Sygn. akt: KIO 3563/21

WYROK

z 16 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 16 grudnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 grudnia 2021 r. przez odwotujgcego: Redge
Technologies Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Centrum Kultury Filmowej im. Andrzeja Wajdy z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Redge Technologies Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od odwolujacego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (trzy
tysigce sze$éset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez zamawiajagcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Centrum Kultury Filmowej im. Andrzeja Wajdy z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajacy)
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2019r., poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

w trybie podstawowym pn.: ,Dostawa, uruchomienie oraz utrzymanie Platformy VOD
Warszawa wraz z aplikacjami”, numer referencyjny: 01/2P/2021. Ogloszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane 2 grudnia 2021 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem
2021/BZP 00297382/01.

7 grudnia 2021 r. wykonawca Redge Technologies Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Odwotlujgcy), wniost odwotanie, w kiérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 99 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 ust. pkt 12 Pzp
przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob nigjednoznaczny, nieprecyzyjny

oraz uniemozliwiajgcy wykonawcom ustalenie rzeczywistego zakresu Swiadczenia

i prawidlowg wycene oferty, co dodatkowo naruszato zasade uczciwej konkurenciji

i zasade przejrzystosci prowadzenia postepowania, polegajgce na okresleniu

w postanowieniach § 4 wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do SWZ) terminu:

a) uruchomienia Platformy nie p6zniej niz 1 stycznia 2022 r. o godz. 00.00;

b) zakonczenia Etapu | - obejmujacego przygotowanie platformy do uruchomienia
i migracji danych - nie p6zniej niz do dnia 27 grudnia 2021 r.;

c) zakonczenia Etapu Il - obejmujgcego uruchomienie aplikacji mobilnych oraz
aplikacji telewizyjnych i udostepnienie ich uzytkownikom korncowym - nie pdzniej
niz do dnia 17 stycznia 2022 r.;

d) zakonczenia Etapu lIl - obejmujgcego uruchomienie funkcjonalnosci objetych
Ustugami Rozwoju - w przypadku zagwarantowania wykonania Ustug Rozwoju
przez wykonawce w Ofercie - nie pdzniej niz do dnia 28 lutego 2022 r;

e) wykonania szkolenia dla operatorow Zamawiajgcego i wybranych operatorow
z Instytucji obstugujgcych system - w terminie od dnia 27 grudnia 2021 r. do dnia
17 stycznia 2022 r.;

f)  momentu uruchomienia srodowiska produkcyjnego platformy - na dzien 1 stycznia
2022 r. godz. 00:00;

g) $wiadczenia ustug zwigzane z utrzymaniem Systemu od dnia 1 stycznia 2022 r.
godz. 00:00 do dnia 31 grudnia 2022 r. godz. 23:59;

ktére to terminy byly nierealne i niemozliwe do spetnienia przez wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

dokonania zmian w specyfikacji (§ 4 wzoru umowy - zatgcznik nr 5 do SWZ) w zakresie

terminu realizacji przedmiotu umowy, w nastepujacy sposob:

a) uruchomienie Platformy nie pézniej niz 1 czerwca 2022 r. o godz. 00.00;

b) zakonczenie Etapu | - obejmujacego przygotowanie platformy do uruchomienia
i migracji danych - nie p6zniej niz do dnia 31 marca 2022 r.;

c) zakonczenie Etapu Il - obejmujgcego uruchomienie aplikacji mobilnych oraz
aplikacji telewizyjnych i udostepnienie ich uzytkownikom kofcowym - nie pozniej
niz do dnia 31 maja 2022 r.;

d) zakonczenie Etapu lll - obejmujgcego uruchomienie funkcjonalnosci objetych
Ustugami Rozwoju - w przypadku zagwarantowania wykonania Ustug Rozwoju



przez Wykonawce w Ofercie - nie p6zniej niz do dnia 31 maja 2022 r;

e) wykonanie szkolenia dla operatorow Zamawiajgcego i wybranych operatorow
z Instytucji obstugujacych system - w terminie od dnia 1 marca 2022 r. do dnia
31 marca 2022 r.;

f)  moment uruchomienia $rodowiska produkcyjnego platformy - na dzien 1 czerwca
2022 r. godz. 00:00;

g) $wiadczenie ustug zwigzanych z utrzymaniem Systemu od dnia 1 kwietnia 2022 r.
godz. 00:00 do dnia 31 marca 2023 r. godz. 23:59;

ewentualnie:

2. odpowiedniego wydtuzenia i przesuniecia terminu realizacji poszczegoéinych etapow
0 czas pozwalajgcy na ich spetnienie przez wykonawcow, tj. o co najmniej 3 miesigce
w stosunku do obecnie wskazanych w § 4 wzoru umowy terminéw.

Odwolujgcy wnidst ponadto o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron Odwolujgcy, ze wzgledu na fakt uptywu
terminu skladania ofert w postepowaniu oraz otwarcia ofert przez Zamawiajgcego
zmodyfikowat zgdanie odwotania i wniést o uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa, uruchomienie oraz
utrzymanie Platformy VOD Warszawa wraz z aplikacjami. Zgodnie z SWZ, wdrozenie
Platformy zostato (zgodnie z § 4 ust. 1 oraz § 4 ust. 5 wzoru umowy) podzielone

na nastepujgce etapy:

a) uruchomienie Platformy nie pozniej niz 1 stycznia 2022 r. o godz. 00.00;

b) zakonczenie Etapu | - obejmujgcego przygotowanie platformy do uruchomienia
i migracji danych - nie p6zniej niz do dnia 27 grudnia 2021 r;

c) zakonczenie Etapu Il - obejmujgcego uruchomienie aplikacji mobilnych oraz aplikaciji
telewizyjnych i udostepnienie ich uzytkownikom korncowym - nie pdzniej niz do dnia

17 stycznia 2022 r.;

d) zakonczenie Etapu lIl - obejmujgcego uruchomienie funkcjonalnosci objetych
Ustugami Rozwoju - w przypadku zagwarantowania wykonania Ustug Rozwoju przez
Wykonawce w Ofercie - nie pdzniej niz do dnia 28 lutego 2022 r.;

e) wykonanie szkolenia dla operatoréw Zamawiajgcego i wybranych operatorow
z Instytucji obstugujgcych system - w terminie od dnia 27 grudnia 2021 r. do dnia 17
stycznia 2022 r.;

f) moment uruchomienia $rodowiska produkcyjnego platformy - na dzien 1 stycznia
2022 r. godz. 00:00;

g) $wiadczenie ustug zwigzane z utrzymaniem Systemu od dnia 1 stycznia 2022 r. godz.
00:00 do dnia 31 grudnia 2022 r. godz. 23:59.

Z praktyki wynika, ze czas wdrozenia systeméw o podobnym charakterze wynosi minimalnie
3 - 6 miesiecy. Majac na uwadze, ze ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane przez
Zamawiajgcego 2 grudnia 2021 r., a termin sktadania ofert ustalony zostat na 10 grudnia
2021 r., na realizacje Etapu | - warunkujgcego realizacje dalszych etapdw i prac objetych
przedmiotem umowy, potencjalny wykonawca bedzie miat jedynie 2 tygodnie (10 dni
roboczych), co jest terminem nierealnym i niemozliwym do spetienia przez potencjalnych
wykonawcow.

W przypadku utrzymania terminu wdrozenia ustalonego we wzorze umowy, stanowigcym
zatgcznik nr 5 do SWZ, zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze wdrozenie nie zostanie



wykonane w terminie, co bedzie wigzac sie z uprawnieniem Zamawiajgcego do naliczenia kar
umownych, a takze odstgpienia od umowy, ktére to okolicznoS¢ moze mie¢ odzwierciadlenie
w cenie ofertowej. Powyzsze moze tez oznaczac, ze z uwagi na niemozliwe do spetnienia
wymagania postawione przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie zostanie
zfozona zadna oferta.

Termin wykonania zaméwienia jest jednym z istotniejszych elementow opisu przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage wskazane w przepisie art. 29 ust. 1
Pzp wymagania i okoliczno$ci, majgce wplyw na tre$¢ oferty wykonawcy i jego pozniejsze
zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy.

Zamawiajacy w przetargu o symetrycznym stopniu ziozonosci wdrozenia (1j. przetargu

na wykonanie i wdrozenie platformy cyfrowej dla warszawskiej kultury, ktéry zostat ogloszony
w analogicznym okresie ubiegtego roku) ustalit realny termin realizacji odpowiadajgcy
wytycznym Pzp i orzecznictwu Krajowej Izby Odwotawczej. Jako dowdd Odwolujgcy
przedstawit Zatgcznik nr 6 - SWZ przetargu na wykonanie i wdrozenie platformy cyfrowej

dla warszawskiej kultury.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze odwotanie zostato ztozone wylgcznie z daleko posunietej
ostroznosci. Jednoczesnie Odwotujgcy wystosowat w trybie art. 284 ust. 2 Pzp pytania
dotyczgce kwestii poruszanych odwotaniem. Odwotujgcy liczyt sie zatem z koniecznoscig
cofniecia poszczegolnych zarzutéw niniejszego odwotania, a nawet cofniecia go w catosci,
jezeli Zamawiajgcy wprowadzi do specyfikacji zmiany prowadzgce do zapewnienia zgodnosci
wskazanych jej postanowien z przepisami Pzp.

15 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wniést o jego oddalenie.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Poza postawieniem zarzutu Odwotujacy nie udowodnit, a nawet nie podjat proby
uprawdopodobnienia, ze wykonanie Swiadczenia jest obiektywnie niemozliwe przez kazdego
potencjalnego wykonawce.

Poza Odwotujgcym zaden inny wykonawca nie zakwestionowat terminu realizacji przedmiotu
zamowienia, do czego byt uprawniony na etapie sktadania wniosku o wyjasnienie/zmiang tresci
SWZ czy wnoszac odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Zaden z wykonawcow nie skorzystat
rowniez z przystugujgcego mu prawa do przystgpienia po stronie Odwotujgcego do postepowania
toczgcego sie w skutek wniesionego odwotania.

Okres$lenie przedmiotu zamdwienia jest zarazem obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego
prowadzgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Jego okre$lenie w sposéb
obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci
realizacji zamowienia przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy. Zgodnie

z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w sytuacii, gdy potrzeby zamawiajgcego
s3 obiektywnie uzasadnione, jest on uprawniony do wprowadzenia wymogow, ktére mogg zawezac
krag potencjalnych wykonawcéw. Uzasadnione potrzeby podmiotu zamawiajgcego moga zatem
usprawiedliwia¢ ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcédw oraz wptywa¢ na zakres
oferowanych przez nich ustug, dostaw i robot budowianych, o ile wynikaja one z celu, dla ktérego
zamawiajgcy wszczat okreSlone postepowanie, a cel ten jest nakierowany na realizacje tychze
potrzeb i w zaden inny sposéb nie moze zostac osiggniety (zasada proporcjonalnosci),

zas wymagania zamawiajgcego zwigzane sg z istotg przedmiotu zaméwienia i jego indywidualnymi
whasciwosciami pozwalajgcymi na osiggniecie wskazanego wyzej celu. Zamawiajgcy nie jest
obowigzany do takiego formutowania wymagan w opisie przedmiotu zamowienia, aby umozliwi¢
wszystkim wykonawcom funkcjonujgcym na rynku ubieganie sig o udzielenie zamowienia,

a tym samym ztozenie oferty. Okolicznos¢, ze wykonawca lub wykonawcy nie posiadajg w swojej
ofercie przedmiotu zamdwienia publicznego, ktory pozwolitby im na ubieganie sie o udzielenie
zamowienia z powodu niespetniania wymagan okreslonych przez zamawiajacego w opisie
przedmiotu zaméwienia nie przesadza o tym, ze zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Zasada wyrazona w przepisie art. 16 Pzp nie
moze by¢ interpretowana w taki sposéb, ze wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych
zamoéwieniem.

Wedtug wiedzy Zamawiajacego termin realizacji przedmiotu umowy okreSlony w § 4 ust. 1i5
projektowanych postanowierr umowy jest mozliwy do zachowania przy odpowiednim wdrozeniu
przez wykonawce oferowanego rozwigzania pod katem funkcjonalnym, odpowiedniej gotowosci
wykonawcy do uruchomienia potrzebnej infrastruktury oraz zaangazowaniu odpowiedniego
potencjatu osobowego. Co istotne, wszystkie rodzaje koniecznych do wykonania ustug wynikajgce
z opisu przedmiotu zamoéwienia mogg by¢ wykonywane rownolegle przez niezalezne zespoty oséb,
poniewaz dotyczg innych kompetenciji, diatego czas trwania ich wykonania nalezy liczy¢ od dnia
podpisania umowy. Okre$lajgc termin realizacji przedmiotu umowy Zamawiajgcy uwzglednit



w szczegblnoéci czas na:
1. uruchomienie systemu: ok. 6 dni w tym:
a) konfiguracja potrzebnej infrastruktury opartej na rozwigzaniu chmurowym: 3 dni,

b) uruchomienie Platformy w zakresie Backendu, CMS i strony Web na podstawie
istniejgcego kodu: powyzsze 3 plus dodatkowo 1 dzien,

c) konfiguracja portalu pod kgtem ustawien: powyzsze 4 dni na analize + 2 dni wykonanie
odpowiednich ustawier konfiguracyjnych.

2. migracja danych: ok 10 dni, w tym:
a) eksporty z obecnego systemu: 3 dni,
b) analiza przetozenia danych na wtasne struktury: powyzsze 3 dni + dodatkowe 2 dni,
c) napisanie skryptéw wykonujgcych importy danych: 3 dni.
d) testy i weryfikacja wykonanych danych: powyzsze 3 dni + dodatkowe 2 dni.
3. przygotowanie wizualnej strony portalu: ok. 9 dni, w tym:
a) otrzymanie makiet zrodtowych od CKF: 1 dzien,
b) konfiguracja plikéw css: 3 dni,
c) dewlopment brakujacych elementéw: 3 powyzsze + dodatkowe 3 dni,
d) weryfikacja z Zamawiajgcym i ewentualne poprawki: 2 dni.
Odwotujgey kwestionujgc okreslony termin realizacji przedmiotu umowy poréwnat zakres
przedmiotu zamowienia w przedmiotowym postepowaniu z prowadzonym wczesniej
postepowaniem przez Zamawiajgcego dotyczgcym Budowy platformy cyfrowej dla warszawskiej
kultury. Zamawiajacy zaprzeczyt temu podobienstwu i wskazat na podstawowe réznice zakresow
koniecznych do wykonania prac w kazdym z postepowan, ktdre miaty bezpoSrednie przetozenie
na termin realizacji:
1. Postepowanie dotyczgce Budowy platformy cyfrowej dla warszawskiej kultury:
a) prace uwzgledniaty warsztaty z mozliwo$cig precyzowania i uszczegdtowienia
wymagan funkcjonalnych na etapie realizacji umowy, ktére podlegaty pdzniejszemu
wykonaniu, prace uwzgledniaty przygotowanie koncepciji wizualnej i makiety, ktore
podlegaty pézniejszemu wykonaniu,
b) wykonanie (budowa od poczatku) wszystkich powyzszych wymagan.
2. Postepowanie dotyczgce Dostawy, uruchomienie oraz utrzymanie Platformy VOD

Warszawa wraz z aplikacjami:

a) zaktadane jest uruchomienie istniejacej juz Platformy spetniajacej w catosci
skonkretyzowane w opisie przedmiotu zaméwienia funkcjonalnosci,

b) prace dotyczg jedynie uruchomienia platformy, migracji danych i dostosowania
wygladu.

Powyzej wskazane odmienne zakresy koniecznych do wykonania ustug w kazdym ze wskazanych
postepowan w ocenie Zamawiajgcego czynity dokonane przez Odwotujgcego poréwnanie
termindw realizacji nietrafnym.

Odwotujgcy poza postawieniem zarzutu w przedmiocie niemozliwego do dochowania terminu
realizacji nie podjgt nawet proby wykazania obiektywnie istniejagcych uwarunkowan, ktére czynityby
nierealnym termin realizacji przedmiotu umowy. Kwestionujgc termin realizacji przedmiotu umowy
Odwotujgcy zobowigzany jest do udowodnienia braku mozliwosci realizacji $wiadczenia

w ustalonym przez Zamawiajacego w terminie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci
tres¢ SWZ, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte



w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |zba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$ci
poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:

1. dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zatgcznikami,

2. dokumentoéw zatgczonych do odwotania w charakterze dowodow,

3. dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego w toku posiedzenia niejawnego
Z udziatem stron.

Przedmiotem sporu miedzy stronami byty ponizsze terminy realizacji przedmiotu zamowienia:
a) uruchomienie Platformy nie p6zniej niz 1 stycznia 2022 r. o godz. 00.00;

b) zakonczenie Etapu | - obejmujacego przygotowanie platformy do uruchomienia
i migracji danych - nie pdzniej niz do dnia 27 grudnia 2021 r.;

c) zakonczenie Etapu Il - obejmujgcego uruchomienie aplikacji mobilnych oraz aplikaciji
telewizyjnych i udostepnienie ich uzytkownikom koricowym - nie pézniej niz do dnia
17 stycznia 2022 r.;

d) zakonczenie Etapu lIl - obejmujgcego uruchomienie funkcjonalnosci objetych
Ustugami Rozwoju - w przypadku zagwarantowania wykonania Ustug Rozwoju przez
Wykonawce w Ofercie - nie pdzniej niz do dnia 28 lutego 2022 r.;

e) wykonanie szkolenia dla operatorow Zamawiajgcego i wybranych operatorow
z Instytucji obstugujgcych system - w terminie od dnia 27 grudnia 2021 r. do dnia
17 stycznia 2022 r;

f)  moment uruchomienia $rodowiska produkcyjnego platformy - na dzien 1 stycznia
2022 r. godz. 00:00;

g) S$Swiadczenie ustug zwigzane z utrzymaniem Systemu od dnia 1 stycznia 2022 r. godz.
00:00 do dnia 31 grudnia 2022 r. godz. 23:59.

Odwolujgcy dgzyt do zmiany, tj. wydluzenia powyzszych terminéw, ale w ocenie Izby jego
stanowisko byto niezasadne. Podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy kwestionujgc realnosé
ww. terminéw powinien w pierwszym rzedzie wykazac, ze realizacja poszczegodinych etapow
zadania z uwzglednieniem dat wymaganych przez Zamawiajgcego byfa nierealna. Odwotujgcy
podnibst taki argument, ale nie popart go zadnym dowodem, poza odwotaniem sie do swojego
do$wiadczenia. Odwotujgcy nie wykazat, by istniaty obiektywne przyczyny, dla ktérych
niemozliwa bytaby realizacji zaméwienia na warunkach okreslonych w SWZ. Tym samym,

w ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego ograniczato sie do gotostownych twierdzen.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Niedopetnienie
przez Odwotujgcego obowigzku dowodowego okreslonego w przytoczonym przepisie
skutkowalto uznaniem przez Izbe zarzutéw odwotania za niezasadne.



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.
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