagodzone, aby zostaty zmienione w taki sposéb, zeby
mogly zosta¢ zaoferowane przez szerszy krag podmiotow. Skoro zatem zgtaszajgcy
przystapienie akceptujg obecne warunki SIWZ (wida¢ posiadajg uprzywilejowang pozycje
u producentéow sprzetu), to ci zgtaszajacy przystgpienie beda mogli takze ztozy¢ oferty
w przypadku, gdy SIWZ zostanie zmieniony zgodnie z zadaniami odwotania. Gdyby przyjaé,
iz argumentacja zgtaszajgcych przystgpienie jest stuszna, bytoby to jednoznaczne
Z przyjeciem, iz interesem Zamawiajgcego i zgtaszajgcych przystgpienie jest zmniejszenie
konkurencji w postepowaniu, ograniczenie ilosci wykonawcéow, ktérzy sg w stanie ztozy¢
oferte. Mielibysmy wtedy do czynienia de facto z interesem ujemnym, ktéry zdaniem
Odwotujgcego nie miesci sie w ramach interesu, ktory nalezy wykazac zgodnie z art. 185 ust.
4 Pzp. Niewatpliwie bowiem nie jest interesem Zamawiajgcego, aby jak najmniej
wykonawcow mogto ztozy¢ oferty w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat takze, iz zgtaszajacy
przystapienie w zakresie wskazania interesu ograniczyli sie do w/w ogdlnikowych
stwierdzen, iz uwzglednienie odwotania moze skutkowaé uniemozliwieniem brania udziatu
w przedmiotowym postepowaniu oraz uniemozliwieniem ztozenia oferty. Wykonawcy ci
w zaden sposob nie odwotali sie do sytuacji faktycznej niniejszego postepowania ani do
zakresu zaskarzenia odwotania. W szczegdlnosci nie wskazali, w jaki mianowicie sposob
Zliberalizowanie zapisow SIWZ moze pozbawi¢ ich mozliwosci brania udziatu
w postepowaniu. Zatem zdaniem Odwotujgcego zgtaszajacy przystgpienia nie wykazali, na
czym miatby polega¢ ich interes w oddaleniu odwofania. Tym samym Odwotujacy
uprawdopodobnit, Zze zgtaszajacy przystgpienie nie majg interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego - a to ze wzgledu na fakt, iz mozliwo$¢ ztozenia
oferty i uzyskania zaméwienia przez zgtaszajagcych przystapienie nie ulega zadnej zmianie w
przypadku uwzglednienia odwotania. Wykonawcy ci majg takg sama mozliwos¢ ztozenia
oferty oraz takg samg szanse uzyskania zamowienia niezaleznie od tego, czy SIWZ zostanie
zmieniony zgodnie z wnioskami odwotania, czy tez SIWZ zmieniony nie zostanie. Takie tez
stanowisko odnosnie interesu w zgtoszeniu przystgpienia wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 28.10.2011, KIO 2222/11, KIO 2223/11, analogicznie w postanowieniu
z dnia 20.10.2011, KIO 2169/11. Odwotujgcy wskazat, iz dla skutecznego wniesienia
opozycji wobec przystgpienia wykonawcy, wystarczajagce jest uprawdopodobnienie braku po
stronie wnoszacego przystgpienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony,
do ktorej przystapit (tak KIO w wyroku z dnia 24.02.2012r., sygn. akt: KIO 306/12), a takie

uprawdopodobnienie zostato dokonane.



Izba na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 14.01.2013 r. oddalita opozycje, do
czego odniesie sie w dalszej czesci uzasadnienia, a w konsekwencji lzba uznata

skutecznosc¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego: AGN

Polska Sp. z 0.0., Comp SA oraz B3 System SA.

W dniu 11.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit odwotanie w catosci. Kopia zostata przekazana

Odwotujgcemu oraz Przystepujacemu na posiedzeniu. Zamawiajgcy po dogtebnej analizie
stanowiska Odwotujgcego prezentowanego we wniesionym odwotaniu doszedt do
przekonania, ze zastuguje ono na uwzglednienie. Wskazane przez Odwotujgcego argumenty
podnoszone na poparcie twierdzen i zadan moze prowadzi¢ do wniosku, ze skarzona
czynnos¢ Zamawiajgcego -w okolicznosciach faktycznych sprawy - w istocie nie znajduje

oparcia w przepisach prawa. Z tych wzgledéw, Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci.

W toku posiedzenia z udzialem stron w dniu 14.01.2013 r. wszyscy trzej

Przystepujacy zgtosili na posiedzeniu na podstawie art. 186 ust.3-5 Pzp sprzeciw_wobec

czynnosci Zamawiajaceqgo, tj. uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci.

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotlawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, odpowiedziami
z dnia 20.12.2012 r. na pytania, odwotaniem, przystapieniami, opozycja, odpowiedzia
na odwotanie, ztozonym na rozprawie przez Odwolujacego - pismem procesowym
Odwotujacego z dnia 14.01.2013 r., wydrukami standardowych uméw serwisowych
firmy DELL oraz HP, pytaniem skierowanym do firmy DELL z dnia 11.01.2013 r. oraz
stosowng odpowiedzia z dnia 14.01.2013 r., jak i zlozonym na rozprawie przez
Przystepujacego - AGN Polska Sp. z o0.0. — oswiadczeniem Dyrektora Serwisu HP
z dnia 04.01.2013 r., po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajagcy do jego ziozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutow. Nalezy bowiem wskazac, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem
Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego

zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
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zamawiajqcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwofan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia
i siwz przyjac¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamoéwienia posiada jednocze$nie interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu
w Zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia
Jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamoéwienie
zamierza sie ubiegaC (samodzielnie, np. korzystajagc z do$wiadczenia innych podmiotéw,
w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob
rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych
ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie ma moZzliwosci okreslenia
i udowodnienia konkretnej szkody, ktoérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania
0 udzielenie zamowienia moze ponieS¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamoéwienia Ilub spowodowania koniecznosci ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej
Z przepisami prawa umowy w Sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych
prowadzic by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkow ochrony
prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn.
akt: KIO 2036/10).

Ponadto: ,Tresc art. 179 ust. 1 Pzp nie zawiera sformufowan pozwalajgcych na
interpretacje nakazujgcq badanie przestanek .nteresu w uzyskaniu danego zamowienia”
oraz ,szkody” odrebnie w stosunku do kazdego z zarzutdw podniesionych przez
uprawnionego wykonawce”. (za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Z kolei: ,Pozostawienie bez rozpoznania wytgcznie zarzutow, w odniesieniu do ktorych
Ziscity sie przestanki odrzucenia odwotania, urzeczywistnia zasade zawartq w art. 7 ust. 3
Pzp, nakazujgcq udzielenie zamodwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, jest rowniez zgodne z wyrazanym w orzecznictwie i piSmiennictwie postulatem
Szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp. Poglad ten wskazuje na mozliwoS¢ wnoszenia
Srodkow ochrony prawnej nie tylko w celu zachowania praw wykonawcy w postepowaniu, ale
rowniez w celu zapewnienia zgodnosSci z prawem catego postepowania o udzielenie
zamoéwienia, tak aby umowa zawarta w jego wyniku nie byta obarczona wadg uzasadniajgcg
jej uniewaznienie.”.(za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Odnosnie szerokiego szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp i ,mozliwos$ci” w tym zakresie,
nalezy jednakowoz, mie¢ na uwadze, ze kazdy ze stanéw faktycznych jest odmienny, w tym
zakresie, a postepowanie odwotawcze nie powinno zmienia¢ sie w quasi postepowanie

kontrolne, nie bez znaczenia jest takze kontekst art. 192 ust. 7 Pzp. Powyzsze rozwazania



za wyrokiem KIO z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn.
akt: KIO 239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12.

Izba na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 14.01.2013 r. oddalita opozycje
Odwotujgcego, a w konsekwencji 1zba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: AGN Polska Sp. z 0.0., Comp SA oraz B3 System

SA. Uznajac ze zgtaszajgcy przytepienie uczynili zados¢ wymogowi wynikajagcemu z art. 185
ust. 2 Pzp i wskazali swoj interes w przystgpieniu. Rzeczywista ocena obiektywnego jego
istnienia wymaga de facto przeprowadzenia rozprawy i oceny sformutowanych zarzutéw,
przy czym jesli interes do wnoszenia odwotania na postanowienia SIWZ jest rozumiany
szeroko, to tym bardziej szeroki charakter ma interes w zgtoszeniu przystgpienia na etapie
postanowien SIWZ. Nadto, analiza argumentacji z rozprawy moze wskazywaé¢ na obawy
Przystepujacych, na co takze wskazywali w kontekscie swojego interesu w przystgpieniu, na
celowos¢ sktadania oferty, wobec w razie uczynienia zado$¢ zadaniu Odwotujgcego

mozliwosci ztozenia przez Odwotujgcego oferty korzystniejszej ekonomicznie.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2933/12, odpowiedzi z dnia 20.12.2012 r. na pytania, odwotania, przystgpien, opozycji,
odpowiedzi na odwotanie, zlozonych na rozprawie przez Odwolujgcego - pisma
procesowego Odwotujgcego z dnia 14.01.2013 r., wydrukéw standardowych umow
serwisowych firmy DELL oraz HP, pytania skierowanego do firmy DELL z dnia 11.01.2013 r.
oraz stosownych odpowiedzi z dnia 14.01.2013 r., jak i ztozonych na rozprawie przez
Przystepujacego - AGN Polska Sp. z 0.0. — oswiadczenia Dyrektora Serwisu HP z dnia
04.01.2013 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztoZzone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp poprzez takie

opisanie przedmiotu zamoéwienia, ktoére nie jest jednoznaczne i wyczerpujgce w kontekscie
odpowiedzi na pytanie 1. Izba pozostawita niniejszy zarzut bez rozpoznania, z uwagi na jego

spézniony charakter.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ramach postanowien SIWZ — Rozdz. | Opis przedmiotu zamodwienia, ust. 7:

~Szczegotowe warunki realizacji Ustugi Wsparcia Technicznego objetej zamowieniem
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okresSlone sgq we wzorze umowy wraz z zatgcznikami, stanowigcej zatgcznik nr 6 do

specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (dalej: ,,siwz”).”

Zgodnie z trescig zatacznika nr 2 do zalgcznika nr 6 do SIWZ, tzn. trescig
Szczegdtowego Sposobu Swiadczenia UWT (zat. nr 2) stanowigcego zatgcznik przysziej
umowy (zat. nr 6 do SIWZ) — cz. | (1) ust.19: ,Obowigzkiem Ustugobiorcy jest wykonanie
petnej kopii zapasowej wszystkich danych i programoéw ze Sprzetu objetego UWT przed
rozpoczeciem $wiadczenia jakichkolwiek czynnosci w zakresie UWT przez Ustugodawce
(chyba, Ze rodzaj Awarii uniemozliwit sporzgdzenie tego rodzaju kopii). Niezaleznie od
powyzszego Ustugodawca odpowiada wobec Ustugobiorcy za utrate lub uszkodzenie
danych i oprogramowania, a takze za nieuprawnione przetwarzanie danych wrazliwych
zgromadzonych w Sprzecie. Ponadto Ustugodawca jest zobowigzany do naprawienia
wyniktej szkody, gdy wynikta ona wskutek jego dziatania lub zaniechania.”

Nastepnie, Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi z dnia 20.12.2012 r. na
pytanie 1:

,Pytanie 1

Zamawiajgcy w SIWZ definiuje koniecznos¢ wykonywania przez Wykonawce kopii
zapasowej konfiguracji oraz danych, kazdorazowo przed przystapieniem do wykonywania
naprawy urzgdzen. Czy czas niezbedny do wykonania takiej czynno$ci jest wliczany do
gwarantowanego czasu naprawy w ramach warunkéw SLA? Pragniemy zwréci¢ uwage, iz
czas potrzebny do wykonania petnej kopii zapasowej konfiguracji oraz danych w przypadku
wielu urzgdzen wyspecyfikowanych w zatgczniku IA do SIWZ przekracza czas usuniecia
awarii wskazany w SIWZ przez Zamawiajgcego. Tym samym wykonanie powyzszej
czynno$ci bez przekroczenia gwarantowanego poziomu SLA staje sie niemozliwe. Prosimy
o doprecyzowanie zapisow SIWZ w tym zakresie.

Odpowiedz 1

Zamawiajgcy wyjasnia, ze czas wykonania Kkopii zapasowej nie jest wliczany do
czasu usuniecia awarii. Dziatajgc na podstawie przepisu art. 38 ust. 4 ustawy Zamawiajgcy
zZmienia tre$¢ specyfikacji w ponizszy sposob. W zatgczniku nr 2 do umowy czesci | ust. 19
otrzymuje brzmienie ,19. Obowigzkiem Ustugobiorcy jest wykonanie petnej kopii zapasowej
wszystkich danych i programéw ze Sprzetu objetego UWI przed rozpoczeciem Swiadczenia
Jakichkolwiek czynno$ci w zakresie UWT przez Ustugodawce (chyba, ze rodzaj Awarii
uniemozliwit sporzadzenie tego rodzaju kopii), z zastrzezeniem, ze czas wykonania kopii
zapasowej nie jest wliczany do czasu usuniecia Awarii. Niezaleznie od powyzszego
Ustugodawca odpowiada wobec Usfugobiorcy za utrate Iub uszkodzenie danych

i oprogramowania, a takze za nieuprawnione przetwarzanie danych wrazliwych

11



zgromadzonych w Sprzecie. Ponadto Ustugodawca jest zobowigzany do naprawienia

wyniktej szkody, gdy wynikta ona wskutek jego dziatania lub zaniechania.".
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Izba wyjasnia, ze postanowienia SIWZ objete zarzutem, a w szczegdélnosci fragment
eksponowany przez Odwotujgcego w odwotaniu oraz na rozprawie, jako jego istota, tzn. ,(...)
wykonanie petnej kopii zapasowej wszystkich danych i programéw ze Sprzetu objetego UWT
(...)", w tym zakresie byta wnioskowana zmiana na: ,(...) wykonanie kopii zapasowej
konfiguracji (o ile jest to mozliwe) ze Sprzetu objetego UWT (...)”, byly upublicznione
w postawieniach SIWZ z chwilg ogtoszenia postepowania. Dodano tylko 20.12.2012 r.
w ramach odpowiedzi na pytanie 1 - sformutowanie ,nie jest wliczany do czasu usuniecia
awarii”. W konsekwencji zarzut jest spdzniony, a termin na ztozenie odwotania biegt od
upublicznienia SIWZ.

Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze w ramach szczegotowego uzasadnienia

odwotania, odpowiedz na pytanie 1 zostata odniesiona do naruszenia art. 29 ust.1 Pzp.

Podobnie, na marginesie |zba takze wskazuje, ze Zamawiajacy, jako inicjator i gospodarz

postepowania moze kazdorazowo (w tym wypadku do uptywu terminu sktadania ofert)
dokonywaé samodzielnie okreslonych uzasadnionych zmian, jesli bedg one z korzyscig dla

efektywnosci prowadzonego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.
Biorac powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 Pzp oraz 7 ust.1

Pzp poprzez takie opisanie przedmiotu zamdwienia, ktére utrudnia uczciwag konkurencje oraz
narusza zasady uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami i obowigzku roéwnego
traktowania wykonawcéw, tj. opisanie przedmiotu zamowienia w sposob preferujgcy

producentéw sprzetu - w_kontek$cie odpowiedzi na pytanie 5, Izba uznata, ze w/w zarzut

zastuguje na uznanie i nie ma charakteru sp6znionego.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi z dnia 20.12.2012 r. na pytanie 5:
~Pytanie 5
Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ wykonania przez ustugodawce zrzutu konfiguracji
wszystkich krytycznych urzadzen objetych serwisem w ramach przedmiotowej ustugi?
Wykonanie takiej czynnoSci jest niezbedne do zapewnienia $wiadczenia ustugi na
wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie | zachowaniu wyspecyfikowanych w SIWZ

parametrow SLA.

Odpowiedz 5
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Zamawiajgcy wyjasnia, ze Kkonfiguracje urzgdzen bedq przekazywane Wykonawcy
kazdorazowo podczas czynnosci serwisowych. Zamawiajgcy nie dopuszcza wykonania
zrzutu konfiguracji wszystkich krytycznych urzadzen.”.

W toku rozprawy Odwotujacy przedtozyt pismo procesowe z dnia 14.01.2013 r.
w ramach ktérego w kontekscie niniejszej odpowiedzi na pytanie 5 zarzucit Zamawiajgcemu
takze naruszenie rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 18 Ustawy o informatyzaciji, tj.
Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 w sprawie krajowych ram
Interoperacyjnosci minimalnych wymagan dla rejestréw publicznych i wymiany informac;ji
w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemow teleinformatycznych (Dz.
U.z2012r., Nr 0, poz. 526).

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |zba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, |zba stwierdza, ze w odréznieniu od poprzedniego zarzutu
mimo podobnych twierdzen Przystepujacych, niniejszy zarzut nie ma charakteru
spoznionego i podlega rozpoznaniu. W tym zakresie, Izba przychylita sie do stanowiska
Odwotujgcego, ze pierwotne postanowienia SIWZ nie regulowaty niniejszego zagadnienia
i dopiero odpowiedz na pytanie 5 przesadzita niniejszg kwestie.

Izba nie przeczy, ze kazdorazowo Zamawiajacy bedzie zobowigzany do
wspotdziatania w toku realizacji przysztej umowy, jednakze wnioskowana zmiana przyczyni
sie do usprawnienia realizacji przysztej umowy i zniwelowania pozycji dotychczasowego

Wykonawcy, realizujgcego zamowienie. Z tej przyczyny Izba nakazuje zmiane zgodnie

z wnioskiem Odwotujgcego, tzn. dodanie do postanowieh SIWZ, w kontekscie odpowiedzi na

pytanie 5 — pismo z dnia 20.12.2012 r.: ,Usfugodawca umoZzliwi na zgdanie Ustugobiorcy

wykonania zrzutu konfiguracji Sprzetu dla ktérych gwaranfowany czas naprawy wynosi 6
godzin w terminach wskazanych przez Ustugobiorce, nie pdzniej jednak niz w ciggu 14 dni
od zgfoszenia zgdania”. W ocenie lzby, Odwotujgcy uprawdopodobnit naruszenie art. 29 ust.
2 Pzp. Przy czym, Izba uznata za konieczne zobowigzanie Zamawiajgcego do zapewnienia
w toku realizacji zamowienia, aby Wykonawca zachowat zasady bezpieczenstwa
obowigzujace w jego jednostkach organizacyjnych.

Dodatkowo, Izba odnoszac sie do stanowiska dotyczgcego pisma procesowego
Odwotujgcego z dnia 14.01.2013 r. podziela argumentacje Przystepujacych, ze wskazane
zarzuty dotyczace naruszenia rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 18 Ustawy
o informatyzacji, tj. Rozporzgadzenie Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012 w sprawie
Krajowych Ram Interoperacyjnosci minimalnych wymagan dla rejestréw publicznych
i wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemow
teleinformatycznych (Dz. U. z 2012 r., Nr 0, poz. 526) stanowig nowe zarzuty nie

sformutowane w odwotania. Przy czym, lzba uwaza Zze nie dyskredytuje powyzsze
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przedstawionej tam argumentacji oraz orzecznictwa, ktére mieszczg sie w pierwotnych

zarzutach dotyczacych odpowiedzi na pytanie 5 oraz 70 i 82.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 Pzp oraz 7 ust.1

Pzp poprzez takie opisanie przedmiotu zamdwienia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje oraz
narusza zasady uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami i obowigzku réwnego
traktowania wykonawcéw, tj. opisanie przedmiotu zamowienia w sposob preferujgcy

producentéow sprzetu - w_kontekscie odpowiedzi na pytanie 70 i 82, Izba uznata, ze w/w

zarzut zastuguje na uznanie i nie ma charakteru spéznionego. Jednoczesnie, odnoszac sie

réwniez do adekwatnego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 139 Pzp w zw. z art.

387 KC poprzez wprowadzenie do SIWZ postanowien zobowigzujacych Wykonawce do
Swiadczen niemozliwych do zrealizowania, tj. wprowadzenie wymagania wymiany
uszkodzonych elementéw na fabrycznie nowe, w tym zakresie oddalajac zarzut. Z uwagi na

ich charakter do obu zarzutéw Izba odniesie sie fgcznie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ramach postanowieh SIWZ — Rozdz. | Opis przedmiotu zaméwienia, ust. 3: ,Usfugi
Wsparcia Technicznego polega na naprawie lub wymianie Sprzetu na nowy, o ile jest to
mozliwe, w przypadku wystapienia Awarii Sprzetu lub dostarczeniu poprawki lub wymianie
Oprogramowania na nowe w przypadku wystapienia Awarii Oprogramowania oraz
zapewnieniu asysty technicznej dla Oprogramowania oraz dostarczaniu/udostepnianiu

aktualizacji Oprogramowania.”

Zgodnie z trescig zatacznika nr 2 do zalgcznika nr 6 do SIWZ, tzn. trescig
Szczegdtowego Sposobu Swiadczenia UWT (zat. nr 2) stanowigcego zatgcznik przysziej
umowy (zat. nr 6 do SIWZ) — Warunki ogdlne swiadczenia UWT dla Sprzetu — pkt 1.3:
sUstugodawca, podczas Swiadczenia UWT, uzywac bedzie wytgcznie fabrycznie nowych,
sprawnych cze$ci oraz materiatbw zamiennych i urzadzen, chyba, ze w przypadku danej
UWT zapewnienie fabrycznie nowych czesci zamiennych nie jest mozliwe. Cze$ci zamienne
niezbedne do naprawy Sprzetu Ustugodawca dostarczy oraz wymieni w ramach fgcznej
kwoty wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 Umowy.”, zas pkt 1.6:
W uzasadnionych przypadkach Ustugodawca wymieni uszkodzony Sprzet na nowy o co
najmniej rownowaznych parametrach.”

Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi z dnia 20.12.2012 r. na pytanie 70:
~Pytanie 70
Na podstawie art. 38 ust. | ustawy Prawo zamoéwien publicznych Wykonawca wnosi do

0 zfozenie wyjasnien tresci pkt. 3 Rozdziatu | SIWZ i pkt 1.3 i 1.6 Zatqcznika nr 2 do
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Zafgcznika nr 6 SIWZ, w ktérych zgodnie obecnym brzmieniem Zamawiajgcy wymaga
zastgpienia uszkodzonego komponentu jednostki Sprzetu jak rowniez samej jednostki
Sprzetu odpowiednio nowym komponentem i sprzetem. Nalezy zauwazyc, ze przedmiot
zamoéwienia opisany w Rozdziale | pkl 1 SIWZ obejmuje:

1) Gtowny przedmiot: 72.25.32.00-5 [Ustugi w zakresie wsparcia systemu], 72.25.00.00-2
[Ustugi w zakresie konserwacji i wsparcia systemow]. 72.2S5.70.00-4 [Ustugi w zakresie
konserwacji i napraw oprogramowania]j,

2) Przedmioty dodatkowe: 72.51.43.00-4 [Ustugi w zakresie konserwacji systemow
komputerowych] Z powotanych koddéw PVC wynika jednoznacznie iz Zamawiajgcy oczekuje
S$wiadczenia ustug technicznych. konserwacyjnych oraz naprawczych. Tak opisany
przedmiot zamowienia jest sprzeczny z przedmiotem zamowienia okreSlonym w pkt. 3
Rozdziale | SIWZ i pkt 1.3 i 1.6 Zatgcznika nr 2 do Zatgcznika nr 6 do SIWZ, z ktérych
wynika, iz wszelkie wymienione elementy powinny byc¢ fabrycznie nowe. Faktycznie,
realizacja zamowienia w zgodzie z pkt. 3 Rozdziale | SIWZ i pkt 1.3 i 1.6 Zatgcznika nr 2 do
Zafgcznika nr 8 prowadzi¢ bedzie do zakupow nowych komponentéw i urzgdzen co
wykracza poza zakres serwisu naprawczego i konserwacyjnego oraz powoduje istotne
zwiekszenie ceny zamowienia. W takim stanie rzeczy prosimy o wyjaSnienie, ktore
Z okreslen przedmiotu zamoéwienia jest prawidfowe: wyrazone kodami PVC czy tez pkt. |
Rozdziatu | pkt 1.3 i 1.6 Zatgcznika nr 2 do Zatgcznika nr 6. Jezeli w rozumieniu zatgcznika
decydujg kody PVC woéwczas sugerujemy nastepujgca zmiane powotanych wyzej przepisow.
Pkt 1.3. ,Ustlugodawca, podczas $wiadczenia UWT, uzywac bedzie cze$ci oraz materiatow
zamiennych i urzgdzen nie starszych niz urzgdzenie dotkniete awariq. CzeSci zamienne
niezbedne do naprawy Sprzetu Ustugodawca dostarczy oraz wymieni w ramach fgcznej
kwoty wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 Umowy."

Pkt 1.6. ,W uzasadnionych przypadkach Ustugodawca wymieni uszkodzony Sprzet na
sprzet o co najmniej rownowaznych parametrach, nie starszy niz Sprzet dotkniety awarig".

A takze Rozdziat | pkt 3 SIWZ:

LUstugi Wsparcia Technicznego polega na naprawie lub wymianie Sprzetu, o ile jest to
mozliwe, w przypadku wystgpienia Awarii Sprzetu lub dostarczeniu poprawki lub wymianie
Oprogramowania na wolne od wad w przypadku wystgpienia Awarii Oprogramowania oraz
zapewnieniu asysty technicznej dla Oprogramowania oraz dostarczaniu/udostepnianiu
aktualizacji Oprogramowania."

Zauwazamy, iz ewentualne ryzyka awarii odnoszgcej sie do zastosowanej zamiennej (nie
starszej jednak niz sprzet dotkniety awaria) spoczywa na wykonawcy jako na podmiocie

sprawujgcemu serwis Sprzetu.

Odpowiedz 70
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Zamawiajgcy podirzymuje zapisy siwz. Aktualne regulacje umoZliwiajqg Ustugodawcy
(w uzasadnionych przypadkach) wykorzystanie do realizacji zgtoszen sprzetu, ktory nie jest
fabrycznie nowy. Zamawiajgcy dopuszcza rowniez mozliwoS¢ uzycia podzespotow
odnawianych tzw. refurbished, ktére posiadajq gwarancje producenta i sg traktowane przez
producenta tak jak fabrycznie nowe.
~Pytanie 82
Dotyczy dokument ,Szczegbtowy Sposéb Swiadczenia UWT” W pkt. 1.3 Zamawiajgcy
wymaga ,(...) podczas Swiadczenia UWT. uzywac bedzie wytacznie fabrycznie nowych,
sprawnych czesci oraz materiatdbw zamiennych i urzgdzen,(...)".
Producenci sprzetu nie gwarantujq ze czesci zamienne sg fabrycznie nowe | czesto
stosowane sg podzespoty refurbrished (odnowione), ktére posiadaja gwarancje producenta
i sg traktowane przez producenta tak jak fabrycznie nowe. Czy Zamawiajgcy dopuszcza
stosowanie takich podzespotow?
Odpowiedz 82
Zamawiajacy informuje, ze dopuszcza stosowanie takich podzespotow, z zastrzezeniem, ze
powyzsza sytuacja dotyczy przypadkéw, gdy nowe czeSci zamienne nie Sgq juz
produkowane.”.

W toku rozprawy Odwotujacy przedtozyt pismo procesowe z dnia 14.01.2013 r.
w ramach ktérego w kontek$cie niniejszej odpowiedzi na pytanie 70 i 82 zarzucit
Zamawiajgcemu takze naruszenie rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 18 Ustawy
o informatyzaciji, tj. Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 w sprawie
krajowych ram Interoperacyjnosci minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych
i wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemow
teleinformatycznych (Dz. U. 22012 r., Nr O, poz. 526).

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgceqo art. 29 ust. 2 Pzp oraz 7 ust.1

Pzp - w kontekscie odpowiedzi na pytanie 70 i 82, Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego.

Przy czym, dopuszczajac jako dowody w sprawie dokumenty ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego oraz Przystepujacego AGN Polska Sp. z 0.0. Zwraca uwage, ze jesli nawet
przyja¢, ze firma HP jest gotowa zapewni¢ czesci zamienne na zasadach wynikajgcych
z odpowiedzi na pytanie 70 i 82, to biorac pod uwage przedtozone stanowisko firmy DELL,
jak i brak takiego stanowiska firmy CISO, Izba uznata, ze Odwotujacy w wystarczajacy
sposob uprawdopodobnit naruszenie uczciwej konkurencji. Jednoczesnie, |zba wskazuje, ze
wobec uwzglednienia w cato$ci odwotania przez Zamawiajacego, Przystepujacy, ktorzy
ztozyli sprzeciw nie wykazali, ze istniejg po stronie Zamawiajacego uzasadnione potrzeby dla

zachowania objetych odwotaniem postanowien SIWZ w tresci zgodnej z odpowiedziami na
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pytanie 70 i 82. W ocenie lzby, biorgc pod uwage cel, jakiemu stuzy przedmiotowe
postepowanie zasadnym jest uznanie przedmiotowego zarzutu i dopuszczenie czesci
serwisowych nie majgcych gwarancji producenta. Nie bez znaczenia jest okolicznos¢, ktorej
nie zaprzeczyli Przystepujacy, a tym bardziej Zamawiajacy, ktory uwzglednit odwotanie
w cafosci, ze sprzet Zamawiajgcego w wiekszosci utracit gwarancje producenta. W tej
sytuacji, wydaje sie, Zze uznanie niniejszego zarzutu przyczyni sie do rozszerzenia
konkurencji w tym zakresie.

Izba nakazuje Zamawiajacemu (w sposob o0godlny, wobec o0goélnego wniosku

Odwotujgcego, kwestie szczeqotowe pozostawiajac w jego gestii, jako gospodarza
postepowania) dokonanie zamian postanowieh pkt 3 Rozdz. | oraz pkt 1.3, tudziez 1.6

zalgcznika nr 2 do zatgcznika nr 6 pozwalajgcych na zastosowanie w ramach ustugi

serwisowej czesci zamiennych nowych, jak i w petni odnawialnych (refurbrished) nie
majgcych gwarancji producenta sprzetu, réwnowaznych pod wzgledem funkcjonalnym,
w szczegolnosci gdy sprzet Zamawiajgcego nie jest objety gwarancjg producenta, producent
nie oferuje czesci zamiennych nowych lub w petni odnawialnych (refurbrished), ktére sg
traktowane jak fabrycznie nowe, pod warunkiem, ze zostanie w ten sposéb zapewniony
Zamawiajgcemu sprawnie dziatajacy i funkcjonujacy sprzet.

Odnosnie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 139 Pzp w zw. z art. 387 KC,

Izba przypomina, ze w przepisie 387 KC chodzi o obiektywng niemozliwos¢ swiadczenia,
przy czym nie chodzi o takiego, czy tez innego Wykonawce, ale wszystkich potencjalnych
Wykonawcéw. Jak wynikato z argumentacji Odwotujacego z odwotania oraz rozprawy,
Swiadczenie jest mozliwe do realizacji w zakresie objetych odwotaniem postanowien SIWZ,
jednakze jedynie przez Wykonawcédw majacych niestandardowe umowy serwisowe
z producentami urzadzenh/sprzetu objetego zakresem przedmiotu zamédwienia
Zamawiajgcego. Wynika wiec z powyzszego, ze znajdujg sie na rynku podmioty mogace
zrealizowa¢ zamowienie przy zachowaniu postanowien SIWZ uksztattowanych
odpowiedziami na pytanie 70 i 82 (pismo z dnia 20.12.2012 r.). Z tej przyczyn, lzba nie

uznata niniejszego zarzutu.

Odnosnie pisma procesowego Odwotujacego z dnia 14.01.2013 r. podtrzymuje
swoje stanowisko przedstawione w ramach zarzutu dotyczgacego odpowiedzi na pytanie 5
i podziela argumentacje Przystepujacych, ze wskazane zarzuty dotyczace naruszenia
rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 18 Ustawy o informatyzacji, tj. Rozporzadzenie
Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci
minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci
elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych (Dz. U. z 2012
r., Nr 0, poz. 526) stanowig nowe zarzuty nie sformutowane w odwotania. Przy czym, Izba

uwaza ze nie dyskredytuje powyzsze przedstawionej tam argumentacji oraz orzecznictwa,
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ktére mieszczg sie w pierwotnych zarzutach dotyczgcych odpowiedzi na pytanie 5 oraz 70

i 82. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Na marginesie, Izba wskazuje, ze uznata adekwatnosé naruszenia poszczegdlnych

przepiséw Pzp wskazanych w petitum odwotania (str. 2) wzgledem poszczegdinych
odpowiedzi z dnia 20.12.2012 r. na pytania, wedlug szczegdtowego uzasadnienia
znajdujacego sie w odwotaniu (str. od 3 do 5). Jedynie wzgledem zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 139 Pzp w zw. z art. 387 KC oparfa sie jedynie na petitum odwotania,

z uwagi na brak szczegotowego uzasadnienia znajdujgcego sie w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy, |zba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba obcigzyla kosztami postepowania
Przystepujacego, stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 2
w zw. z § 3 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztoéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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