Sygn. akt: KIO 1611/18

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2018 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 Zamawiajagcemu dokonanie zmiany

postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, w tym

zatacznikéw do SIWZ, poprzez:

1)

2)
3)

okreslenie w tresci Opisu Przedmiotu Zaméwienia maksymalnego czasu
relokacji oraz maksymalnego czasu niedostepnosci Systemoéw;
wykreslenie kryterium oceny ofert ,,Maksymalny czas relokacji”;
wprowadzenie postanowien umozliwiajgcych wykonawcom zaoferowanie
sposobow relokacji réwnowaznych pod wzgledem funkcjonalnym,
tj. zapewniajacych dokonanie migracji Systeméw Zamawiajgcego

w sposob, ktory ograniczy do minimum czas niedostepnosci Systemoéw;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wojewoddztwo Matopolskie,

ul.

1)

Basztowa 22, 31-156 Krakoéw, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
POLCOM S.A., ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina tytulem wpisu od

odwotania,



2) zasadza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego: Wojewodztwo Matopolskie, ul. Basztowa
22, 31-156 Krakéw na rzecz wykonawcy: POLCOM S.A., ul. Krakowska 43,
32-050 Skawina stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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.



Sygn. akt: KIO 1611/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Wojewddztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,Ustugi kolokacji oraz serwisu pogwarancyjnego sprzetu komputerowego Centrum
Przetwarzania Danych UMWM". Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 sierpnia 2018 roku, pod nr 2018/S 148- 338974 oraz
SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Wykonawca POLCOM S.A. z siedzibg w Skawinie wniést odwotanie wobec
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz ogtoszenia o zamdwieniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej ,Pzp”: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 5 pkt 2 i ust. 6, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 91 ust. 1, ust. 2c
i ust. 2d Pzp oraz art. 3531, art. 58 § 1, art. 473, art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z
art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp i art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych. Naruszenie powyzszych przepisow moze doprowadzi¢ w konsekwencji do
naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp i koniecznosci nastepczego uniewaznienia
postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji SIWZ oraz ogtoszenia w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odwotujgcy wyjasnit, ze niezgodne z prawem postanowienia SIWZ i ogtoszenia
powodujg, ze Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty i tym samym utraci szanse na
uzyskanie zamowienia. Ponadto - w wyniku ww. naruszen przepisow Pzp moze dojs¢ do
nastepczego uniewaznienia postepowania - co narazitoby Odwotujgcego na poniesienie
szkody.

1. Kryterium oceny oferty ,,Maksymalny czas relokacji"

Zamawiajagcy w Pkt XIV SIWZ, jako jedno z czterech kryteriéw oceny oferty okreslit
.Maksymalny czas relokacji". Wykonawcy sg zobowigzani poda¢ maksymalny czas relokacji
Systemdéw pomiedzy obecnym miejscem ich kolokacji, a oferowang przez wykonawce
serwerownig, przy czym nie moze to by¢ warto$¢ wyzsza niz 60 godzin. Waga tego kryterium
to az 20 punktow. Zamawiajgcy wskazat, jak bedzie przyznawat punkty:

»~Jesli maksymalny czas relokacji podany przez wykonawce, bedzie wynosit:

- do 24 godzin od terminu rozpoczecia relokacji Systemow - oferta otrzyma 20 pkt,

- powyzej 24 godzin do 48 godzin od terminu rozpoczecia relokacji Systemoéw - oferta

otrzyma 10 pkt,

- powyzej 48 godzin do 60 godzin od terminu rozpoczecia relokacji Systemow - oferta
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otrzyma 0 pkt,
- powyzej 60 godzin od terminu rozpoczecia relokacji Systemoéw - oferta zostanie
odrzucona."

Zdaniem Odwotujgcego, czas, w jakim bedzie wykonana relokacja Systemow nie moze
w ogole stanowi¢ kryterium oceny ofert. Otéz kryterium to w sposdb oczywisty preferuje
wykonawce, ktory obecnie $wiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego, tj. spétke Infomex Sp. z
0.0. lub tez innego wykonawce, ktory z tg spotkg zawrze umowe podwykonawczg, zlecajac jej
cato$¢ realizacji umowy, jak to miato miejsce w przypadku Nabino Sp. z 0.0. w likwidacji.

Spotka Infomex Sp. z 0.0. od 2012 r. Swiadczy nieprzerwanie na rzecz Zamawiajgcego
ustugi kolokacji. Tylko ten podmiot nie bedzie wykonywat w ogédle ustug relokacji, a wiec
niejako z automatu otrzyma 20 punktéw w przedmiotowym kryterium.

Zdaniem Odwotujgcego, takie okreslenie przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert,
z ktérego juz na etapie publikacji SIWZ wynika, ktory wykonawca otrzyma maksymalng ilosé
punktéw w danym kryterium, niezaleznie od tego, jakie oferty ztozg inni wykonawcy - narusza
przepisy ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp, kryteria oceny ofert musza by¢ powigzane z przedmiotem
zamowienia - przy czym nie nalezy zapominac o koniecznosci stosowania zasad wskazanych
w przepisie art. 7 Pzp na kazdym etapie postepowania, takze na etapie tworzenia SIWZ, a
wiec takze przy ustanawianiu kryteribw oceny ofert. Tymczasem Zamawiajgcy w sposob
oczywisty preferuje wykonawce Infomex Sp. z 0.0. i dgzy do tego, aby po raz kolejny ten
wiasnie wykonawca $wiadczyt na jego rzecz ustugi kolokagiji.

Powyzsze narusza rowniez art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym:
.Kryteria udzielenia zamdwienia nie mogg skutkowaé przyznaniem instytucji zamawiajgcej
nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniajg one mozliwosé efektywnej konkurencji i
dotgczone sg do nich specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng weryfikacje informaciji
przedstawianych przez oferentéw, tak aby ocenié¢, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia
zamoéwienia. W razie watpliwosci instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujg prawidtowos$é
informaciji i dowoddw przedstawionych przez oferentéw.” Takze w pkt 92 preambuty dyrektywy
2014/24/UE wskazano na zasady dotyczgce kryteriow pozacenowych, z ktorych wynika, ze
kryteria te:

- powinny umozliwi¢ ocene poréwnawczg poziomu wykonania oferowanych w ofertach
ustug w kontekscie przedmiotu zamdéwienia okreslonego w specyfikacji;

- nie powinny przyznawa¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oraz
powinny zapewnia¢ mozliwosc¢ efektywnej i uczciwej konkurencj;

- powinny im towarzyszyC rozwigzania, ktdre pozwalajg na skuteczng weryfikacje

informacji przedstawianych przez oferentéw.



Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 marca 2018 roku, sygn. akt KIO
365/18 wskazata, ze ustawodawca zaréwno unijny, jak i krajowy stawia wymaganie,
aby postawione kryteria oceny ofert zapewniaty ich zgodnos¢ =z zasadami
przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz zapewnienia
rzeczywistej konkurencji w postepowaniu. Tak samo orzekt Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 4 grudnia 2003r.,, sygn. C- 448/01 EVN AG and
Wienstrom GmbH.

Odwotujagcy wskazat takze, ze Infomex Sp. z o0.0. Swiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego z naruszeniem prawa i ze szkodg dla Zamawiajgcego. Infomex Sp. z 0.0.
pozyskat realizacje dwoch kolejnych kontraktéw z naruszeniem prawa, w wyniku zmowy
przetargowej. W dniu 30 maja 2018 r. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydat
decyzje Nr RKR-3/2018, w ktérej uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgca
zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
zawarcie przez Infomex sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu, Nabino sp. z 0.0. w likwidacji z siedzibg
w todzi i ncNETcom sp. z o.0. z siedzibg w Kielcach porozumienia ograniczajgcego
konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji, polegajgcego na uzgadnianiu przez
tych przedsiebiorcow warunkéw ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérych przedmiotem byty ustugi hostingu i kolokacji oraz podejmowaniu dziatan
majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktéry
zaoferowat wyzszg cene.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy na etapie formutowania postanowien SIWZ miat
Swiadomos¢ powyzszego, a mimo to zdecydowat sie na stworzenie takiego kryterium oceny
ofert, ktére w sposéb oczywisty uprzywilejowuje Infomex Sp. z 0.0. Na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek takiego sformutowania SIWZ, aby wszystkie ww. spétki, winne zmowy przetargowe;j
na szkode Zamawiajgcego, nie mogly ztozy¢ waznej i nie podlegajgcej odrzuceniu oferty w
przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem Zamawiajgcy sformutowat SIWZ w sposob, ktory
uprzywilejowuje ww. wykonawcéw.

Ponadto, Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ wystarczajgcego opisu i zakresu ustug
relokacji. A zatem nie jest obecnie mozliwe sporzgdzenie oferty, gdyz wykonawca nie wie,
jakie dokfadnie obowigzki w tym zakresie na nim cigzg. Narusza to przepis art. 29 ust. 1 Pzp.
Jednoczesnie brak takiego opisu narusza przepis art. 29 ust. 2 Pzp, gdyz stawia w
uprzywilejowanej pozycji wykonawce, ktory nie bedzie wykonywat relokacii, tj. spotke Infomex
Sp. z o0.0. lub innego wykonawce, ktory zleci tej spétce wykonanie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze sprzet, na ktérym zainstalowane sg Systemy Zamawiajgcego
znajduje sie obecnie w serwerowni spoftki Infomex Sp. z o0.0., do ktérej inni wykonawcy nie

majg dostepu. Zatem Zamawiajgcy powinien okreslic w SIWZ szczegdtowe warunki wydania
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tych urzadzeh wykonawcy celem wykonania relokacji. Opis przedmiotu zamdwienia powinien
okresla¢, ze Zamawiajgcy udostepni wykonawcy sprzet odpowiednio spakowany i
przygotowany do transportu, wskazywac¢ zasady i moment przejecia odpowiedzialnosci za
sprzet przez wykonawce. W tym celu do SIWZ nalezy wprowadzi¢ postanowienia obejmujgce
przekazanie sprzetu, poprzez podpisanie odpowiedniego protokotu oraz wskazanie, ze z
chwilg podpisania protokotu wydania sprzetu, wykonawca przejmuje odpowiedzialnosé i
rozpoczyna sie bieg terminu relokacji Systemaéw.

Odwotujgcy wskazat tez, ze nawet maksymalny termin relokacji wskazany w SIWZ jest
niewystarczajgcy, co wynika z praktyki potwierdzonej warunkami podobnych zaméwien.

Nie jest tez zrozumiate, dlaczego Zamawiajgcy narzuca wykonawcy sposob wykonania
relokacji. Zamawiajgcy wskazat, ze jedyny sposéb wykonania relokacji to fizyczne
przeniesienie sprzetu, na ktérym zainstalowane sg Systemy Zamawiajgcego. Tym samym
Zamawiajgcy narzuca wykonawcom nie tylko osiggniecie pewnego efektu (ij. dokonanie
migracji w sposob, ktéry ograniczy do minimum czas niedostepnosci Systemoéw), ale takze
sposoOb osiggniecia tego celu, ktory uprzywilejowuje obecnego wykonawce oraz nie ma
zadnego uzasadnienia merytorycznego. Tymczasem mozliwe jest dokonanie w pierwszej
kolejnosci czasowej migracji Systemoéw Zamawiajgcego na sprzet wykonawcy w nowej
serwerowni, a dopiero nastepnie fizyczne przeniesienie sprzetu i dokonanie docelowej migracji
na sprzet Zamawiajgcego.

W praktyce profesjonalnych dostawcéw ustug tego typu stosowane sg inne, skuteczne
i bezpieczne metody sukcesywnego przenoszenia sprzetu i oprogramowania z miejsca na
miejsce. Przeniesienie takie (relokacja) moze nastgpi¢ w ten sposéb, ze w pierwszej kolejnosci
wykonawca udostepni w swojej lokalizacji tymczasowe $rodowisko informatyczne spetniajace
odpowiednie wymagania. Kolejnym krokiem jest samo przeniesienie poszczegdinych
systeméw na udostepniony sprzet, a nastepnie produkcyjne uruchomienie Systemow
(udostepnienie uzytkownikom). Dopiero w dalszej kolejnosci wykonawca transportuje sprzet
do nowej lokalizacji, uruchamia go i testuje. Ostatnim krokiem jest sukcesywne przeniesienie
systemédw z tymczasowego Srodowiska na docelowe (czyli na przeniesiony sprzet
uruchomiony w nowej lokalizacji). Przy zastosowaniu opisywanego podejscia, proces
fizycznego przenoszenia sprzetu nie wigze sie z catkowitym odcieciem dostepu systeméw na
czas demontazu, transportu, ponownej instalacji i konfiguracji - systemy dziatajg w tym czasie
w tymczasowym srodowisku. Cho¢ caty proces migracji trwa diuzej, bo jest prowadzony
sukcesywnie, to czas faktycznej niedostepnosci systemow dla ich uzytkownikow jest znacznie
krétszy (rzedu maksymalnie kilku godzin). Minimalizowane jest ryzyko op6znien zwigzanych z
ewentualnymi awariami sprzetu w trakcie transportu, czy tez koniecznoscig odzyskania

danych z kopii zapasowych.



Podmioty zainteresowane udzialem w przedmiotowym postepowaniu sg
profesjonalistami, dysponujgcymi wiedzg i dodwiadczeniem z zakresu prowadzenia migracji.
Zamawiajgcy bez merytorycznego uzasadnienia uniemozliwia wykonawcom skorzystanie ze
swojego know-how, narzucajgc podejscie sprzeczne z dobrymi praktykami, ktére istotnie
zwieksza ryzyko dla bezpieczenstwa i ciggtosci dziatania przenoszgcych Systemow.
Zamawiajgcy narzuca taki sposoéb relokacji systemow, ktéry wrecz zniecheca profesjonalne
podmioty do ztozenia oferty - gdyz narzucit sposob realizacji sprzeczny z dobrymi praktykami.
Wynika to wprost z doswiadczenia Zamawiajgcego - przy analogicznych postanowieniach
SIWZ w poprzednim postepowaniu w 2015 r. zostaty ztozone tylko 2 oferty, tj. firm, ktore
zawarty niedozwolong zmowe przetargowg z Infomex Sp. z o.0.

W ocenie Odwotujgcego, narzucony przez Zamawiajgcego sposob realizacji relokacji
nie daje sie uzasadni¢ zadnymi obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Wykonawcy, ktorzy
bedg ubiegac sie 0 zamowienie, przy obecnym ksztatcie wymagan stajg przed dylematem, czy
przyjg¢ na siebie ryzyko niepowodzenia migracji realizowanej w sposéb, ktorego nie
rekomendowaliby swojemu klientowi w Swietle wlasnej wiedzy i doswiadczenia oraz
branzowych standardéw. Jedynym wykonawca, ktéry takiego dylematu nie ma, jest obecny
wykonawca, ktory nie musi przenosi¢ infrastruktury. Odwotujgcy wskazywat na powyzsze w
postepowaniu KIO 1519/15. Zarzut ten nie zostat uwzgledniony przez Izbe - co w efekcie
doprowadzito do zmowy przetargowej i ztozenia ofert tylko przez dwdch wykonawcow,
pozostajgcych w niedozwolonym porozumieniu ze spotkg Infomex Sp. z 0.0.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze obecnie SIWZ w ogdle nie okresla szczegbtowej
lokalizacji sprzetu, na ktérym zainstalowane sg Systemy Zamawiajgcego. Wskazano jedynie,
ze jest to Zywiec, bez doktadnego adresu. Zamawiajgcy wskazat w § 2 ust. 1 pkt 1.1.4 Umowy,
iz w Zatgczniku nr 7 do Umowy wskazano lokalizacje sprzetu - jednak Zatgcznik nr 7 takiej
tresci nie zawiera. Takie zaniechanie ze strony Zamawiajgcego jest niezrozumiate i stanowi
naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ poprzez:

1. wykreslenie kryterium ,Maksymalny czas relokacji";

2. zamieszczenie w Opisie przedmiotu zaméwienia wymagan dla relokacji.
obejmujacych:

a. wskazanie czasu wykonania relokacji. nie krotszego niz 3 dni, tj. 72 godziny;
b. dopuszczenie innego sposobu dokonania relokacji Systeméw, zgodnego =z

obowigzujgcymi w tym zakresie standardami i dobrymi praktykami,
c. okreslenie warunkoéw przejecia sprzetu podlegajgcego relokacji od
dotychczasowego wykonawcy: okreslenie stanu wydania sprzetu, sposobu jego spakowania,

terminu wydania, zasad podpisania protokotu przekazania sprzetu, wskazania, ze termin



realizacji relokacji rozpoczyna sie z podpisaniem protokotu przekazania sprzetu, itp.;

d. wskazanie w SIWZ doktadnego adresu obecnego umiejscowienia sprzetu
podlegajacych relokacji - w szczegdlnoéci uzupetnienie tredci Zatgcznika nr 7 do Umowy, gdzie
miata by¢ zgodnie z postanowieniami SIWZ wskazana lokalizacja serwerow.

2. Kryterium oceny oferty ,,Zapewnienie drugiej serwerowni"

W Pkt XIV SIWZ Zamawiajgcy okreslit dwa kryteria oceny oferty odnoszgce sie do
lokalizacji serwerowni:

- kryterium ,Zapewnienie serwerowni do 100 km od siedziby Zamawiajgcego (Krakow, ul.
Ractawicka 56)" - z wagg 15 punktéw;
- kryterium ,Zapewnienie drugiej serwerowni” - z wagg 5 punktow

W oparciu o aktualne zapisy SIWZ, wskazanie przez wykonawcow, ze oferujg drugg
serwerownie sg nieweryfikowalne przez Zamawiajgcego.

W Umowie w § 3 ust. 4 Zamawiajgcy postawit wymagania wobec drugiej serwerowni:
»Wykonawca zapewni, w przypadku awarii serwerowni podstawowej (w ktérej kolokowany jest
sprzet Zamawiajgcego), drugg serwerownie, w ktdrej moze swiadczy¢ ustugi kolokacji oraz
serwisu pogwarancyjnego sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UMWM -
po wczesniejszym uzgodnieniu z Zamawiajgcym harmonogramu relokacji. Warunki
Swiadczenia ustugi w drugiej serwerowni nie mogg posiada¢ gorszych parametrow niz w
serwerowni podstawowej, a czas relokacji do tej serwerowni i jej warunki bedg tozsame jak
okreslone dla serwerowni podstawowe;."

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie zamiescit w SIWZ Zadnych postanowien, ktoére
umozliwiajg weryfikacje tego kryterium oceny ofert, w tym nie podat zadnego wymagania,
gdzie ta druga serwerownia ma sie znajdowac oraz nie wymaga wskazania w ofercie adresu
drugiej serwerowni.

Skoro wykonawcy nie muszg w ofercie wskaza¢, gdzie serwerownia znajduje sie, to
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci dokonania weryfikacji stanu technicznego serwerowni,
prawdziwosci oswiadczenia oraz zasadno$ci przyznanych w tym zakresie punktéw. W
formularzu ofertowym Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze ,zapewnie w przypadku awarii
serwerowni podstawowej drugg serwerownie, w ktorej moze swiadczyC ustugi kolokacji oraz
serwisu pogwarancyjnego sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UMWM" -
wskazac TAK lub NIE.

Takie zapisy SIWZ wskazujg na brak zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw, poniewaz SIWZ dopuszcza sytuacje, w ktérej wykonawca ztozy
puste oswiadczenie i otrzyma w tym kryterium 5 pkt. Nastepnie, na etapie realizacji Umowy -
w przypadku koniecznosci skorzystania z drugiej serwerowni - okaze sie, ze taka serwerownia

jest potozona poza granicami Polski czy nawet Unii Europejskiej i Zamawiajgcy nie bedzie w
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ogole zainteresowany lokowaniem w niej swoich serweréw. Moze sie tez okazac, ze taka
serwerownia nie spetnia wymagan SIWZ. Weryfikacja takiego oswiadczenia winna sie odby¢
na etapie oceny ofert.

Wskazane powyzej braki SIWZ, ktore skutkujg brakiem porownywalnosci i
niemozliwoscig weryfikacji ofert w zakresie kryterium wydajno$¢ naruszajg przepis art. 91 ust.
2ci2d Pzp.

Zamawiajgcy ma obowigzek tak okresli¢ kryteria oceny ofert w SIWZ, aby kryteria te
byly jednoznaczne i zrozumiate oraz aby umozliwiaty sprawdzenie informacji przedstawionych
przez wykonawcéw. Obecne brzmienie SIWZ nie zawiera zadnych postanowien, ktére
umozliwityby Zamawiajgcemu weryfikacje oSwiadczenia o drugiej serwerowni. Przedmiotowe
kryterium oceny ofert nie jest tez powigzane z przedmiotem zaméwienia - SIWZ w ogdle nie
reguluje obowigzkow wykonawcy odnosnie drugiej serwerowni, co stanowi naruszenie art. 29
ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ, poprzez - wedtug wyboru Zamawiajgcego:

- wykreslenie kryterium ,Zapewnienie drugiej serwerowni', lub
- zmiane opisu kryterium ,Zapewnienie drugiej serwerowni" poprzez wskazanie maksymainej
odlegtosci i nakazanie podania adresu drugiej serwerowni w ofercie.

3. Wzér umowy: § 13 Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy -

odpowiedzialno$¢ za opdznienie

Zamawiajgcy w § 13 uregulowat kwestie kar umownych - ich wysokosci oraz podstaw
i przestanek naliczania. Zamawiajgcy w ust. 2 w pkt 2.2. uregulowat wprost, ze kara umowna
moze zostaé naliczona w przypadku opdznienia wykonawcy w realizacji zobowigzan
umownych:

- ppkt 2.2.1 - w przypadku przekroczenia terminu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt. 1.2.1.1 -
0,5 % tacznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 7 ust. 1 za kazdy dzien opdznienia;
- ppkt 2.2.3. za nieprzestanie miesiecznego zestawienia zgodnie z §2 ust. 5-1%
tacznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 7 ust. 1 za kazdy dzien opdznienia;

- ppkt 2.2.7 - za opdznienie w dostarczeniu dokumentacji powykonawczej zgodnie z § 4
ust. 3 - 0,1 % tacznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 7 ust. 1 za kazdy dzien
opo6znienia;

- ppkt 2.2.8 - w przypadku przekroczenia terminu na dostarczenie sprzetu zamiennego
wskazanego w § 5 ust. 1 pkt. 1.2. - 0,5 % tgcznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w §
7 ust. 1 za kazdy dzien opdznienia;

- ppkt 2.2.9 - w przypadku przekroczenia terminu naprawy wskazanego w § 5 ust. 1 pkt.
1.2. - 0,1 % tacznego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 7 ust. 1 za kazdy dzien

op6znienia;



- ppkt 2.2.13. w przypadku przekroczenia terminu wskazanego w § 10 ust. 2-0,1 %
tacznego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 7 ust. 1 za kazdy dzien opoznienia;

Tym samym, pomimo iz nie istnieje zadna uzasadniona przyczyna, Zamawiajgcy
odstgpit od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji Umowy na
zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej, okreslonej w przepisach Kodeksu Cywilnego.
Kodeks Cywilny w przepisie art. 471, jako zasade odpowiedzialnosci kontraktowej konstytuuje
odpowiedzialnos$¢ diuznika za okolicznosci, za ktore ponosi on odpowiedzialnos¢, przy czym
wzmacnia pozycje wierzyciela poprzez stworzenie ustawowego domniemania winy dtuznika.
Taka konstrukcja odpowiedzialnosci kontraktowej jest powszechnie przyjmowana jako
wystarczajgca i nie istniejg zadne racjonalne powody, aby Zamawiajgcy - jako podmiot
publiczny, ktéry zobowigzany jest do réwnego traktowania wszystkich uczestnikédw rynku -
dyskryminowat dostawcéw rozwigzan informatycznych w taki sposéb, aby rozszerzac zakres
ich odpowiedzialnosci takze na okolicznosci, za ktére dany wykonawca nie ponosi
odpowiedzialno$ci.

Odwotujacy wskazat, ze umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci diuznika poza
zakres odpowiedzialnosci okreslony w art. 471 KC dopuszczalne jest jedynie w przypadku
wskazanym w przepisie art. 473 § 1 KC, ktory wyraznie wskazuje, ze diuznik moze przez
umowe przyjg¢ na siebie odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktére z mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi, tylko w sytuacji wskazanej w tym przepisie - a mianowicie
muszg by¢ oznaczone okolicznosci. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt wskazang
regulacje art. 473 § 1 KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Pzp). (wyrok SN z dnia 27 wrze$nia
2013 roku, sygnatura akt | CSK 748/12).

Dodatkowo, Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe zapisy naruszajg takze zasade
ekwiwalentnosci swiadczen stron wynikajgcych z umowy wzajemnej wyrazong w art. 487 § 2
KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Pzp). Co wiecej brak takiej ekwiwalentnosci stanowi takze
naruszenie art. Siart. 58 § 1i2 KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy) - gdyz jest sprzeczne
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego. Poglad o niemozno$ci naliczenia kary umownej w przypadku braku
winy potwierdzany byt wielokrotnie przez Sgd Najwyzszy, przyktadowo w wyroku z dnia 20
marca 1968 r. Il CR 419/67, a takze w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 21 wrzesnia
2007 r. sygn. akt: V CSK 139/07. Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza orzekta w wyroku z dnia
14 marca 2012, KIO 399/12.

Wskazane postanowienia naruszajg art. 29 ust. 1 Pzp - nie okreslono w SIWZ w sposéb
jednoznacznie jasny i precyzyjny wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie
oferty - nie jest mozliwe na etapie sporzgdzania oferty ustalenie wszystkich ryzyk zwigzanych

z realizacjg Umowy, w tym takze petnego zakresu odpowiedzialnosci Wykonawcy.
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Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia w §13 w ustepach
stowa ,opdznienie" i zastgpienie go odpowiednio stowem ,zwioka" lub tez dodanie
postanowienia, ze wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ zgodnie z przepisem art. 471
KC i zasadami odpowiedzialnosci kontraktowej, tj. kara umowna moze zostac
naliczona w przypadku, gdy wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za okolicznosSci
bedace podstawa jej naliczenia.

4, Kwestia dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy
dopuscili sie zmowy przetargowej na szkode Zamawiajgcego

Infomex Sp. z 0.0. - podmiot, ktéry Swiadczy ustuge kolokacji na rzecz Zamawiajgcego
oraz Nabino sp. z 0.0. w likwidacji i ncNETcom sp. z 0.0. zawarty niedozwolone porozumienie
na szkode Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone zatgczong do odwotania decyzjg Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy powinien tak
skonstruowa¢ warunki nowo wszczetego postepowania, aby zlikwidowac¢ stan naruszenia
prawa, tj. podjg¢ kroki, aby ww. wykonawcy podlegali wykluczeniu z postepowania -
Zamawiajgcy powinien wskazac, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Tymczasem
Zamawiajgcy w pkt VI SIWZ zastosowat tylko dwie przestanki fakultatywne wskazane w pkt 1
i 8. Nie jest zrozumiate, dlaczego Zamawiajgcy - majac za sobg doswiadczenia niedozwolonej
zmowy przetargowej w dwodch poprzednich postepowaniach dotyczgcych tego samego
przedmiotu zaméwienia - dopuszcza, aby spoétka Infomex Sp. z 0.0. mogta nadal swiadczy¢
na jego rzecz przedmiotowe ustugi, w ramach kolejnej umowy, pomimo, ze Ustawodawca dat
zamawiajgcemu mozliwosé wskazania, ze wykluczeniu z postepowania podlegajg
wykonawcy, ktérzy uprzednio w sposob zawiniony powaznie naruszyli obowigzki zawodowe,
co podwaza ich uczciwosgé.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany pkt VI ppkt 1 lit a) SIWZ i
nadanie mu brzmienia: ,a) nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy i art.
24 ust. 5 pkt 1, pkt 2 i pkt. 8 ustawy"

Pismem z dnia 24 sierpnia 2018 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
W ocenie Zamawiajgcego, zarzuty sformutowane w odwotaniu sg bezzasadne. Zamawiajgcy
poinformowat, ze w dniu 23 sierpnia 2018r. uwzglednit niektére z argumentéw Odwotujgcego

i dokonat modyfikacji tresci SIWZ, tj. w zakresie :

1. wprowadzenia wymogdéw dot. lokalizacji drugiej serwerowni wskazanej przy
wykonawcow,
2. wydtuzenia maksymalnego terminu relokacji z 60 godzin do 72 godzin i analogicznej

zmiany w kryteriach oceny ofert,
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3. zmiany zapisow dotyczacych kar umownych — zamiast opdznienia jako podstawe
odpowiedzialnosci wykonawcy przyjeto zwtoke.

W pozostatym zakresie odnoszac sie do tresci odwotania Zamawiajacy wskazat,
ze pomiedzy tymi samymi stronami w analogicznym postepowaniu prowadzonym w 2015 roku
toczyto sie postepowanie przed KIO (KIO 1519/15). Poprzednio wymég migracji systemoéw
Zamawiajgcego stanowit element opisu przedmiotu, natomiast obecnie jest elementem oceny
ofert. W poprzednim postepowaniu KIO ustalita, ze minimalny okres na dokonanie migracji to
24 godziny. Kierujgc sie tym rozstrzygnieciem, Zamawiajgcy okreslit najwyzej punktowany
okres migracji wtasnie na 24 godziny. Waga omawianego kryterium zostata ustalona na
poziomie 20 punktéw. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze czas ten
w 0gole nie moze stanowi¢ kryterium oceny ofert, poniewaz rozni wykonawcy uzyskajg rézng
punktacje. Idgc tym tokiem rozumowania Zamawiajgcy mogtby ustanawia¢ wytgcznie takie
kryteria oceny ofert, w ktérych kazdy wykonawca, a w szczegolnosci Odwotujgcy bez wzgledu
na wszystko uzyskatby maksymalng liczbe punktéw.

Podobnie jak w poprzednim postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy wskazat,
ze catkowicie chybiony jest argument o rzekomym uprzywilejowaniu podmiotu aktualnie
Swiadczgcego ustugi objete zamowieniem. Z uwagi na to, ze ustugi te wykonywane sg w
sposo6b ciggly i nieprzerwany, utopijne jest oczekiwanie, ze wszyscy wykonawcy bedg mieli
jednakowg pozycje. Przeciwnie, pewne zroznicowanie ich pozycji wynikajgce z obecnosci na
rynku ustug objetych zamowieniem jest rzeczg catkowicie oczywistg i naturalng. Stanowisko
to jest powszechnie akceptowane zaréwno w doktrynie, jak i ustalonym orzecznictwie. Tytutem
przyktadu nalezy wskaza¢ na wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r. (sygnatura akt: KIO 510/15).

Kwestionowane przez Odwotujgcego kryterium oceny ofert ma wage zaledwie 20
punktow, roztozonych na trzy warianty czasowe. Nie sposéb uznac¢, aby taka waga kryterium
oznaczata naruszenie uczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy zaprzeczyt, ze realizacja ustugi przez dotychczasowego wykonawce
odbywata sie ze szkodg dla Zamawiajgcego oraz odnosnie rzekomego uprzywilejowywania
innych wykonawcow jego kosztem.

Zamawiajgcy podnidst, ze w dokumentacji przetargowej wyraznie okreslit wszystkie
wymagania dotyczgce migracji systemow, stad zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie sg
niezrozumiate.

Odnosnie wybranego przez Zamawiajgcego sposobu relokacji zauwazyt, ze okreslony
sposob realizacji przedmiotu zamowienia (a w szczegdlnosci sposob i termin wykonania
migracji) jest réwny i jednakowy dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw i dokonany zostat
w oparciu o racjonalne i obiektywnie uzasadnione potrzeby. Réwnoczesnie jego wykonanie

jest catkowicie realne i mozliwe. W opinii Zamawiajgcego, ze wzgledu na skomplikowang
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architekture istniejgcych rozwigzan i zaleznos¢ od siebie czesci projektéw, a takze jakosé
komponentéw poszczegodlnych systeméw proponowany sposob migracji jest najbardziej
optymalny. Rownoczesnie z tych samych wzgledow czas ich niedostepnosci w trakcie
funkcjonowania produkcyjnego jest obarczony znacznie mniejszym ryzykiem niz podczas
migraciji.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze podczas procesu migracji bedzie on catkowicie
zalezny od wykonawcy i nie bedzie miat dostepu do sprzetu ani do systemdéw na nim
zainstalowanych. Podczas migracji niedostepne moga by¢ wszystkie systemy Zamawiajgcego
w zaleznosci od przyjetego modelu przeprowadzonej migracji. Z doswiadczenia
Zamawiajgcego z wieloletniego utrzymywania systeméw w ustudze kolokacji wynika, ze nie
majg miejsca przerwy w dziataniu systemdéw poréwnywalne z oknem przeznaczonym na
migracje. Dla Zamawiajgcego (a takze dla wykonawcy realizujgcego zamowienie) kluczowe
jest dobrze zaplanowane, skuteczne i szybkie przeniesienie przedmiotowych systemow.

Wybrany wykonawca bedzie miat niemal nieograniczong mozliwos¢ wczesniejszego
zaplanowania i przygotowania planu migracji wszystkich elementéw infrastruktury, a czynnosci
te mozna wykonywaé bez wytgczania systemoéw. Sam proces przenoszenia serwerow jest
czynno$cig wylgcznie techniczng zalezng tylko i wytgcznie od jakosci przygotowanego
wczesniej przez wykonawce harmonogramu.

Okres$lony przez Zamawiajgcego maksymalny czas migracji wynika z koniecznosci
zapewnienia dostepnosci krytycznych systeméw Zamawiajgcego takich jak system
wspomagajgcy prace pogotowia ratunkowego (dostep do systemu radiowego pogotowia oraz
modutu do wysytania karetek do pacjentéw), czy tez ponad 3,5 tysigca Biuletynéw Informac;i
Publicznej.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze we wczesniejszych postepowaniach na
kolokacje (2011 r. i w 2012 r.) Odwotujgcy uczestniczyt sktadajac oferte i nie protestowat na
zbyt krétki czas migracji czy tez wysokie kary za migracje systeméw, a ztozyt oferty. Podkreslit,
ze czas migracji systeméw w roku 2011 byt okreslony na poziomie 6 godzin, a srodowisko
Zamawiajgcego zawierato wigkszg ilo$¢ serwerdw rackowych (obecnie wigkszo$¢ serwerow
Zamawiajgcego stanowig serwery blade ktore s3 tatwiejsze do przeniesienia). Przeniesienie
sprzetu w dwa razy krotszym czasie nie stanowito problemu takze dla Odwotujgcego, co
potwierdzit sktadajgc oferte. Dotychczasowe doswiadczenia Zamawiajacego w petni
uzasadniajg sposob opisu przedmiotu zamowienia,

Zamawiajgcy wskazat, ze z powyzszego jednoznacznie wynika, ze opis przedmiotu
zamowienia, a takze warunki jego realizacji majg charakter racjonalny, obiektywy oraz réwny

i jednolity dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw. W tym kontekscie twierdzenia
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Odwotujgcego o braku merytorycznych podstaw dla sposobu realizacji przedmiotu zamoéwienia
okreslonego przez Zamawiajgcego sg catkowicie chybione.

Zdaniem Zamawiajgcego, 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, Zze istniejg jeszcze inne, potencjalnie dostepne rozwigzania, ktére bytyby
jednoczesnie tatwiejsze do zrealizowania przez wykonawce nie przesgadza o tym, iz metoda
przyjeta przez Zamawiajgcego narusza zasade rownego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji. Okolicznos¢, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia w sposob okreslony
przez Zamawiajgcego moze byc¢ trudny dla danego wykonawcy nie przesgdza w zaden sposob
o dokonaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

Powyzsze znajduje potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie KIO, np. wyrok
KIO/UZP z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt 1024/08), wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2015
r., sygn. akt KIO 43/15, uchwata KIO z dnia 5 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO/KD 110/14, wyrok
KIO z dnia 4 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2170/14.

Twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w sposob niedozwolony dgzy do
udzielenia zamoéwienia spoétce Infomex sg pozbawione podstaw, podobne jak insynuacje o
rzekomym ukrywaniu lokalizacji sprzetu. Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach dokonanych

zmian Zamawiajgcy wskazat konkretny adres.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Przed otwarciem posiedzenia w niniejszej sprawie, w dniu 23 sierpnia 2018 r.
Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien SIWZ i zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego,
wprowadzit wymogi dotyczace lokalizacji drugiej serwerowni wskazanej przy wykonawcow
w ofercie — dokonat zmiany opisu kryterium ,Zapewnienie drugiej serwerowni" przez
wskazanie maksymalnej odlegtosci oraz okreslenie wymagania odnosnie podania przez
wykonawcow w ofercie adresu drugiej serwerowni. Zamawiajgcy wydtuzyt takze maksymalny
termin relokacji z 60 godzin do 72 godzin i dokonat stosownej zmiany w opisie kryteriéw oceny
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ofert. Zamawiajgcy dokonat tez zmiany postanowieh dotyczgcych kar umownych, tj. zamiast
opOznienia, jako podstawe odpowiedzialnosci wykonawcy Zamawiajgcy przyjat zwioke -
dokonat zmiany tredci § 13 Wzoru umowy, przez zastgpienie w pkt 2.2.1, 2.2.3, 2.2.7, 2.2.8,
2.2.9, 2.2.13 terminu ,0pdznienie" terminem ,zwioka".

W powyzszym zakresie Zamawiajgcy potwierdzit zatem naruszenie przepisow art. 91
ust. 2c i 2d Pzp i art. 29 ust. 1 Pzp oraz art. 353%, art. 58 § 1, art. 473, art. 484 § 2 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, a w konsekwenc;ji art. 7 ust. 1 Pzp, co
jednak wobec dokonania przez Zamawiajgcego zmiany tresci SIWZ w opisanym powyzej
zakresie w dniu 23 sierpnia 2018 r. nie miato i nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik tego
postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp), wobec wyeliminowania przez Zamawiajgcego powyzszych

naruszen.

Zarzuty dotyczace kryterium oceny oferty ,Maksymalny czas relokacji"

W pkt XIV SIWZ, jako jedno z czterech kryteriéw oceny ofert, Zamawiajacy okreslit
.Maksymalny czas relokacji" z wagg 20 pkt. Zamawiajgcy postanowit, ze najwyzej punktowany
jest czas do 24 godzin od terminu rozpoczecia relokacji Systeméw - oferta otrzyma woéwczas
20 pkt, czas powyzej 24 godz. do 48 godz. od terminu rozpoczecia relokacji Systemoéw - oferta
otrzyma 10 pkt, czas powyzej 48 godzin do 60 godzin od terminu rozpoczecia relokac;ji
Systemow - oferta otrzyma O pkt, natomiast czas powyzej 60 godzin od terminu rozpoczecia
relokacji Systemow - oferta zostanie odrzucona. Po zmianie SIWZ z dnia 23 sierpnia 2018 r.
maksymalny dopuszczalny czas relokacji Zamawiajgcy wydtuzyt do 72 godzin, przy czym jest
to czas, za ktéry oferta otrzyma 0 pkt.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu czas,
w jakim bedzie wykonana relokacja Systemdéw nie moze stanowi¢ kryterium oceny ofert, tak
jak zostato ono sformutowane przez Zamawiajgcego, poniewaz w sposob oczywisty preferuje
wykonawce, ktéry obecnie swiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego oraz wykonawcow, ktorzy
z tym wykonawcg zawrg umowe podwykonawczg w zakresie ustugi kolokacji, czego nie
wykluczajg postanowienia SIWZ. Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca, ktéry obecnie swiadczy
ustugi kolokacji na rzecz Zamawiajgcego, znajduje sie w sytuacji znacznie uprzywilejowanej w
stosunku do innych potencjalnych wykonawcéw, poprzez fakt, ze m.in. nie bedzie ponosit
kosztow relokacji, przez co jego oferta bedzie znacznie nizsza cenowo, a cena stanowi istotne
wagowo kryterium oceny ofert. Dodatkowe uprzywilejowanie tego wykonawcy, poprzez
przyznanie maksymalnej liczby punktow z tytutu najnizszego czasu wykonania relokacji, gdyz
wykonawca ten nie bedzie w ogole musiat wykonywac tego elementu przedmiotu zamowienia
— gdyz sprzet i Systemy Zamawiajgcego pozostang w jego serwerowni bez zmiany lokalizacji,

stanowi jednoznaczne naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
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wykonawcow. Okreslenie bowiem przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, z ktérego juz
na etapie publikacji SIWZ wynika, ze konkretny wykonawca otrzyma maksymalng ilos¢
punktow w danym kryterium narusza przepisy art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, tj.
obowigzek okreslenia kryteriow oceny ofert powigzanych z przedmiotem zaméwienia z
poszanowaniem zasady jawnosci, rownego traktowania, zapewnienia uczciwej konkurenciji i
proporcjonalnosci. PodkreSlenia wymaga, ze zamawiajgcy nie posiada w tym zakresie
nieograniczonej swobody wyboru. Kryteria oceny ofert nie mogg dyskryminowac
wykonawcow, zdolnych do realizacji przedmiotu zamowienia oraz muszg zapewniac
wykonawcom mozliwosc¢ efektywnej i uczciwej konkurencji (patrz: pkt 92 preambuty dyrektywy
2014/24/UE i art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE). W tym przypadku kryterium ,Maksymalny
czas relokacji” dyskryminuje wykonawcow, ktérzy zaoferujg przedmiot zamoéwienia, ktory jest
zgodny z wymaganiami opisu przedmiotu zamédwienia, ale w sposoéb oczywisty nie bedg w
stanie przedstawic¢ ofert korzystniejszych w tym kryterium. Izba nie podzielita przy tym opinii
Zamawiajgcego, ze waga kryterium okreslona na poziomie 20 pkt nie ma istotnego znaczenia
w ramach oceny ofert.

Podsumowujgc, w okolicznosciach niniejszej sprawy lzba stwierdzita, ze kryterium
.Maksymalny czas relokacji” w brzmieniu okreslonym przez Zamawiajgcego, w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia, w ramach ktérego Zamawiajgcy dopuscit zmiane lokalizacji
Swiadczenia ustug kolokaciji, istotnie zaburza uczciwg konkurencje i prowadzi de facto do
nieuzasadnionego uprzywilejowania jednego wykonawcy. Izba nakazata wobec powyzszego
wykreslenie kryterium ,Maksymalny czas relokacji" oraz okreslenie parametru maksymalny
czas relokacji w tresci opisu przedmiotu zamdwienia wraz z okresleniem maksymalnego czasu
wytgczenia Systemow Zamawiajgcego, ktory to parametr realizacji zamowienia ma, wedtug
wyjasnien Zamawiajgcego, istotne znaczenie z punktu widzenia realizowanych przez
Zamawiajgcego zadan, a jednak mimo to nie zostat okre$lony w SIWZ.

Na marginesie tylko zauwazy¢ nalezy dodatkowo, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zaméwienia w tresci zatgcznika nr 6 do SIWZ, tj. we
Wzorze umowy (§2), co w ocenie Izby nie jest prawidtowym, biorgc pod uwage, ze to tresé¢
podstawowego dokumentu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, powinien zawiera¢ opis przedmiotu
zamowienia, w tym szczeg6towe wymagania, pozwalajgce na weryfikacje tresci ofert w tym
zakresie.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy braku zamieszczenia w Opisie przedmiotu
zamowienia wymagan dla relokacji, obejmujacych dopuszczenie innego sposobu dokonania
relokacji Systemoéw, zgodnego z obowigzujgcymi w tym zakresie standardami i dobrymi

praktykami. W ocenie Izby, narzucenie przez Zamawiajgcego, jako jedynego sposobu

16



wykonania relokacji przez fizyczne przeniesienie sprzetu, na ktérym zainstalowane sg
Systemy Zamawiajgcego, nie jest uzasadnione rzeczywistymi obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego. W tym zakresie Zamawiajgcy nie przedstawit jakichkolwiek okolicznosci i nie
wykazat obiektywnego uzasadnienia merytorycznego, potwierdzajgcego, ze tylko ten jeden
sposob relokacji moze by¢ zastosowany. Twierdzenia Zamawiajgcego przedstawione w
odpowiedzi na odwofanie i na rozprawie w powyzszym aspekcie nie zostaly poparte
jakimikolwiek dowodami, sg bardzo ogdlnikowe i tym samym nie przedstawiajg istotnej
warto$ci merytorycznej w tej sprawie. W sSwietle powyzszego, za uprawdopodobnione przez
Odwotujgcego nalezato uznac¢ stanowisko, ze mozliwe sg inne, skuteczne i bezpieczne metody
sukcesywnego przenoszenia sprzetu i oprogramowania z miejsca na miejsce, jak np. relokacja
w ten sposob, ze w pierwszej kolejnosci wykonawca udostepni w swojej lokalizaciji
tymczasowe s$rodowisko informatyczne spetniajgce odpowiednie wymagania, przeniesie
poszczegolne systemy na udostepniony sprzet, uruchomi Systemy Zamawiajgcego na tym
sprzecie, a nastepnie przeniesie sprzet do nowej lokalizacji, uruchomi go, przetestuje oraz
przeniesie Systemy Zamawiajgcego z tymczasowego $rodowiska na docelowe. Przy takim
rozwigzaniu, jak wskazywat Odwotujgcy, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, czas faktycznej
niedostepnosci Systeméw dla ich uzytkownikdéw, co jest istotne dla Zamawiajgcego, jest
znacznie krotszy (maksymalnie kilka godzin). Jak wskazywat Odwotujgcy, przy takim
rozwigzaniu minimalizowane jest takze ryzyko opdznien zwigzanych z ewentualnymi awariami
sprzetu w trakcie transportu i koniecznoscig odzyskania danych z kopii zapasowych.

Podkreslenia wymaga kwestia, iz z literalnej wykfadni art. 29 ust. 2 Pzp wynika, ze
uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” powoduije, ze dla
stwierdzenia nieprawidtowos$ci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z
prawem, wystarczy zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, poprzez
zastosowanie okreslonych zapisow w SIWZ. Jednocze$nie, dzialaniem wbrew zasadzie
uczciwej konkurencji jest na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, ze nie jest to
uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, a jednoczesnie w sposéb
nieuzasadniony ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoéwienia.

W ocenie Izby, Odwotujgcy uprawdopodobnit okolicznosé, ze narzucony przez
Zamawiajgcego sposob relokacji systemdw nie jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego
i uprzywilejowuje dotychczasowego wykonawce, co uniemozliwia wykonawcom zaoferowanie
relokacji sprzetu i oprogramowania na zasadach rownowaznych, wynikajgcych z dobrych
praktyk i standardow obowigzujgcych w tej branzy. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba
nakazata Zamawiajgcemu dopuszczenie w postepowaniu mozliwosci zaoferowania

rbwnowaznych sposobdéw wykonania relokacji sprzetu i oprogramowania do nowej
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serwerowni, z uwzglednieniem spetnienia wymagan funkcjonalnych, okreslonych przez
Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku zamieszczenia w Opisie przedmiotu
zaméwienia wymaganh dla relokacji, obejmujgcych okreslenie warunkow przejecia sprzetu
podlegajgcego relokacji od dotychczasowego wykonawcy: okreslenie stanu wydania sprzetu,
sposobu jego spakowania, terminu wydania, zasad podpisania protokotu przekazania sprzetu,
wskazania, ze termin realizacji relokacji rozpoczyna sie z podpisaniem protokotu przekazania
sprzetu, itp., Izba ustalita, ze we Wzorze umowy w §2 Zamawiajgcy zawart postanowienie w
pkt 1.2.1.1, zobowigzujgce wykonawce do niezwtocznego przedstawienia przez wykonawce
Zamawiajgcemu i uzgodnienia harmonogramu realizacji ustugi relokacji o tresci ,1.2.1.1. w
terminie siedmiu dni przed dniem planowanego rozpoczecia ustugi kolokacji i serwisu
pogwarancyjnego dostarczenie harmonogramu przeniesienia sprzetu do nowej lokalizacji, po
uprzednim uzyskaniu akceptacji przez Zamawiajgcego”. W ocenie Izby, powyzsze
postanowienie umozliwia wykonawcy zaproponowanie Zamawiajgcemu wiasnych rozwigzan
co do praktycznego sposobu wykonania czynnosci zwigzanych z relokacjg, dostosowanych
do oczekiwan danego wykonawcy. Powyzszy sposob uregulowania warunkéw dokonania
relokacji, ktéry nie narzuca z gory wykonawcy okreslonych rozwigzan, nie narusza przepisu
art. 29 ust. 1 ani ust. 2 Pzp. Przywotac tez w tym miejscu nalezy postanowienie § 2 ust. 7
Wzoru umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zobowigzat sie, ze: ,W celu zaplanowania
migracji wszystkich elementdéw infrastruktury, przygotowania harmonogramu migracji
systemow oraz skutecznego przeniesienia przedmiotowych systeméw, Zamawiajgcy
zapewni Wykonawcy niezwtocznie po podpisaniu umowy:

7.1. dostep do dokumentaciji technicznej systemow bedgcej w posiadaniu Zamawiajgcego,
7.2. fizyczny dostep do serwerowni w ktdrej pracuje infrastruktura Zamawiajgcego,

7.3. zdalny dostep do aktualnej infrastruktury Zamawiajgcego.”,

co powinno umozliwi¢ wykonawcy prawidtowe przygotowanie i zrealizowanie przedsiewziecia

w zakresie relokaciji.

Izba stwierdzita, ze kwestia, czy spdtka Infomex Sp. z 0.0. $wiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego z naruszeniem prawa i ze szkodg dla Zamawiajgcego nie jest przedmiotem
tego postepowania, ale postepowania toczacego sie przed Prezesem Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentoéw i w tamtym postepowaniu zostanie ostatecznie rozstrzygnieta
(Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 maja 2018 r. Nr RKR-3/2018).
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Zarzut dotyczacy zaniechania wskazania w SIWZ fakultatywnej przestanki wykluczenia z

postepowania
W zakresie dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy zawarli

zmowe przetargowa na szkode Zamawiajgcego, Izba stwierdzita, ze decyzjg nr RKR-3/2018 z
dnia 30 maja 2018 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na podstawie art.
10 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uznat za praktyke ograniczajgcg
konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uookik zawarcie przez
Infomex sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu, Nabino sp. z 0.0. w likwidacji z siedzibg w todzi i
ncNETcom sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach porozumienia ograniczajgcego konkurencje na
krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji serwerdw, polegajgcego na uzgadnianiu przez tych
przedsiebiorcow warunkéw ofert skladanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérych przedmiotem byty ustugi hostingu i kolokacji serweréw i podejmowaniu
dziatan majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcéw, kitory
zaoferowat wyzszg cene. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy Prezes UOKIK natozyt
na ww. przedsiebiorstwa kary pieniezne z tytutu naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust.
1 pkt 7 ww. ustawy w zakresie okreslonym w pkt | sentencji niniejszej decyzji. Jak wyjasnity
obie strony postepowania, powyzsza decyzja jest nieprawomocna — zostata zaskarzona przez
ww. wykonawcow do sgdu ochrony konkurencji i konsumentow.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Z mocy art. 24 ust. 6 Pzp, jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust. 5, ma obowigzek wskaza¢ podstawy wykluczenia w ogtoszeniu
o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w zaproszeniu do
negocjacji.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy - Ustawodawca dat zamawiajgcemu mozliwos¢
przyjecia w postepowaniu, ze wykluczeniu z postepowania podlegajg wykonawcy, ktorzy
uprzednio w sposob zawiniony powaznie naruszyli obowigzki zawodowe, co podwaza ich
uczciwos¢. Niemniej jednak to zamawiajgcy podejmuje decyzje o zastosowania przestanki
fakultatywnej w prowadzonym postepowaniu. W ocenie Izby, w takim przypadku wykonawca
nie moze domagac sie wprowadzenia przez zamawiajgcego danej przestanki fakultatywne;j
wykluczenia, gdyz narusza to uprawnienie Zamawiajgcego wynikajgce wprost z brzmienia
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Izba nie stwierdzita w powyzszych okolicznosciach naruszenia
art. 24 ust. 5 pkt 2 i ust. 6 Pzp.
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Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).
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