Sygn. akt: KIO 1519/15

WYROK
zdnia 31 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2015 r. przez wykonawce POLCOM"
S.A, ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojewodztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakow.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Wojewddztwu Matopolskiemu w
Krakowie ul. Basztowa 12, dokonania zmiany tresci Ogtoszenia o zaméwieniu oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia i wprowadzenie postanowien

- w §2 pkt 1.2.1.2 wzoru umowy ustalenia czasu na przeprowadzenie migracji systeméw w
okresie nie krétszym niz 24 godziny,

- ustalenie maksymalnej wysokosci kary umownej za przekroczenie czasu migracji
wskazanego w § 2 pkt 1.2.1.2 wzoru umowy, za kazdg rozpoczetg godzine przekroczenia, w
kwocie nie wyzszej niz 20 tysiecy ztotych.

1.1 Nadto nakazuje zamawiajgcemu uwzglednienie konsekwencji powyzszych zmian w

pozostatych postanowieniach Ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz SIWZ wraz z zatgcznikami.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156
Krakow. i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwofania;



2.2 zasadza od Zamawiajgcego Wojewddztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156
Krakéw. — na rzecz Odwotujgcego kwote 15 000,00( pietnascie tysiecy) ztotych tytutem

zwrotu uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1519/15

UZASADNIENIE

Wojewddztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakoéw, zwane dalej
,<Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w drodze przetargu
nieograniczonego na ,Ustuge kolokacji oraz serwisu pogwarancyjnego sprzetu
komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UMWM') znak sprawy: OR-X.272.68.2015.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 7 lipca 2015 r. pod numerem 2015/S 128-235667. W tym tez dniu Zamawiajgcy
opublikowat na stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia(SIWZ).
Od tresci postanowien tej specyfikacji wykonawca "POLCOM" S.A, ul. Krakowska 43, 32-
050 Skawina, zwany dalej ,Odwotujgcym” wniést w dniu 17 lipca odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy
majgce istotny wptyw na wynik postepowania, tj.:

1. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia
z naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, tj.:
(a) okreslenie nierealnego, zbyt krotkiego czasu na wykonanie migracji systemow
informatycznych, ktérych majg dotyczy¢ ustugi objetej przedmiotem zamdwienia, do nowej
lokalizaciji,
(b) bezpodstawne  narzucenie takiego  sposobu  migracji  systeméw
informatycznych, ktérych majg dotyczy¢ ustugi objetej przedmiotem zamdwienia, do nowej
lokalizaciji, ktéry poteguje ryzyko po stronie nowego wykonawcy,
(c) bezpodstawne zréznicowanie zasad odpowiedzialnosci za niedostepnosé
systeméw informatycznych w trakcie migracji w stosunku do zasad odpowiedzialnosci za
niedostepnos¢ tych systeméw w trakcie pozniejszego swiadczenia ustug,
(d) bezpodstawne okreslenie kilku kar umownych za niedostepnosé systeméw
informatycznych w trakcie migracji, bez jednoznacznego okreslenia, w jakich przypadkach
dojdzie do naliczenia poszczegdlnych kar,
(e) brak zapewnienia niezbednego wspotdziatania podmiotu, w ktérego lokalizaciji
jest obecnie zainstalowany sprzet i oprogramowanie, ktére maja podlega¢ migraciji,
2. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamOwienia w sposOb nieprecyzyjny, uniemozliwiajacy wykonawcom odpowiednie
skalkulowanie oferty, a jednoczesnie naruszajgcy zasady rownego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurencji, tj.: brak podania informacji niezbednych do oszacowania ryzyka

zwigzanego z realizacjg zamowienia,



3. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, a takze art. 353[1] kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 pzp poprzez bezpodstawne rozszerzenie zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci lezgce catkowicie poza jego kontrolg, w tym
majgce charakter sity wyzszej, lezace po stronie Zamawiajgcego lub podmiotu dziatajgcego
na rzecz Zamawiajgcego.

Stawiajgc powyzsze zarzuty wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez doprowadzenie jej postanowien do
zgodnosci z ustawg zgodnie z zgdaniami zawartymi w uzasadnieniu odwotania.

Na wstepie przywotanych zarzutdw Odwotujgcy podnidst, ze zamobwienie bedace
przedmiotem postepowania jest zamoéwieniem skomplikowanym i obejmuje m.in.
Swiadczenie ustug udostepniania systeméw informatycznych Zamawiajgcego i
administrowania nimi, pogwarancyjny serwis sprzetu nalezgcego do Zamawiajgcego,
migracje systeméw Zamawiajgcego, a takze kolokacje - udostepnienie wydzielonej
powierzchni, wraz z niezbedng infrastrukturg telekomunikacyjng, w celu umieszczenia w niegj
serwerdéw lub innych urzadzen teleinformatycznych oraz zapewnienie ochrony, konserwacji,
obstugi i statego podtgczenia do Internetu.

Podniést, ze wustalone w SIWZ postanowienia radykalnie ograniczajg grono
wykonawcow mogacych ubiega¢ sie o zamdwienia, w istotny sposéb faworyzujgc podmiot
Swiadczgcy obecnie ustugi dla Zamawiajgcego. Ponadto warunki te nie majg racjonalnego
uzasadnienia, co powoduje, ze w niedozwolony sposéb ograniczajg uczciwg konkurencje.

W zakresie podniesionej grupy zarzutbw dotyczacych migracji sprzetu i
oprogramowania podat, ze sprzet i oprogramowanie, ktérych majg dotyczy¢ ustugi objete
przedmiotem zaméwienia, znajdujg sie w lokalizacji (centrum przetwarzania danych)
nalezacej do obecnego wykonawcy ustug na rzecz Zamawiajgcego w Zywcu W
wojewddztwie slgskim. Zamawiajgcy oczekuje jednak, ze w ramach niniejszego zaméwienia
sprzet i oprogramowanie (Systemy zgodnie z definicia z §1 wzoru umowy) zostang
umieszczone w odpowiednio wyposazonym pomieszczeniu (Serwerowni zgodnie z definicjg
z §1 wzoru umowy, spetniajgcej wymagania opisane w §4 wzoru umowy). W § 2 pkt 1.2
wzoru umowy Zamawiajacy naktada na wykonawcow obowigzek zrealizowania tzw. ustug
jednorazowych, ktére - w mysl| definicji ujetych w §1, sg zwigzane z transportem, instalacjg i
udostepnieniem sprzetu komputerowego wraz z zainstalowanym i skonfigurowanym na nim
oprogramowaniem. W praktyce chodzi o swiadczenia zwigzane z przygotowaniem do dalszej
realizacji umowy. Realizacja tych ustug jest warunkiem sine qua non wykonania pozostatych
Swiadczeh w ramach umowy. Kazdy wykonawca - oprocz tego, ktéry obecnie $wiadczy
ustugi dla Zamawiajacego - bedzie zmuszony dokona¢ migracji, czyli przewiez¢ sprzet i

oprogramowanie do swojej lokalizacji, a nastepnie zainstalowac je tam i uruchomié.



Stwierdzit, ze w § 2 pkt 1.2.1.2 wzoru umowy Zamawiajgcy postawit nastepujgce wymaganie:
.Zamawiajgcy ustala maksymalny czas migracji Systemdw, rozumianej jako ewentualna
zmiana lokalizacji infrastruktur, uruchomienie wszystkich serwisow oraz testy, do 12 godzin
od jej rozpoczecia. Termin 12 godzin liczony bedzie od terminu rozpoczecia migracji
systemow ustalonego na mocy harmonogramu przeniesienia sprzetu do nowej lokalizacji, o
ktorym mowa w §2 ust.1 pkt. 1.2.1.1. Wszystkie Systemy bedg widoczne w sieci Internet
oraz w sieci IPVPN pod swoimi adresami max. po 12 godzinach". Z tego samego punktu
wynika, ze dziatania zwigzane z migracjg (transport, instalacja i udostepnienie Systeméw)
majg by¢ wykonane ,w dniu rozpoczecia ustugi kolokacji i serwisu pogwarancyjnego".

Zauwazyt, ze zmiana lokalizacji dla sprzetu i oprogramowania w zakresie, w jakim
wymaga tego Zamawiajgcy, jest skomplikowang operacja. Sam Zamawiajgcy w §4 pkt 2
okresla szereg wymagan dla tego procesu, tj.:

odbidér sprzetu komputerowego Zamawiajgcego z obecnego miejsca $wiadczenia
ustugi kolokacji (Zywiec),

protokolarne  pakowanie sprzetu komputerowego (przygotowanie wykazu
przewozonego sprzetu wraz z numerami seryjnymi urzgdzen, dyskow twardych, tasiemek) w
folie zabezpieczajgce lub pudetka kartonowe dostarczone przez Wykonawce,

- komisyjne plombowanie pojazdu lub przewozonego sprzetu komputerowego

Zamawiajgcego, komisyjne usuniecie plomb,

rozpakowanie sprzetu wraz z montazem w szafach zgodnie z wcze$niejszym
schematem podtgczeniowym Zamawiajgcego,

okablowanie sprzetu komputerowego Zamawiajgcego do tablicy rozdzielczej pradu
zmiennego i listwy uziemiajgcej, okablowanie portow wejscia/wyjscia Sprzetu
komputerowego Zamawiajgcego,

zestawienie potgczen pomiedzy sprzetem komputerowym Zamawiajgcego
zainstalowanym w jednej szafie albo od sprzetu komputerowego Zamawiajgcego
zainstalowanego w innych szafach,

konfiguracja routerébw zgodnie ustaleniami z Zamawiajgcym dokonanymi po
podpisaniu umowy,

weryfikacja poprawnosci montazu oraz funkcjonowania zamontowanych urzadzen z
Zamawiajacym.

Omawiana procedura dotyczy ponad stu urzadzen, w tym kilkudziesieciu serweréw.
Wszystko to powoduje, ze tak ustalony okres czasu na dokonanie powyzszych czynnosci,
czyni go w Swietle postanowien §2 pkt. 1.2.1.2 nierealnym do wykonania w ustalonym
terminie 12 godzin. Sama procedura wydania sprzetu, obejmujgca protokolarne pakowanie
i rozpakowywanie urzgdzen, a nastepnie protokolarne rozpakowywanie i montaz, nawet przy

zachowaniu najwyzszej starannosci, musi zajg¢ przynajmniej kilka godzin. Transport do
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nowego miejsca swiadczenia ustug, nawet przy zatozeniu stosunkowo niewielkiej odlegtosci
pomiedzy obecng serwerownig w Zywcu, a nowg lokalizacjg (rzedu 80-100 km), zajmie
przynajmniej 1,5-2 godziny. W tej sytuacji, na kluczowe dziatania zwigzane z montazem
sprzetu, odtworzeniem dziatania SystemoOw, zestawieniem niezbednych potaczen i
przeprowadzenie  testéw, pozostaje minimalna cze$¢ opisanego w  SIWZ
dwunastogodzinnego okresu, w trakcie ktérej zakonczenie tych czynnosci w sposéb podany
przez Zamawiajacego nie jest mozliwe.

Podkreslit, ze w tej sytuacji podotania obowigzkowi wykonania tych zadan w tak
krétkim terminie nie musi obawia¢ sie jedynie wykonawca, w ktérego lokalizacji sprzet jest
obecnie zainstalowany, poniewaz on jako jedyny nie musi dokonywaé migracji (potwierdza to
zresztg sam §2 pkt 1.2.1.2 wzoru umowy, w ktérym jest mowa o ,ewentualnej” zmianie
lokalizacji).

W zakresie samego sposobu dokonania migracji sprzetu zarzucit Zamawiajgcemu, ze
wymagania zawarte w §2 pkt 1.2 wzoru umowy godzg w zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania nie tylko ze wzgledu na wyznaczony czas migracji, ale takze samo
podejscie do niej. Zamawiajgcy oczekuje, ze migracja catego sprzetu i oprogramowania, ob-
stugujacych cztery rézne i niezalezne od siebie projekty (opisane w punktach 1.1-1.4
zatgcznika nr 1 do wzoru umowy) nastgpi jednego dnia, w ciggu tego samego okna
czasowego trwajgcego dwanascie godzin.

W praktyce profesjonalnych dostawcéw ustug tego typu stosowane sg inne, skuteczne
i bezpieczne metody sukcesywnego przenoszenia sprzetu i oprogramowania z miejsca na
miejsce. Przyktadowo, przeniesienie moze nastgpi¢ w ten sposob, ze w pierwszej kolejnosci
wykonawca udostepni w swojej lokalizacji tymczasowe Srodowisko informatyczne
spetniajgce odpowiednie wymagania. Kolejnym krokiem jest stopniowe przeniesienie
poszczegdblnych systemdw, a nastepnie ich produkcyjne uruchomienie (udostepnienie
uzytkownikom). Dopiero w dalszej kolejnosci wykonawca transportuje obecny sprzet do
nowej lokalizacji, uruchamia go i testuje. Ostatnim krokiem jest sukcesywne przeniesienie
systeméw z tymczasowego $rodowiska na docelowe czyli na sprzet przeniesiony i
uruchomiony w nowej lokalizacji. Przy takiej technologii proces fizycznego przenoszenia
sprzetu nie wigze sie z catkowitym odcieciem dostepu systemOw na czas demontazu,
transportu, ponownej instalacji i konfiguracji - dziatajg one w tym czasie w tymczasowym
$rodowisku. Minimalizowane jest takze ryzyko opdznien zwigzanych z ewentualnymi
awariami sprzetu w trakcie transportu, czy tez konieczno$cig odzyskania danych z kopii
zapasowych. Ponadto, inaczej niz w przypadku podejscia narzuconego przez
Zamawiajgcego, nie musi dojs¢ do jednoczesnego unieruchomienia wszystkich czterech
projektéw obstugiwanych przez Zamawiajgcego na sprzecie. Zamawiajacy bez

merytorycznego uzasadnienia uniemozliwia wykonawcom skorzystanie ze swojego know-
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how, narzucajac podejscie sprzeczne z dobrymi praktykami, ktére istotnie zwieksza ryzyko
dla bezpieczenstwa i ciggtosci dziatania przenoszacych Systemow.

W kolejnym zrzucie, a dostownie grupie zarzutéw Odwotujgcy kwestionowat sposob i
wysokos$¢ naliczania kar umownych za opéznienia w procesie migracji. W tym zakresie
podat iz takie ustalenie wielkosci kar w sposob nieuprawniony uprzywilejowuje obecnego
wykonawce zamoéwienia. Catkowicie nieuzasadnione jest rdznicowanie zakresu
odpowiedzialnosci za niedostepnos¢ w zaleznosci od tego, czy ma ona miejsce w trakcie
migracji (ustuga obejmuje przeniesienie danych oraz konfiguracje $rodowiska w nowym
systemie, w sposéb umozliwiajgcy poprawng prace wymaganych aplikacji), czy po jej
zakonczeniu. Tymczasem w Swietle zaskarzonych postanowien, kary umowne grozace w
przypadku przedtuzajgcej sie niedostepnosci w czasie migracji sa kilkunastokrotnie wyzsze
od kar przewidzianych za analogiczng niedostepno$c¢ w pdzniejszym okresie.

W przypadku migracji, we wzorze umowy okreslono kilka kar umownych dotyczacych
tych samych zdarzen. W przypadku przekroczenia terminu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt.
1.2.1.2, czyli terminu wykonania migracji, Wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢ kare
umowng w wysokosci 40 000 zt za kazdag rozpoczetg godzine niedostepnosci Systemow.
Natomiast w odniesieniu do niedostepnosci w trakcie eksploatacji systeméw po zakonczeniu
migracji, na podstawie §13 pkt 2.3 i zatgcznika nr 3 do wzoru umowy, wykonawca ma
obowigzek ptaci¢ kary umowne za kazdg niedostepno$¢ Systeméw trwajgcg ponad 1
godzine zegarowa, ktére sg duzo nizsze i wynoszg srednio okoto 3 tys. zt za kazdg godzine
niedostepnosci systemu. Wskazane wymagania, ktérych niewykonanie zgodnie z projektem
umowy prowadzg do radykalnego zréznicowania kwot kar umownych dla przypadkéw
niedostepnosci systemédw informatycznych w trakcie migracji i po jej zakohczeniu, cho¢ z
punkiu widzenia biezgcej dziatalnosci Zamawiajgcego i uzytkownikbw sg to sytuacje
analogiczne. Kara umowna za kazdg godzine braku dostepnosci w trakcie migracji (opisana
w §13 pkt 2.2.3) jest od 10,3 do 14,5 razy wyzsza, niz kary za kazdg godzine braku
dostepnosci w trakcie eksploatacji, po zakohczeniu migracji sprzetu.

Podniost iz szacunkowa warto$¢ zamoéwienia netto (bez zamowien uzupetniajgcych)
to 1 651 878,00 zt. Majgc na wzgledzie, ze ustugi majg by¢ swiadczone przez 36 miesiecy,
miesieczne wynagrodzenie przy zatozeniu ztozenia oferty cenowej zblizonej do szacunkowej
wartosci zamowienia to ok. 45 000 zt netto. Z punktu widzenia wykonawcy ubiegajgcego sie
0 zamoOwienie przy obecnym brzmieniu wzoru umowy, kazda godzina przekroczenia
niezwykle krotkiego czasu przeznaczonego na migracje jest rownoznaczna z karg umowna,
ktérej wysokos¢ jest zblizona do miesigcznego wynagrodzenia za swiadczenie ustug. Przy
tej wysokosci kar za opdznienia w migracji mogg spowodowac iz kary umowne mogg tak
obnizy¢ wartos¢ uzyskanej z zaméwienia kwoty, ze oferty ztozy tylko dotychczasowy
wykonawca, ktéry nie bedzie wykonywat przenoszenia sprzetu.



Zarzucit takze Zamawiajgcemu, ze w tresci SIWZ nie pojawia sie zadna informacja o
tym, ze obecny dostawca, w ktoérego lokalizacji znajduje sie sprzet i oprogramowanie majgce
podlega¢ migracji, bedzie wspétdziatat w tym procesie. Bez wspéditdziatania obecnego
wykonawcy, realizacja migracji nie bedzie mozliwa albo bedzie znacznie utrudniona. Mimo
to, w zaskarzonej specyfikacji nie przewidziano takiego wsparcia, nie opisano jego zakresu,
ani nawet nie wskazano, jakie procedury zwigzane z przekazaniem systeméw do migracji
(np. w zakresie odtgczania, pakowania, oznaczania i przekazywania sprzetu) sg stosowane
u dotychczasowego wykonawcy. Tymczasem nowy wykonawca nie dysponuje zadnymi
srodkami wptywu na dziatania dotychczasowego wykonawcy, dla ktérego jest przeciez
konkurentem. Takimi srodkami dysponuje Zamawiajgcy, ktéry jest strong umowy z obecnym
wykonawca.

W zakresie tych zarzutéw Odwotujgcy podnidst zadania nakazania Zamawiajacemu zmiany
postanowien SIWZ przez:
(a) zmiane §2 pkt 1.2 wzoru umowy przez rezygnacje z dotychczasowych wymagan
dotyczacych migracji Systeméw (w szczegdlnosci wykreslenie wymagania, aby w dniu
rozpoczecia ustugi kolokacji i serwisu pogwarancyjnego doszto do jednorazowego
przeniesienia Systemow w terminie 12 godzin) i dopuszczenie przeprowadzenia migracii
Systemdw w sposob sukcesywny, zgodnie z dostarczonym przez wykonawce planem i
harmonogramem migracji, przy wykorzystaniu tymczasowych srodowisk informatycznych,
(b) wykreslenie §13 pkt 2.2.2 i §13 pkt 2.2.3 wzoru umowy oraz zréwnanie zasad i
wymiaru odpowiedzialnosci za przekroczenie maksymalnego czasu migracji lub
spowodowanie przerwy w dostepie do Systeméw w trakcie wykonywania Ustug
jednorazowych, z zasadami odpowiedzialnosci (w tym wytgczenia odpowiedzialnosci za
zdarzenia niezalezne od wykonawcy) i kwotami kar okreslonymi w zatgczniku nr 3 do wzoru
umowy za niedotrzymanie parametru SLA nr 1,
(c) wprowadzenie postanowien, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy zapewni w trakcie
procesu migracji wsparcie dotychczasowego wykonawcy (tj. podmiotu, w ktérego lokalizacji
obecnie znajdujg sie sprzet i oprogramowanie, ktérych majg dotyczy¢ ustugi w ramach
zamoOwienia), w szczeg6lnosci wskazanie, ze bieg termindéw zwigzanych z przeniesieniem
sprzetu rozpoczyna sie z chwilg, w ktérej wykonawca niniejszego zamowienia otrzyma od
dotychczasowego wykonawcy zinwentaryzowany komplet sprzetu przygotowany do
transportu,
(d) umieszczenie informacji:

0 procedurach zwigzanych z przekazaniem Systeméw do migracji
(przynajmniej w zakresie odtgczania, pakowania, oznaczania i przekazywania sprzetu) sa

stosowane u dotychczasowego wykonawcy,



czy i w jakim zakresie w trakcie migracji nowemu wykonawcy zostanie
zapewnione wsparcie twércoOw oprogramowania wchodzgcego w sktad przenoszonych
Systemow,

0 zasadach sporzadzania kopii zapasowych w przenoszonych Systemach, w
szczegolnosci o procedurach wykonywania kopii zapasowych, czestotliwosci wykonywania
kopii oraz technologiach ich sporzadzania.

Zarzucit takze Zamawiajgcemu, ze ten narzucit wykonawcy na okres transportu sprzetu
w trakcie migracji odpowiedzialno$¢ za ewentualne szkody w transporcie na zasadzie
ryzyka. Rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy za sprzet na ,okolicznosci za ktore nie
ponosi odpowiedzialno$ci na podstawie Kodeksu cywilnego" jest niezwykle szerokie.
wskazat, ze uszkodzenia powstate w czasie wykonywania transportu mogg miec¢ przyczyny
lezgce catkowicie poza kontrolg wykonawcy, wynikajgce z sity wyzszej w rozumieniu
przepiséw kodeksu cywilnego, czy tez okolicznosci lezacych po stronie Zamawiajgcego lub
podmiotu dziatajgcego na jego rzecz, jakim jest np. dotychczasowy wykonawca.
W tym zakresie wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:
(a) modyfikacje § 4 pkt 2.1 wzoru umowy w ten sposob, ze wykonawca nie bedzie
ponosit odpowiedzialnosci za szkode, jesli jest ona wynikiem sity wyzszej lub okolicznosci
lezgcych po stronie Zamawiajgcego albo podmiotu dziatajgcego na jego rzecz, w tym
dotychczasowego wykonawcy, w ktérego lokalizacji znajduje sie sprzet majacy podlegac
migraciji,.
(b) podanie informacji o wartosci ksiegowej sprzetu, ktéry ma podlega¢ migracji w
ramach realizacji zamowienia.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania
catosci jako bezzasadnego.

Na wstepie prezentowanego stanowiska podat, ze w dniu 28 lipca 2015r. Zamawiajgcy
dokonat wyjasnien i modyfikacji tresci SIWZ. Zgodnie z dokonang zmiang, na etapie
pomiedzy zawarciem umowy a sporzadzeniem harmonogramu migracji Zamawiajacy

zapewni wybranemu wykonawcy dostep do:

1. dokumentacji technicznej systemoéw bedacej w posiadaniu Zamawiajgcego,
2. fizyczny dostep do serwerowni w ktérej pracuje infrastruktura Zamawiajgcego,
3. zdalny dostep do aktualnej infrastruktury Zamawiajgcego,

Jak wynika z wprowadzonych zmian wylgcznie Zamawiajgcy jest podmiotem
uprawnionym/zobowigzanym do zapewnienia wykonawcy wszystkich informacji i danych
niezbednych do prawidtowego zapanowania procesu migracji. Tym samym, nie wystepuje
jakiekolwiek ryzyko po stronie wykonawcy zwigzane z ewentualnym brakiem wspotpracy czy
tez jej utrudnianiem przez dotychczasowy podmiot $wiadczgcy przedmiotowe ustugi.



Odnoszac sie do zarzutu nierealnego, zbyt krotkiego terminu na wykonanie migraciji
systeméw Informatycznych oraz bezpodstawnego narzucenia sposobu migracji podat, ze
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty, jakoby postawione w SIWZ wymagania nie majg
racjonalnego uzasadnienia sg catkowicie btedne. Zamawiajgcy podnidst, ze okreslony
sposo6b realizacji przedmiotu zaméwienia (a w szczegdlnosci sposéb i termin wykonania
migracji) jest rowny i jednakowy dla wszystkich potencjalnych wykonawcoéw i dokonany
zostat w oparciu o racjonalne i obiektywnie uzasadnione potrzeby. Réwnoczesnie jego
wykonanie (tak co do sposobu jak i do terminu) jest catkowicie realne i mozliwe. W opinii
Zamawiajgcego ze wzgledu na skomplikowang architekture istniejgcych rozwigzan i
zalezno$¢ od siebie czesci projektéw, a takze jakos¢ komponentéw poszczegoinych
systemow proponowany sposéb migracji jest najbardziej optymalny. Réwnoczesnie z tych
samych wzgledéw czas ich niedostepnosci w trakcie funkcjonowania produkcyjnego jest
obarczony znacznie mniejszym ryzykiem niz podczas migracji. W zaleznosci od przyjetego
modelu przeprowadzonej migracji, podczas jej trwania niedostepne moga by¢é wszystkie
systemy Zamawiajgcego. Z doswiadczenia Zamawiajgcego wynikajacego z wieloletniego
utrzymywania systemow w ustudze kolokacji nie majg miejsca przerwy w dziataniu systeméw
poréwnywalne z oknem przeznaczonym na migracje,

Dodatkowo wskazat, ze Zamawiajgcy podczas procesu migracji bedzie catkowicie
zalezny od Wykonawcy i nie bedzie miat dostepu zaréwno do sprzetu jak i do systeméw na
nim zainstalowanych.

Podczas migracji niedostepne mogg by¢ wszystkie systemy Zamawiajgcego w zaleznosci od
przyjetego modelu przeprowadzonej migracji. Z doswiadczenia Zamawiajgcego
wynikajgcego z wieloletniego utrzymywania systeméw w ustudze kolokacji nie maja miejsca
przerwy w dziataniu systemow poréwnywalne z oknem przeznaczonym na migracje.

Wobec powyzszych dla Zamawiajgcego, a takze dla wykonawcy realizujgcego zaméwienie
kluczowe jest dobrze zaplanowane, skuteczne i szybkie przeniesienie przedmiotowych
systeméw. Ponadto ze wzgledu na ryzyko utraty gwarancji, a takze stabilnos¢ krytycznych
systeméw Zamawiajacego mozliwe jest przeniesienie poszczegdlnych systeméw wytacznie
w catosci razem z infrastruktura fizyczng. Systemy te sg miedzy sobg powigzane oraz maja
wspolne komponenty w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na zmiany
konfiguracyjne podczas migraciji.

Odnoszac sie do dwunastogodzinnego okresu czasu przewidzianego na dokonanie
migracji, stwierdzit iz wynika on z koniecznosci zapewnienia dostepnosci krytycznych
systemow Zamawiajacego takich jak ponad 3,5 tysigca Biuletynow Informacji Publicznej, czy
tez system wspomagajgcy prace pogotowia ratunkowego (dostep do systemu radiowego
pogotowia oraz modutu do wysytania karetek do pacjentéw). Kazdy okres wytgczenia
systemu zwigksza ryzyko dla zycia cztowieka, do ktérego wzywana jest karetka, z uwagi na
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znacznie wydtuzony czas obstugi zgtoszenia i zadysponowania karetki oraz wydtuzony czas
dotarcia Zespotu RM do osoby potrzebujacej pomocy. Szczegdlnie niebezpieczny jest brak
funkcjonowania systemu w chwili wystgpienia zdarzen masowych, gdzie przektada sie to na
znaczng liczbe potencjalnie uratowanych ludzi. Dlatego tez kazda dodatkowa minuta z
wytgczeniem systemu zwieksza ryzyko zagrozenia zycia obstugiwanych pacjentow.

Wskazat takze iz jak wynika z dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego,

okreslony w SIWZ czas realizacji przedmiotu zaméwienia ( szczeg6lnie w odniesieniu do
wykonania migracji) jest catkowicie realny i adekwatny. W uzasadnieniu tego stanowiska
podat, ze we wczesniejszych postepowaniach na kolokacje, ktére odbywaty sie 2011 r. i w
2012 r. Odwotujacy uczestniczyt sktadajgc oferte i nie protestowat na zbyt krétki czas
migracji czy tez wysokie kary za migracje systemow, a ztozyt oferty, Dodatkowo podkreslit,
ze czas migracji systemoéw w roku 2011 byt okreslony na poziomie 6 godzin, a srodowisko
Zamawiajgcego zawierato wiekszg ilos¢ serwerdw rackowych. Przeniesienie sprzetu w dwa
razy krotszym czasie nie stanowito problemu takze dla Odwotujgcego, co potwierdzit
sktadajgc oferte. Dotychczasowe doswiadczenia Zamawiajgcego w petni uzasadniajg sposob
opisu przedmiotu zaméwienia.
Podniést takze, ze opis przedmiotu zamowienia, a takze warunki jego realizacji maja
charakter racjonalny, obiektywy oraz réwny i jednolity dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow. W tym kontekscie twierdzenia Odwotujacego o braku merytorycznych podstaw
dla sposobu realizacji przedmiotu zamowienia okreslonego przez Zamawiajgcego s3g
catkowicie chybione.

Stanowiska Odwotujgcego nie uzasadnia réwniez jego twierdzenie o innych,
alternatywnych metodach przeprowadzenia migracji. Z powyzej wykazanych przyczyn
metoda okreslona przez Zamawiajgcego jest catkowicie uzasadniona jego obiektywnymi,
racjonalnymi potrzebami. Co wiecej, jest jak najbardziej mozliwa do wykonania. Fakt, ze
istniejg jeszcze inne, potencjalnie dostepne rozwigzania, ktére bytyby jednoczesnie
tatwiejsze do zrealizowania przez wykonawce nie przesgdza o tym, iz metoda przyjeta przez
Zamawiajgcego narusza zasade réwnego traktowania wykonawcédw oraz uczciwej
konkurencji, Okolicznos¢, ze wykonanie przedmiotu zaméwienia w sposob okreslony przez
Zamawiajgcego moze by¢ trudny dla danego wykonawcy nie przesadza w zaden sposéb o
dokonaniu opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Podniost takze, Zze catkowicie chybiony jest takze argument o rzekomym
uprzywilejowaniu podmiotu aktualnie swiadczgcego ustugi objete zamdwieniem. Z uwagi na
to, ze ustugi te wykonywane sg w sposoéb ciggly i nieprzerwany, utopijne jest oczekiwanie, ze
wszyscy wykonawcy bedg mieli jednakowg pozycje. Przeciwnie, pewne zréznicowanie ich
pozycji wynikajgce z obecnoscig na rynku ustug objetych zaméwieniem jest rzeczag
catkowicie oczywistg i naturalna.
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Odnoszac sie do zarzutédw dotyczacych kar umownych podat, ze na gruncie ustawy
Prawo zaméwien publicznych, pomimo pewnych odrebnosci wynikajacych z istoty zamoéwien
publicznych, obowigzuje zasada swobody uméw. Zgodnie z nig, strony mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspodtzycia spotecznego (art. 353°
kodeksu cywilnego). Na gruncie zamdwien publicznych oznacza to, ze wykonawca, ktéremu
nie odpowiadajg zaproponowane w postepowaniu przez Zamawiajgcego essentialia i
accidentalia negotii (a wiec réwniez zapisy dotyczgce kar umownych), moze skorzysta¢ ze
swojego podstawowego uprawnienia i nie sktada¢ oferty. Skoro zatem zgodnie z
twierdzeniami Odwotujgcego, nie jest on w stanie oszacowaé swego ryzyka, a tym samym
skalkulowac oferty, moze po prostu jej nie sktadac.
Dlatego tez, aby mozliwie maksymalnie zabezpieczyé swdj interes na etapie migracji
Zamawiajgcy dgzgc do jej nieprzediuzania w istotny sposdb zréznicowat wysokos¢ kar
umownych w zaleznosci od tego, na ktérym etapie realizacji umowy wynikng. Wysokie kary
za przekroczony czas niedostepnosci wynikajg z odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego za
dostepnos¢ funkcjonujacych w serwerowni systeméw krytycznych. Na etapie po migracji
sprzet stuzacy do obstugi systemdédw Zamawiajgcego zlokalizowany bedzie juz w miejscu
wskazanym przez Wykonawce, dajgc mu wiekszg kontrole na wypadek awarii, co znaczgco
skréci czas reakciji.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego- w szczegélnosci tres¢ SIWZ oraz stanowiska stron ztozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne i tym samym zostaje uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Odwotujacy sie wykonawca wykazat takze interes w uzyskaniu zaméwienia o
ktérym mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp.

W odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej
mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ
ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty, zgodnie z art. 29
ust 2 Pzp wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag
podmiotow, ktére moga korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to
przystuguje kazdemu wykonawcy ktory potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego
zamoéwienia. Na tym etapie wystarczajace jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody
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polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze utrudniaé wykonawcy
dostep do zamoéwienia. Tym samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego
faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest
interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

Odnoszgc sie do zasad orzekania w odwotaniach od tresci postanowien SIWZ Izba
wskazuje, ze obowigzkiem Odwotujgcego jest sprecyzowanie zadania i wykazanie podstaw
go uzasadniajgcych. W przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ, ocena
zarzutu podniesionego w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana jest z
uwzglednieniem formutowanych zgdan co do jego nowej tresci. To odwotujacy formutujgc
swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie
formutuje postanowienia SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy
Pzp./podobnie wyrok KIO 402/11/.

Za podstawe rozstrzygania zostat uznany stan faktyczny sprawy, ustalony na podstawie
dokumentacji postepowania, tresci odwotania oraz stanowiska stron zaprezentowanych na
rozprawie.

Podkreslenia wymaga kwestia iz z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
wynika, ze uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje”
powoduje, ze dla stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym
samym sprzecznosci z prawem, wystarczy zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow.

Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest na tyle rygorystyczne
okreslenie wymagan, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego, a
jednoczesnie ogranicza krgg potencjalnych wykonawcédw zdolnych do wykonania
zamowienia do jednego wykonawcy lub jednego produktu. Opis przedmiotu zaméwienia nie
musi by¢ sporzadzony w sposdb umozliwiajacy jego realizacje przez kazdego
zainteresowanego wykonawce.

Przechodzgc do oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw i zadan w Swietle
ustalonego stanu faktycznego postepowania, a w szczegolnosci tresci postanowien SIWZ,
zdaniem lzby nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, Zze dokonany opis sposobu realizacji
przedmiotu zamdwienia narusza zasady uczciwej konkurencji, co tym samym powoduje
naruszenie art. 29 ust.2 Pzp. Dokonany opis powoduje niemalze pewnos¢ iz krag podmiotéw
zdolnych do ztozenia oferty ogranicza sie w zasadzie do dotychczasowego wykonawcy.
Stwierdzi¢ nalezy takze, ze jedng z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych jest
zasada uczciwej i rzeczywistej konkurencji. W szczegdélnosci opis przedmiotu zamowienia
winien by¢ dokonany w taki sposob aby mozliwosci konkurowania wykonawcow byty
rzeczywiste, a nie pozorne. Nie jest do zaakceptowania tres¢ SIWZ w ktérej zawarte
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postanowienia juz na wstepie postepowania, eliminujg wykonawcow potencjalnie zdolnych
do jego wykonania. Odnoszac sie do granic swobody opisu przedmiotu zamdwienia
dokonywanej przez Zamawiajgcego - za wyrokiem Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 11
sierpnia 2006 r., sygn. akt Ga 137/06, stwierdzi¢ nalezy iz ,Prawo zamodwien publicznych
chroni z jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), ale z drugiej strony
nakazuje przestrzegac¢ zasady rownego traktowania potencjalnych wykonawcdw i uczciwej
konkurencji. Formutujgc wymagania w SIWZ, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra
chronione tg ustawg i zachowac¢ rownowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi
poszczegolne interesy".

Odnoszac sie do zarzutu okreslenia przez Zamawiajgcego nierealnego, zbyt
krotkiego czasu na wykonanie migracji systeméw informatycznych do nowej lokalizacji Izba
stwierdza zasadnos¢ tego zarzutu. W Swietle opisu wymagania w tym zakresie w SIWZ
stwierdzi¢ nalezy, ze w najlepszej sytuacji jest wykonawca ktéry dotychczas wykonuje
przedmiotowe zamowienie, gdyz tylko on nie musi wykonywaé przenoszenia urzgdzen do
nowego miejsca wskazanego przez wykonawce w ofercie, a takze wykonywania szeregu
czynnosci zwigzanych z wytgczaniem i wigczaniem serwerdw ich pakowania i przewozenia.
Niewatpliwym jest iz kazdy z wykonawcéw poza dotychczasowym bedzie musiat ponies¢
znaczne koszty zwigzane z ww. czynnosciami, a ponadto opdznienie w ponownym
uruchomieniu systemu bedzie wigzato sie z bardzo wysokimi karami liczonymi za kazdag
godzine zwioki. Naliczenie kary za jedna godzine zwtoki powoduje sytuacje, ze wykonawca
bedzie musiat niemalze za darmo $wiadczy¢ Zamawiajgcemu przez miesigc ustuge
serwisowg. Odwotujacy jako przyktad nierealnego czasu wskazanego na migracje sprzetu
wskazywat iz inni Zamawiajacy przy podobnych zaméwieniach jak np. Urzad Miasta
Krakowa, Narodowy Bank Polski na takie same czynnosci przewidywali po kilkadziesigt dni,
a nie jak Zamawiajacy tylko 12 godzin.

Odwotujgcy dla zobrazowania niezbednej ilosci godzin dla przeprowadzenia relokacji
urzgdzen Zamawiajgcego objetych tym postepowaniem podat, ze aby prawidtowo wykonac¢
te czynnosci potrzeba 46 godzin. Izba poddata analizie powyzsze wyliczenia i uznata iz taka
ilo$¢ godzin nie jest niezbedna wykonawcy, pod warunkiem, ze przedmiotowe urzgdzenia nie
bedg przewozone na drugi koniec Polski, gdzie sam transport zajatby co najmniej kilkkanascie
godzin. W tym zestawieniu Odwotujgcy wskazat miedzy innymi iz niezbedny jest czas 12
godzin na tzw. sezonowanie sprzetu tj. dostosowywanie go do warunkéw panujgcych w
pomieszczeniach, gdzie ten sprzet po przewiezieniu bedzie montowany. Ten czas zdaniem
Izby jest zbedny, gdyz po przywiezieniu i rozpakowaniu sprzetu bedzie on nastepnie
montowany, a w dalszej kolejnosci uruchamiany co potrwa kilka godzin. Ten czas jest
zdaniem Izby wystarczajagcym na przystosowanie urzgdzen do mikroklimatu panujgcego w
pomieszczeniach gdzie sprzet bedzie zamontowany. Natomiast co do pozostatych pozyciji
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wykazu zdaniem lzby podana ilos¢ godzin jest zawyzona o okoto 1/3 — oczywiscie przy
zatozeniu ze sprzet bedzie przewozony do m. Skawina oddalonej od m. Zywiec o koto 70
km. Zawyzony w zestawieniu jest takze czas podany na przetransportowanie sprzetu z
Zywca do Skawiny. Sam Odwotujgcy w odwotaniu podaje iz niezbedne sg dla tej czynnosci
sg dwie godziny, natomiast w zestawieniu oczekuje 4 godzin.

Rozpatrujgc ten zarzut lzba poddata takze analizie argumenty Zamawiajacego iz
ustalony czas 12 godzin jest maksymalnym, gdyz wynika z koniecznosci zapewnienia
dostepnosci do  systemdédw Zamawiajgcego takich jak Biuletyn Informacji Publicznej,
wspomagajagcych prace pogotowia ratunkowego, czy Strazy Pozarnej. W tym zakresie
Zamawiajgcy podat takze iz specyfika iloSci obstugiwanych zgtoszen wskazuje na mozliwe
oOkresy ze zmniejszong statystycznie liczbg wezwan karetek. | tak, w skali tygodnia najmniej
zgtoszen odbieranych w jest w nocy od poniedziatku do czwartku w nocy. Najwiecej za$
wezwan odnotowywanych jest wieczorem i w nocy od pigtku do niedzieli. Tym samym aby
zmniejszy¢ ryzyko utraty zycia pacjentow z powodu wylgczenia systemu a tym samym
wydtuzenia obstugi zgtoszenia i zadysponowania karetek migracja powinna sie odbyc¢ w jak
najkrétszym czasie , przy czym optymalne sg godziny nocne od poniedziatku do czwartku.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze sg okresy kiedy ten czas nie musi
by¢ tak krotki i wynosic¢ tylko 12 godzin. Zdaniem Izby Zamawiajacy w zaden sposéb nie
udowodnit iz dokonujgc ustalenia czasu migracji systemu, mozliwym jest jego wytgczenie
tylko na okres 12 godzin, gdyz np. tylko w tym okresie bedzie dziatat system zapasowy, itp.
Nie wykazat w oparciu o jakie ustalenia czy obliczenia ustalit termin 12 godzin na migracje
systemu, dlaczego ten termin jest terminem maksymalnym i nie moze on by¢ zwigkszony.
Podana przez Zamawiajgcego argumentacja jest na tyle ogolna i schematyczna, ze moze
by¢ dopasowana do kazdego podobnego zaméwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
chce skréci¢ okres wytgczenia sprzetu z powodu jego przenoszenia tylko poprzez ustalenie
drakonskich kar umownych, godzac sie na to iz system ten bedzie wytgczony diuzej, a to
przyniesie mu wymierne korzysci w postaci naliczania kar umownych w wysokosci 40 tys.
ztotych za kazdg godzine op6znienia. Gdyby naprawde Zamawiajgcy nie mégt funkcjonowac
bez systemu dtuzej niz 12 godzin to zastosowat by inne rozwigzania, chociazby
proponowane przez Odwotujgcego, takie jak dopuszczenie przeprowadzenia migracji
systeméw w sposOb sukcesywny czy wykorzystanie tymczasowych $rodowisk
informatycznych, ktére umozliwitypy Zamawiajgcemu bez przerw korzystanie z
przedmiotowego systemu.

Zaznaczy¢ nalezy takze iz argumentacja Zamawiajgcego o przeprowadzeniu tego
samego postepowania w zakresie migracji w poprzednich latach zostata wykonana w
terminie 6 godzin, nie przemawia za przyznaniem racji Zamawiajacemu. Odwotujgcy

podnidst iz nie jest prawda, ze czas ten wynosit 6 godzin, gdyz Odwotujacy skiadat oferte i
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czas ten wynosit 12 godzin, a ponadto zauwazyt iz biorgc pod uwage cene oferty to tamto
postepowanie wygrat wykonawca, ktéry nie dokonywat przenoszenia samego sprzetu i
wszystkich czynnosci z tym zwigzanych, gdyz udato mu sie podnajg¢ ten sam lokal w ktérym
sprzet podlegajgcy migracji sie znajdowat.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze dokonany opis sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia faworyzuje w sposéb znaczacy obecnego wykonawce zaméwienia,
Tylko on moze ztozy¢ oferte z duzo mniejszg ceng, gdyz nie musi kalkulowaé w ofercie
duzych kosztow zwigzanych z przenoszeniem sprzetu do swojego lokalu. Ponadto tak
dokonany opis zaweza krag potencjalnych wykonawcéw tylko do tych, ktdrzy zdecydujg sie
na migracje sprzetu nie do swojego lokalu, ale pomieszczen zlokalizowanych w Zywcu lub
najblizszej okolicy. Inni wykonawcy, aby méc konkurowa¢ z dotychczasowym wykonawca
musieliby tak obnizy¢ cene za serwis iz wykonanie tej ustugi bytoby ekonomicznie
nieuzasadnione.

Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia winien dostosowaé go do realiéw
wiekszosci potencjalnych wykonawcéw, zapewniajgc sobie nalezyte wykonanie zaméwienia.
Argumentacja Zamawiajgcego iz jesli Odwotujacy nie moze konkurowac z dotychczasowym
wykonawcg to moze skorzystac ze swojego podstawowego uprawnienia i nie sktadac oferty.
Opis przedmiotu zamdwienia przy przyjeciu takiego zatozenia, jest sprzeczny z zasadag
rownego traktowania wykonawcow, a takze narusza zasade obowigzkowego uwzgledniania
w opisie wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, tj. przepis
art. 29 ust.1i 2 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze powyzszy zarzut zostat przez 1zbe uwzgledniony.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego bezpodstawne zréznicowanie zasad
odpowiedzialnosci za niedostepnos¢ systemoéw informatycznych w trakcie migracji w
stosunku do zasad odpowiedzialnosci za niedostepnos¢ w trakcie pdzniejszej eksploatacii
systemu, lzba uznata ten zarzut czesciowo za zasadny w szczegdélnosci co do niezasadne;j
wysokosci kary umownej za kazdg godzine przekroczenia 12 godzinnego terminu
zwigzanego z dokonaniem migracji sprzetu.

Izba nie uznata za zasadne zréwnania tych kar do wysokosci kar naliczanych
za niedostepnosc¢ tych systemow w trakcie pézniejszego swiadczenia ustug. Niewatpliwie sg
to dwie odrebne sytuacje. W trakcie migracji sprzetu sprzet ten w ogdle nie funkcjonuje i nie
pozostaje w posredniej dyspozycji Zamawiajgcego, natomiast trakcie pdzniejszej eksploatacii
systemu sprzet znajduje sie w okreslonych pomieszczeniach do ktérych ma wstep takze
Zamawiajgcy i moze on wejs¢ do tego pomieszczenia i sam czy przy udziale wykonawcy
usungé usterke. Ponadto usterka ta moze odnosi¢ sie do jakiej$ czesci czy elementu

systemu, nie pozbawiajgcej Zamawiajgcego dziatalnosci systemu w innej czesci.
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Jednakze Izba uznata, Zze ustalona przez Zamawiajgcego kara umowna w wysokos$ci 40
tysiecy ztotych za kazdg godzine opdznienia w wykonaniu przeniesienia systemu jest razgco
wygorowana i to w odniesieniu do wysokosci innych kar jak i wartosci catego zamowienia.

Zdaniem Izby razgco wygdérowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana
zostanie relacja pomiedzy wysokoscia wynagrodzenia za wykonanie zamoOwienia a
wysokoscig kary umownej zastrzezonej za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z
uwzglednieniem okresu opo6znienia.

Na sposOb dokonywania oceny wysokosci ustalonych kar zwrécit uwage Sad
Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r., | ACa 26/14, gdzie stwierdzit,
ze ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2
k.c. nalezy dokonac¢ w kontekScie catoksztaftu okolicznosci sprawy, uwzgledniajgc przedmiot
umowy, okoliczno$ci, na jakie kara umowna zostata zastrzezona, cel tej kary, sposob jej
uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia Kary,
wage | zakres nienalezytego wykonania umowy, stopieni winy, charakter negatywnych
skutkow dla drugiej strony itp.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze przy wydtuzeniu czasu przeznaczonego na
migracje sprzetu, zasadnym bedzie obnizenie z 40 do 20 tysiecy ztotych wysokos$ci kar
umownych za kazdg godzine op6znienia w dokonaniu migracji sprzetu. Z jednej strony kara
w wysokosci 20 tysiecy ztotych zabezpieczy interes Zamawiajgcego, a z drugiej bedzie to
kwota, ktora nie bedzie wstrzymywata potencjalnych wykonawcéw przed ztozeniem oferty.
Orzekajgc w tym zakresie lzba miata rowniez na wzgledzie stanowisko Sadu Najwyzszego
wyrazone w wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt | CSK 124/13, dotyczacego
przestanek miarkowania kar umownych jako razgco wygorowanych. W uzasadnieniu wyroku
Sad wskazat takze iz ,kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzgcym wzbogaceniu
wierzyciela, a zatem przyznajacym mu korzys¢ majgtkowag w istotny sposédb przekraczajgca
wysokos¢ poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest
natomiast ochrona réwnowagi interesdw stron izapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu
dtuznika oraz niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela”.

Zadanie zrownania wysokos$ci kary za opdznienie w migracji sprzetu z karami za
przerwy w eksploatacji systemu po migracji, 1zba uznata za niezasadne. Réwniez w zwigzku
z czesciowym uwzglednieniem zarzutow zwigzanych z dokonanymi zmianami w SIWZ Izba
zarzuty te wobec ich nie cofniecia przez Odwotujgcego uznata za niezasadne.

W pozostatym zakresie Izba oddalita zarzuty odwotania majgc na wzgledzie
czesciowg zmiane SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego, a takze fakt, ze w zwigzku z
nakazaniem Zamawiajgcemu zmian wynikajgcych z niniejszego orzeczenia, znaczgcej

poprawie ulegta mozliwosc¢ sktadania przez wykonawcow konkurencyjnych ofert.
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Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, |zba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192
ust.1; 21 3 pkt.1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: =
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