Sygn. akt: KIO 2166/16

POSTANOWIENIE
z dnia 28 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 28
listopada 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 listopada 2016 r. przez wykonawce — IT.expert Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 176 (02-
486 Warszawa), w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Poczta Polska
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Rodzin Hiszpanskich 8 (00-940 Warszawa)

przy udziale

wykonawcy Comparex Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Rownolegtej 2 (02-235 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — IT.expert Sp. z 0.0. z/s w
Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt
00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez IT.expert Sp.

z 0.0. z/s w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiirneienneanes



Sygn. Akt: KIO 2166/16

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Poczte Polskg S.A. w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe i instalacje elementow infrastruktury informatycznej
wraz z dostawg i wdrozeniem oprogramowania i uruchomienie Zintegrowanej Platformy
Bazodanowej (nr sprawy P101/124/2016), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspoInot
Europejskich w dniu 4 pazdziernika 2016 r., 2016/S 191-343740, wobec dokonanej zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wykonawca — IT.expert Sp. z 0.0. z/s w
Warszawie wnidést w dniu 14 listopada 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2166/16).

Zamawiajgcy przekazat wykonawcom w dniu 3 listopada 2016 r. informacje o modyfikacji

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odwotujgcy zakwestionowat postanowienia siwz w czesci opisujgcej wymagania dla
rozwigzania rownowaznego, wprowadzone do zatgcznika nr 2 do wzoru umowy, pkt 1.1. ppkt
1.1.1, ppkt 1)-3) o tresci:

1) Rozwigzanie rownowazne musi umozliwia¢ uruchomienie wszystkich komponentow
oprogramowania aplikacyjnego obecnie eksploatowanego dedykowanego systemu
informatycznego ZST (Zintegrowany System Informatyczny) pracujgcego obecnie na
Srodowisku zamawiajgcego.

2) Jezeli  uruchomienie  oprogramowania  aplikacyjnego z  wykKorzystaniem
zaoferowanego rozwigzania rownowaznego bedzie wymagato zmiany kodu
zZrodfowego obecnie eksploatowanego systemu informatycznego, Wykonawca
dokona poprawienia na swoj koszt.

3) W przypadku dokonania poprawienia na rozwigzanie rownowazne Wykonawca
odpowiada za wszelkie bfedy w dziataniu aplikacji, ktére sq wynikiem portowania.

Efektem wprowadzonych zapiséw do siwz jest naruszenie przez Zamawiajacego art. 29 ust.
1 i 2 Ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia z pominieciem
okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty co prowadzi do naruszenia uczciwej

konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia
przywotanych postanowien zatgcznika nr 2 do umowy, gdzie Zamawiajgcy moze sie uchyli¢
od natozonego przez KIO obowigzku poprzez dokonanie zmiany swiz polegajgcej na

podziale zamowienia na dwie czesci: dostawa oprogramowania Oracle i realizacja ustugi



zwigzanej z oprogramowaniem (Czes¢ 1) i dostawa sprzetu i realizacja ustugi zwigzanej ze

sprzetem (czesc¢2).

Zamawiajgcy w dniu 3 listopada 2016 r. zamiescit na stronie internetowej informacje o
zmianie siwz — zatgcznika nr 2 do umowy polegajacej na zdefiniowaniu warunkow
rownowaznosci dla oprogramowania Oracle okreslonego w okt Ill.1 ppkt 5)-8) siwz. Efektem
wprowadzonych zapisow jest, iz kazdy wykonawca zamierzajgcy ztozy¢ oferte na
oprogramowanie rownowazne musi uwzgledni¢ koniecznos¢ dokonania portowania aplikacji
ZST, gdzie taki obowigzek nie spoczywa na wykonawcach oferujgcych oprogramowanie
Oracle.

Wraz ze zmiang Zamawiajgcy nie wskazat jakie aplikacje wchodzg w skitad ZST i nie
udostepnit wykonawcom aktualnej dokumentacji aplikacji ZST. Wykonawcy nie sg zatem w
stanie oceni¢ jaka liczba aplikacji jest objeta ZST, jakie jest ich rzeczywiste przeznaczenie,
rozmiar i funkcje. Brak dokumentacji uniemozliwia takze dokonanie rozmiaru i oceny prac
zwigzanych z portowaniem aplikacji dla oprogramowania rownowaznego. Wykonawcy nie
moga zatem wycenié¢ prac zwigzanych z portowaniem ZST, a takze okresli¢ terminu realizacji

zamoOwienia w granicach dopuszczalnych pkt XIIl.2 siwz.

Wykonawcy zmuszeni sg do rezygnacji ze ztozenia oferty, wzglednie do doliczenia do ceny
oferty odpowiednich rezerw na koszty realizacji portowania aplikacji ZST oraz oznaczenia w
ofertach maksymalnego terminu realizacji zamoéwienia w celu unikniecia opo6znien w
realizacji zamdwienia i oczywistych konsekwencji opdznien, co powoduje wzrost ceny oferty i
wydtuzenie terminu realizacji, ktére to elementy stanowig kryteria oceny ofert (I1l.2 i XIll.2

siwz).

Do postepowania odwotawczego przystapit w dniu 18.11.2016 r. po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 28.11.2016 r., lzba
stwierdzit, iz zachodzi podstawa do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
Ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej jako Ustawa). Stosowne wnioski o odrzucenie
odwotania ztozyli na posiedzeniu petnomocnicy Zamawiajgcego oraz Przystepujacego.
Sposréd wskazanych podstaw do odrzucenia odwotania okreslonych przepisem art. 189 ust.
2 Ustawy Izba uznata, iz okolicznosci faktyczne ustalone w oparciu o dokumentacje
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1955/16 prowadzg do wniosku, iz niniejsze

odwotanie dotyczy czynnosci modyfikacji postanowien siwz, wczesniej kwestionowanych



przez tego samego wykonawce, dokonanej zgodnie z wczesniejszymi zadaniami
Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 Ustawy Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwotanie
dotyczy czynno$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Objete niniejszym odwotaniem zarzuty dotyczg dodanych w zatgczniku nr 2 do umowy
warunkéw roéwnowaznosci, co istotne wprowadzonych na skutek uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w czesci zarzutdw podniesionych w odwotaniu z dnia 14.10.2016 .
Owczesny Odwotujacy (IT.expert Sp. z 0.0.) wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci wskazanych postanowienh siwz przez rzeczywiste, a nie pozorne okreslenie
~warunkow rownowaznosci’ lub alternatywnie przez usuniecie zaskarzonych postanowien
SIWZ odnoszacych sie do Oracle jako producenta oprogramowania lub sprzetu i poprzez
okreslenie produktow réwnowaznych przez wyraz ,lub rownowazny”. Wobec uwzglednienia
przez Zamawiajacego czesci zarzutow podniesionych w odwotaniu przy jednoczesnym braku
zgtoszenia przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
i wycofaniu przez Odwotujgcego pozostatych - nie uwzglednionych - zarzutéw, postepowanie
odwotawcze zostato umorzone na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp (postanowienie KIO
2 3.11.2016 r., sygn. akt KIO 1655/16).

W ocenie Izby, w niniejszym stanie faktycznym zachodzita podstawa do stwierdzenia, iz
odwotanie dotyczy czynnosci, ktbrg Zamawiajacy wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu z dnia 14.10.2016 r., sygn. akt KIO 1655/16. Podstawg dla takiego stwierdzenia
byto ustalenie, iz czynnos¢ modyfikacji zatacznika nr 2 do umowy miescita sie w zgdaniu
Odwotujgcego sformutowanym w sposéb alternatywny oraz blankietowy. Odwotujacy
wskazat bowiem na mozliwe sposoby dokonania zmiany w siwz, tj. przez opis warunkow
rbwnowaznosci, usuniecie skarzonych opiséw identyfikujgcych produkty Oracle i
dopuszczenie produktow rownowaznych przez wyraz ,ub réwnowazny”. Na posiedzeniu
niejawnym prowadzonym w sprawie obecnego odwotania Odwotujgcy wskazywat, iz
wczesniejsze zapisy siwz uniemozliwiaty zaoferowanie produktéw réwnowaznych wobec
opisanych, identyfikujgcych producenta Oracle. Obecne natomiast (po modyfikacji)
dopuszczone sg rozwigzania rownowazne, a zastrzezenia Odwotujgcego wynikajg z braku
opisu oprogramowania aplikacyjnego systemu ZST, do ktérego Zamawiajacy odnosit
wymagania réwnowaznosci. Na posiedzeniu wyjasnit, iz wczesniejsze zapisy siwz nie
wymagaty wprost zapewnienia portowania, co oznaczato, iz nie byto to objete przedmiotem
zamoOwienia, a Zamawiajacy nie miat zamiaru, aby system ZST dziatat.



Izba po wystuchaniu stanowisk stron ustalita, iz przedmiot zaméwienia od poczatku
obejmowat wymiane komponentu ZST (Zintegrowany System Informatyczny), tj. platformy
bazodanowej, ktéra obecnie wspétpracuje z ZST Zamawiajgcego. Ponadto od poczatku w
siwz, rowniez w kwestionowanym zatgczniku nr 2 do umowy — pkt IX lit. A ppkt 3
Zamawiajgcy wspominat o systemie ZST, ktérego elementem sktadowym jest Zintegrowana
Platforma Bazodanowa. Odwotujacy wywodzit, iz wskazanie w tym punkcie na czynnos¢
sreplikacji danych” nie oznaczata potrzeby zapewnienia portowania danych do rozwigzania
rébwnowaznego, co miato by¢ wprowadzone dopiero modyfikacjg z 3.11.2016 r.

W ocenie Izby, decydujgcym dla podjetego rozstrzygniecia w sprawie byto ustalenie, czy
dokonana modyfikacja miescita sie w zakresie zgdan Odwotujgcego sprecyzowanych w
odniesieniu do zarzutéw w czesci uwzglednionych przez Zamawiajgcego we wczesniejszym
odwotaniu. Zasadniczo, wobec sposobu zredagowania zadan (w sposob alternatywny i
blankietowy), Izba nie miat podstaw do stwierdzenia, aby modyfikacja wykraczata poza
granice zadania, dla ktérego wystarczajgcym bylo wprowadzenie przy opisie
sprzetu/oprogramowania stowa Jlub rownowazny”, lub dookreslenie ,warunkéw
rownowaznosci”. Co wazne, Odwotujgcy oczekujgc doprecyzowania warunkéw
rownowaznosci nie sprecyzowat zakresu koniecznych warunkéw, jak réwniez nie
kwestionowat zakresu przedmiotu zamoOwienia zwigzanego z platformg bazodanowa
istniejgcego systemu ZSK. Odwotujgcy nie zaprzeczyt stanowisku Zamawiajgcego, iz
modyfikacja dokonana w dniu 3.11.2016 r., poza uzupetniony opis warunkéw rownowaznosci
réwniez, obejmowata dodanie stéw ,lub rownowazny” przy szczegdétowym opisie przedmiotu
zamoOwienia. Powyzsze prowadzit do wniosku, iz modyfikacja siwz jakiej dokonat
Zamawiajgcy byta podyktowana zadaniami i z nich wynikata. W ocenie skfadu orzekajgcego,
jedynie gdyby modyfikacja prowadzita do zmiany pierwotnych, wczesniej niespornych
zapisdéw, czy to poprzez ich usuniecie czy tez wprowadzenie nowych wymagan, w taki
sposéb, iz zmieniatoby to przedmiot zaméwienia, to wdwczas mozna bytoby oceniac
czynnos$ci Zamawiajgcego jako nowe, niezwigzane z zgdaniami uwzglednionymi przy
pierwszym odwotaniu wniesionym na opis przedmiotu zamowienia. Natomiast w sytuacji gdy
Zamawiajgcy doprecyzowuje zapisy siwz, co do ktérych zgdania Odwotujgcego nie byty
konkretne, to wéwczas czynnosci te dopdki nie wykraczaja poza kierunek zmiany wynikajgcy
z redakcji zadania, pozostajg czynnosciami podjetymi zgodnie z nimi. Konkludujgc, aby méc
oceni¢ czynnosci jako niezgodne z zgdaniami nalezatoby wskaza¢ na konkretng
sprzecznos¢ z zgdaniem, ktéra w niniejszej sprawie nie wystepuje. Skoro Odwotujgcy zgda
dookreslenia wymagan réwnowaznosci, to wprowadzone zapisy, co do zasady, nie mogg
by¢ ponownie kwestionowane. Nie mozna bowiem dopusci¢ do sytuacji, aby wykonawcy w

nieskonczonos¢ kwestionowali postanowienia tylko dlatego, iz nie czynig one zadosc¢ ich



oczekiwaniom, wczesniej nie wyartykutowanym w sposob jednoznaczny Zamawiajgcemu.
Jezeli zatem modyfikacja dotyczy zmiany wczesniej kwestionowanych postanowien w
kierunku o jaki wnosit Odwotujgcy — tu dookreslenia wymagan réwnowaznosci oraz
dopuszczenia elementéw zamoéwienia réwnowaznych do opisanych w zatgczniku nr do
umowy, to brak jest podstaw do uznania, iz czynno$¢ Zamawiajgcego nie jest zgodna z
zgdaniami. Zgodnos¢ tg nalezy zatem odnosi¢ do stopnia szczegétowosci zagdan i pod tym
katem oceni¢. Skoro Odwotujgcy nie precyzowat konkretnie jakich informacji oczekuje, to
obecnie nie moze to rodzi¢ negatywnych skutkéw dla oceny czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego. Dla przyktadu, gdyby zadania zostaty w ten sposéb sformutowane, ze
Odwotujgcy oczekiwatby usuniecia jakis zapisow, to wéwczas modyfikacja polegajgca na
dodaniu innej tresci przy pozostawieniu kwestionowanych zapiséw, nie bytaby czynnoscig
zgodng z zgdaniami. Poniewaz lzba nie dopatrzyta sie zmiany siwz wykraczajgcej poza
zadanie dookreslenia wymagan funkcjonalnosci, w szczeg6lnosci zmiany zakresu
przedmiotu zamoéwienia, nie bylo podstaw do uznania, iz odwotanie wniesione na

powtdrzong czynnosé byto dopuszczalne i podlegato rozpoznaniu.

Ponadto, w ocenie Izby nie mozna poming¢ tego, iz obecne zgdania Odwotujgcego
zasadniczo zmierzaty do uzupetnienia opisu przedmiotu zaméwienia w czesci, w jakiej byto
to mozliwe do podniesienia juz przy pierwszym odwotaniu, tj. opisu aplikacji ZST. Izby nie
przekonatly wyjasnienia, jakie sktadat Odwotujgcy co do wczesniejszej mozliwosci
zaoferowania rozwigzania réwnowaznego uniemozliwiajgcego prawidtowg prace systemu
ZST, zmienionej na skutek opisu rozwigzania rownowaznego. W ocenie sktadu orzekajgcego
od poczatku przedmiot zamowienia pozostawat zwigzany z dziatajgcym obecnie systemem
ZST, jako jeden z jego komponentow — platforma bazodanowa. Stanowisko Odwotujgcego w
tej materii nie dato sie pogodzi¢ z celem zamdwienia, jakim jest wymiana komponentu i
dostarczenie nowego umozliwiajgcego prawidtowg i niezaktbcong prace w srodowisku
informatycznym Zamawiajacego. Kwestia rbwnowaznosci nie wptywata na ustalenie co jest
przedmiotem zamowienia i jakie sg oczekiwania Zamawiajgcego co do produktu
zapewniajgcego prawidtowg prace systemu ZSK. Préba wytkniecia kolejnych brakéw w
opisie przedmiotu zamowienia (istniejacych od poczatku), na obecnym etapie postepowania
nie mogta by¢ skuteczna z uwagi na uptyw terminu do wniesienia odwotania, liczonego od

dnia opublikowania tresci siwz.

Reasumujac, nalezato uznac, ze odwotanie jest odwofaniem wniesionym wobec czynnosci
dokonanej przez Zamawiajgcego zgodnie z zgdaniem zawartym we wcze$niejszym

odwotaniu, co skutkuje koniecznos$cig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 Ustawy.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
kwote wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w wysokosci 15 tys zi.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieiiinirarrennnns



