Sygn. akt: KIO 845/15
POSTANOWIENIE
z dnia 6 maja 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron dnia 6 maja 2015 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24
kwietnia 2015 r. przez wykonawce Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu
prowadzonym przez RWE Stoen Operator sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy piecéset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

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 niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiereieiiinirarneneenns



Sygn. akt: KIO 845/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy; RWE Stoen Operator Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego pn.
,Dostarczenie i wdrozenie zintegrowanego Systemu informatycznego - centralnej aplikacji
CBO (Centralnej Bazy Odczytowej, wraz z systemem klasy MDMS (Meter Data Management
System)”, ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 grudnia 2013 r. pod numerem 2013/S 249-437896

Odwotujgcy: Comarch S.A. z siedzibg w  Krakowie, wniést odwotanie wobec tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 29 ust. 1 pzp oraz art. 353.1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 pzp
poprzez wprowadzenie do siwz postanowien niejasnych, niejednoznacznych, a takze
wprowadzajacych znaczng nierébwnowage stron stosunku zobowigzaniowego - szczeg6towo
przywotanych w tresci uzasadnienia odwotania;

2) art. 29 wust. 1 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mle¢ wptyw na
przygotowanie oferty - szczegbétowo przywotanych w tresci uzasadnienia odwotania.
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji siwz zamowienia w sposob
okreslony w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, poniewaz jest podmiotem zdolnym do jego
wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i doswiadczenie.
Poprzez naruszenie przepisbw ustawy w sposéb okreslony w uzasadnieniu odwotania
Odwotujgcy moze by¢ pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu tres¢ siwz pocztg elektroniczng w dniu 14 kwietnia
2015 r., (wydruk wiadomosci e-mail stanowi zatgcznik do odwotania).

Odwotujgcy wnosi o:

1) doprecyzowanie definicji Btedu klasy A i Btedu klasy B, aby opisy tych btedéw sie nie
pokrywaty (poprzez odestanie do proceséw biznesowych 1 funkcjonalnosci Systemu
okreslonych w odpowiednich miejscach OPZ);

2) rezygnacje z poje¢ ocennych lub w odpowiednich przypadkach ich doprecyzowanie,
np. poprzez okreslenie proceséw biznesowych | funkcjonalnosci kluczowych dla
Zamawiajgcego);

3) usuniecie z Zatgcznikdbw nr 3 i 8 do umowy postanowien, kitdre wykraczajg poza

definicie Btedu, poniewaz nie bedzie mozliwe zakwalifikowanie nieprawidtowosci
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nieokreslonych w definicjach Btedu do okreslonej klasy Btedu i w konsekwencji przypisanie
tej nieprawidtowosci odpowiedniego SLA.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit nastepujace stanowisko:

1/ Zarzuty opisane w pkt 1 uzasadnienia odwotania nie zastugujg na uwzglednienie zgodnie
z zadaniem odwotujgcego, jednak zamawiajgcy czesciowo zgada sie ze stanowiskiem w
odwotaniu i stwierdza, ze zgdanie usuniecia z definicji btedu catego pkt 2 nie jest mozliwe,
poniewaz czes¢ ta precyzuje, ze przez Btad nalezy rozumie¢ takze stan niedziatania
Systemu, niezaleznie od przyczyn takiego dziatania.

Zamawiajgcy $wiadomie uksztattowat w ten sposob definicje, poniewaz jego oczywistym
celem jest uzyskanie dziatajacego, gotowego rozwigzania i nie moze w szczegdlnosci
dokona¢ odbioru rozwigzania niefunkcjonujgcego w catosci lub w czedci. Bytoby to
sprzeczne nie tylko z podstawowymi celami biznesowymi zamawiajgcego, lecz takze z
0gdélng konstrukcja umowy o dzieto, o ktoérg oparty jest przedmiotowy projekt umowy i
zgodnie z ktorg wykonawca na zasadzie ryzyka odpowiada za osiggniecie umdwionego
rezultatu.

Chcac uniknaé jakichkolwiek watpliwosci w przedmiotowym zakresie zamawiajgcy dokona
zmiany zatgcznika nr 4 do siwz — Wzér umowy, prowadzacej do jednoznacznego
stwierdzenia, ze jezeli przyczyng odmowy odbioru jest stwierdzenie Btedow, ktére wystgpity
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego lub os6b trzecich, za ktére zamawiajgcy
ponosi odpowiedzialnos¢, to wykonawca nie jest zobowigzany do zaptaty kar umownych za
zwioke w dokonaniu danego odbioru. Jest tez oczywiste, ze wykonawca z tytutu tego rodzaju
zdarzen nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci na zasadach ogdlnych, poniewaz Btedy
spowodowane przez zamawiajgcego lub osoby trzecie nie sg z pewnoscig zawinionymi
przyczynami nienalezytego wykonania umowy (tu — opéznienia).

2/ Zarzuty opisane w pkt 2 uzasadnienia odwotania w ocenie zamawiajgcego czesciowo
zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy zgadza sie z odwotujgcym, iz sformutowanie ,kluczowy dla zamawiajgcego”
proces biznesowy oraz ,kluczowa dla zamawiajgcego” funkcjonalno$¢, sg o tyle
nieprecyzyjne, ze powodujg watpliwosc¢, czy klasyfikacja danego Btedu nie zalezy wytgcznie
od uznania zamawiajgcego i W zwigzku z tym mogg prowadzi¢ do niejasnych relacji
pomiedzy definicjami. W zwigzku z tym zamawiajacy zrezygnuje z poje¢ ,kluczowe dla
zamawiajgcego” procesy i funkcjonalno$ci oraz wprowadzi do zatgcznika nr 4 do siwz -
wzoru umowy, nastepujgce definicje:

a/ Kluczowy proces: procesy biznesowe: Opis przedmiotu zaméwienia, to jest: zarzgdzanie

danymi pomiarowymi, bilansowanie handlowe, bilansowanie techniczne i zarzgdzanie
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systemem, zgodnie z ich opisem dokonanym w zatgczniku nr 1 do siwz — Opis przedmiotu
zamowienia.

b/ Kluczowa funkcjonalnos¢ — funkcjonalnosc realizowana w ramach krytycznego procesu
biznesowego.

Co do pozostatych zarzutow z pkt 2 uzasadnienia odwotania, zamawiajgcy nie podziela
stanowiska odwotujacego, w szczegolnosci stwierdza, ze nie jest mozliwe sprowadzenie
gwarancji jakosci i utrzymania Systemu wytgcznie do kwestii usuwania Btedow, jak oczekuje
tego odwotujgcy. 3/ Zamawiajgcy uwzglednia zarzut opisany pkt 3 uzasadnienia odwotania i
dokona modyfikacji zatgcznika nr 4 do siwz — wzdér umowy, zgodnie z zadaniem
odwotujgcego.

4/ Zamawiajgcy uwzglednia zarzut opisany pkt 4 uzasadnienia odwotania i dokona
modyfikacji zatgcznika nr 4 do siwz — wzdr umowy, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

5/ Zarzuty opisane w pkt 5 uzasadnienia odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.
Zamawiajgcy stwierdza, ze kwestionowane zapisy, zamieszczone w § 4 ,podstawowe
zasady realizacji umowy”, majg charakter ogolnych wytycznych dla wykonawcy i jest
oczywiste, ze sg to bardziej zasady interpretacyjne, niz skonkretyzowane zobowigzania. Na
taki charakter kwestionowanych zapiséw wskazuje nie tylko ich redakcja, lecz takze ich
zamieszczenie w § 4 zatytutowanym ,Podstawowe zasady realizacji umowy”. W ocenie
zamawiajgcego kwestionowane postanowienia nie naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy pzp, ani
zadnego innego przepisu prawa, a w szczegdélnosci nie naktadajg na wykonawce zadnych
zobowigzan, ktorych zakresu jako profesjonalista nie jest w stanie przewidziec¢, jednak w celu
usuniecia watpliwosci zamawiajgcy dokona modyfikacji zatgcznika nr 4 do siwz — wzér
umowy, w ten sposéb, ze pierwsze zdanie w § 4 ust. 2 zostanie zastgpione zdaniem: ,celem
zamawiajgcego jest wdrozenie Systemu, bedgcego rozwigzaniem: (...)”

6/ Zarzut opisany w pkt 6 uzasadnienia odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajgcy wyraznie przewidziat w tresci wzoru umowy, w § 9 ust. 10, ,rozsadny limit
nadmiarowosci zwymiarowania”, ktérego wprowadzenia zgda odwotujgcy. Negatywne
konsekwencje nieprawidtowego, nadmiarowego zwymiarowania infrastruktury, wskazane
przez odwotujgcego w odwotaniu, zostang poniesione przez wykonawce dopiero woéwczas,
gdy powotany audytor oceni, ze nadmiarowos¢ przekroczyta 20%, a nie 15%, jak oczekuje
tego odwotujacy. Wynika to wprost z zapisu w brzmieniu:

7/ Zamawiajgcy uwzglednia zarzut opisany pkt 7 uzasadnienia odwofania i dokona
modyfikacji zatgcznika nr 4 do siwz — wzdr umowy, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

8/ Zamawiajgcy uwzglednia zarzut opisany pkt 8 uzasadnienia odwofania i dokona
modyfikacji zatgcznika nr 4 do siwz — wzdr umowy, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.



9/ Zarzut opisany w pkt 9 uzasadnienia odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.
Wskazane przez odwotujgcego zapisy wzoru umowy nie naruszajg zadnego przepisu prawa.
10/ Zamawiajgcy czesciowo uwzglednia zarzut opisany pkt 10 uzasadnienia odwotania i
dokona modyfikacji zatgcznika nr 4 do siwz — wzér umowy, zgodnie z zadaniem
odwotujgcego.

11/ Zamawiajgcy czesciowo uwzglednia zarzut opisany pkt 11 uzasadnienia odwotania.
Zamawiajgcy zadeklarowat, ze przewidziane pismie zmiany, zostang niezwiocznie
wprowadzone i przekazane wszystkim wykonawcom wraz z ujednoliconym tekstem

zatgcznika nr 4 do siwz.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit skutecznie zaden

wykonawca.

Dnia 5 maja 2015 r. odwotujgcy ztozyt do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

W zwigzku z powyzszym lIzba - dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1
zdanie drugie ustawy Pzp - postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze wywotane

wyzej opisanym odwotaniem, na posiedzeniu wyznaczonym na dzien 6 maja 2015 r.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci
art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 a rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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