Sygn. akt: KIO 1122/15

WYROK
z dnia 10 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2015 r. przez
wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0., 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10a
w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng Ochotniczych Hufcow Pracy,
00-349 Warszawa, ul. Tamka 1

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Integrated Solutions Sp. z o.0.,
01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10ai zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0., 01-230 Warszawa,
ul. Skierniewicka 10a tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ceviierniiianinrin e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Komende Gtéwng Ochotniczych Hufcoéw Pracy (dalej
,Zamawiajacy”) na ,Zapewnienie dziatania na zasobach CPD MPIPS Systemu "Zielona Linia"
(CIKSZ 2L) oraz Elektronicznego Centrum Aktywizacji Mtodziezy (ECAM)” wykonawca
Integrated Solutions Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec treSci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ’) oraz zmiany tre$ci SIWZ wraz z zatgcznikami
z dnia 18 maja 2015 .

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 29 ust. 1, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny

i nieprecyzyjny, tj. niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie zasad

odpowiedzialnosci wykonawcy za dziatania oraz zaniechania Ministerstwa Pracy

i Polityki Spotecznej (dalej ,MPiPS”), w sposob nie wykluczajacy przyjecia zasady, ze

wykonawca jest odpowiedzialny za dziatania oraz zaniechania MPiPS (tj. podmiotu

trzeciego, niezaleznego od wykonawcy, przy czym nalezyte wykonywanie umowy

w sprawie zamowienia publicznego przez wykonawce jest uzaleznione

np. od dotrzymania parametréw ustugi $wiadczonej przez MPiPS na rzecz

zamawiajgcego),

2. art. 186 ust. 2, poprzez zaniechanie zmiany tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, zgodnie

z Zgdaniem odwolujgcego zawartym w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 r., pomimo

uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w tamtym



odwotaniu (dalej ,odwotanie nr 1”),

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ wraz
z zatgcznikami (w brzmieniu po zmianie dokonanej przez zamawiajgcego pismem z dnia
18 maja 2015 r. pn. Modyfikacja SIWZ wraz z zatgcznikami), poprzez nadanie tresci
odpowiednim postanowieniom SIWZ wraz z zatagcznikami (OPZ, wz6r umowy) nastepujgcego
brzmienia: ,Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za dziatania oraz zaniechania MPiPS.
Odpowiedzialnos¢ za dziatania oraz zaniechania MPiPS ponosi Zamawiajgcy” lub
ewentualnie ,System ZL i ECAM bedzie dziata¢ w oparciu o zasoby serwerowe
udostepnione przez Wykonawce.".

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z nastepujacych
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dokumentow znajdujgcych sie w aktach sprawy o sygnaturze KIO 929/15:
1. odwotanie z dnia 5 maja 2015,
2. odpowiedz na odwotanie z dnia 18.05.2015r.,
3. wniosek zamawiajgcego o umorzenie postepowania z dnia 19.05.2015 .,
4. postanowienie Krajowej [zby Odwotawczej o umorzeniu postepowania o sygnaturze
KIO 929/15.

Odwolujgcy podat, ze 5 maja 2015 r. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie nr 1 podnoszgc m.in., ze zamawiajgcy zgodnie z rozdz. 2.2 lit. d) OPZ
~Zamawiajgcy wymaga odtworzenia i zapewnienia dziatania systemu ZL i ECAM i jego
wszystkich funkcjonalnosci w CPD MPiPS z wykorzystaniem istniejacych zasobow
Zamawiajgcego i niezbednych dostarczonych przez Wykonawce”, co oznacza, ze System
»Zielona Linia” (dalej ,ZL") i ECAM ma dziata¢ w oparciu o zasoby serwerowe udostepnione
przez MPiPS. Odwolujacy wskazat wowczas, ze MPiPS nie jest strong umowy (sg nimi
zamawiajacy i wykonawca), natomiast wywigzanie sie przez wykonawce z umowy
uzaleznione bedzie zaréwno od prawidtowego dziatania zasobow serwerowych
oprogramowania udostepnionych przez MPIPS, jak rowniez od dziatan lub zaniechan
pracownikéw zatrudnionych przez MPiPS. Podniést, ze w przypadku niedochowania
parametrow SLA, czy tez awarii sprzetu lub oprogramowania, konsekwencje bedzie ponosit
wykonawca, pomimo, iz sg to zdarzenia od niego niezalezne.

Odwolujgcy wskazat wowczas takze, ze odpowiedzialno$¢ za dziatania MPiPS nie
ogranicza sie jedynie do $wiadczenia ustug Systemu ZL i ECAM, lecz takze do ochrony
danych osobowych, poniewaz Systemy ZL i ECAM bedg dziataty w oparciu o infrastrukture
MPiPS, jednak to na wykonawcy spoczywa odpowiedzialno$¢ za zachowanie wymagan
dotyczgcych ochrony danych osobowych w ramach tych systemoéw (zgodnie z § 3 ust. 1
Umowy przetwarzania danych osobowych — zat. nr 9 do SIW2Z2).

Odwotujgcy doszedt do wniosku, ze prowadzi to do sytuacji, w ktorej wykonawca
bedzie odpowiedzialny za ochrone danych osobowych w infrastrukturze, ktéra do niego nie
nalezy, a co za tym idzie, do ktérej bedg mie¢ dostep osoby postronne, ktérych nie moze
kontrolowa¢ wykonawca — rowniez w tym zakresie prowadzi to do odpowiedzialnosci
wykonawcy za dziatania oséb, na ktére nie ma on wpltywu, co uniemozliwia wykonawcy
prawidtowe skalkulowanie oferty, wykonawca nie jest bowiem w stanie okresli¢ zakresu
swojego $wiadczenia w odniesieniu do odpowiedzialno$ci za nalezyte wykonanie umowy;
bedzie ono bowiem zalezne réwniez od czynnikdw niezaleznych od wykonawcy, co oznacza
w praktyce, ze na zasadzie ryzyka wykonawca bedzie odpowiadat za ustugi $wiadczone na
rzecz zamawiajgcego przez MPiPS.

Odwotujgcy podat, ze z powyzszych przyczyn wnosit 0 dokonanie nastepujgcych
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zmian tre$ci SIWZ wraz z zatgcznikami (Opis Przedmiotu Zaméwienia, Wzo6r umowy):
1) System ZL i ECAM bedzie dziata¢ w oparciu o zasoby serwerowe udostepnione
przez wykonawce. Zapewni to faktyczng kontrole wykonawcy nad ustugami
Swiadczonymi przez niego w ramach umowy z zamawiajgcym,
lub ewentualnie



2) System ZL i ECAM bedzie dziata¢ w oparciu o zasoby serwerowe udostepnione
przez MPIPS, przy czym odpowiedzialnos¢ wykonawcy za niedotrzymanie warunkow
Umowy z przyczyn lezacych po stronie MPiPS bedzie przeniesiona na zasadzie
jeden do jednego na MPiPS — powinno to dotyczy¢ w szczegolno$ci wszystkich
przypadkow, w ktérych nieprawidtowe dziatanie infrastruktury i oprogramowania
udostepnionego przez MPiPS, jak réwniez dziatania lub zaniechania osob
zatrudnionych przez MPiPS bedg miaty wplyw na prawidlowe Swiadczenie usiug
przez Wykonawce. Przeniesienie petnej odpowiedzialnosci na MPiPS powinno
w szczegoblnosci dotyczyé nastepujgcych przypadkow:

a) niedotrzymania parametréw dostepnosci Systemu ZL i ECAM,

b) wystepowania ograniczen dla wykonawcy w fizycznym lub zdalnym dostepie
do komponentéw Systemu ZL i ECAM, znajdujgcych sie w dyspozycji MPiPS,

¢) Umowa powinna naktada¢ na zamawiajgcego zobowigzanie do zawarcia
przez MPiPS z wykonawcg umowy przetwarzania danych osobowych o tresci
analogicznej do umowy, ktérg podpisze wykonawca z zamawiajgcym,

d) wylgczenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za przypadki, w ktérych
nieprawidtowe dziatanie infrastruktury i oprogramowania udostepnionego
przez MPiPS, jak rowniez dziatania lub zaniechania os6b zatrudnionych przez
MPiPS beda miaty wplyw na prawidtowe Swiadczenie ustug przez wykonawce.

Odwolujacy wskazat, ze 18 maja 2015 r. zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
a nastepnie 19 maja 2015 r. we Whniosku o umorzenie postepowania odwotawczego
uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu nr 1 i zapowiedziat dokonanie
zmiany tre$ci SIWZ wraz z zatgcznikami zgodnie z Zgdaniami zawartymi w odwotaniu nr 1,
w wyniku czego Krajowa Izba Odwotawcza wydata postanowienie o umorzeniu
postepowania. (Dowdd: pisma wskazane we wniosku dowodowym w petitum odwotania).
Odwotujgcy podat, ze 18 maja 2015 r. zamawiajacy dokonat zmiany tresci SIWZ wraz
z zatgcznikami (Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 18 maja 2015 r. pn. Modyfikacja SIWZ
wraz z zatgcznikami), jednak — podnidst odwotujacy — wbrew zgdaniom zawartym
w odwotaniu nr 1, pozostawit po stronie wykonawcy odpowiedzialno$¢ za dziatania
i zaniechania MPiPS, a przynajmniej pozostawienia tej odpowiedzialnosci po stronie
wykonawcy, przy takiej redakciji dokumentu, nie da sie wykluczy¢, poniewaz dokument ten
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jest niejednoznaczny i nieprecyzyjny (Dowod: pismo Zamawiajgcego z dnia 18 maja 2015 r.
pn. Modyfikacja SIWZ wraz z zatgcznikami, np. lit. d): ,Odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za
niedotrzymanie warunkéw umowy z przyczyn lezgcych po stronie MPiPS bedzie
przeniesiona na Wykonawce tylko w uzasadnionych i potwierdzonych przypadkach —
dotyczyc¢ to bedzie w szczegdlnosci wszystkich przypadkdw, w ktdrych nieprawidtowe
dziatania infrastruktury i oprogramowania udostepnionego przez MPIPS, jak réwniez
dziatania lub zaniechania os6b zatrudnionych przez MPiPS beda miaty wplyw na prawidtowe
Swiadczenie ustug przez Wykonawce.”.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze wskutek tego zamawiajacy w istocie nie zmienit
zasad odpowiedzialnosci w stosunku do pierwotnego brzmienia SIWZ, poniewaz po zmianie
wykonawca w dalszym ciggu pozostat odpowiedzialny za wszelkie nieprawidtowosci, jakie
zaistniejg po stronie MPiPS.

Uznat, ze zamawiajgcy wprawdzie ograniczyt odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
nienalezyte wykonanie ustug przez MPiPS jedynie do ,uzasadnionych i potwierdzonych
przypadkow”, jednakze w przyktadowym wyliczeniu tych przypadkéw stwierdzit, ze ,dotyczy¢
to bedzie w szczegoélnosci wszystkich przypadkdéw, w ktérych nieprawidtowe dziatania
infrastruktury i oprogramowania udostepnionego przez MPiPS, jak réwniez dziatania lub
zaniechania os6b zatrudnionych przez MPiPS bedg miaty wplyw na prawidlowe $wiadczenie
ustug przez Wykonawce", co — wedle odwotujgcego — oznacza, ze wykonawca
w szczegolnosci bedzie odpowiedzialny za wszystkie najbardziej prawdopodobne przypadki
naruszen po stronie MPiPS, nie wykluczajac innych przypadkéw nienalezytego wykonania
zamowienia przez MPiPS.

Podsumowat, ze zmiane dokonang przez zamawiajgcego nalezy uznaé¢ za co
najmniej pozorna, o ile nie sprzeczng z zgdaniami odwotujgcego zgtoszonymi w pierwszym,
uwzglednionym przez zamawiajgcego odwotaniu.



Na powyzszej podstawie odwotujgcy wniést o nakazanie zmiany tresci SIWZ wraz
z zatgcznikami, poprzez nadanie tresci odpowiednim postanowieniom SIWZ wraz
zatgcznikami (OPZ, wz6r umowy) nastepujgcego brzmienia:

»Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci za dziatania oraz zaniechania MPiPS.
Odpowiedzialnos¢ za dziatania oraz zaniechania MPiPS ponosi Zamawiajgcy.”

Odwolujgcy uznat, ze innym sposobem skorygowania zasad odpowiedzialnosci
wykonawcy za dziatania oraz zaniechania MPiPS moze by¢ zapewnienie faktycznej kontroli
wykonawcy nad ustugami Swiadczonymi przez niego w ramach umowy z zamawiajgcym, co
wigzatoby sie z tym, iz System ZL i ECAM bedzie dziata¢ w oparciu o zasoby serwerowe
udostepnione przez wykonawce.

Odwolujgcy, alternatywnie do wyzej opisanego zgdania, wniést o nakazanie zmiany
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tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, poprzez nadanie tresci odpowiednim postanowieniom
SIWZ wraz zatgcznikami (OPZ, wzér umowy) nastepujacego brzmienia: ,System ZL i ECAM
bedzie dziata¢ w oparciu o0 zasoby serwerowe udostepnione przez Wykonawce.”.
Odwolujgcy stwierdzit, ze w zwigzku z tym, iz zamawiajgcy w swych pismach (w tym
kierowanych do KIO) wskazywat, Ze jego intencjg nie jest obcigzanie wykonawcy
odpowiedzialnosScig za dziatania i zaniechania MPiPS (Dowdd: pisma wskazane we wniosku
dowodowym w petitum odwotania) oraz w zwigzku z tym, iz dokument z 18 maja 2015 .
pn. Modyfikacja SIWZ wraz z zatgcznikami, jest dokumentem niejednoznacznym
i nieprecyzyjnym, odwotujgcy pismem z dnia 19 maja 2015 r. zwrdcit sie do zamawiajgcego
z prosba o dokonanie weryfikacji wspomnianej Modyfikaciji oraz wskazanie jej
jednoznacznego brzmienia (Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 19 maja 2015 r.), jednak
zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na pismo odwotujgcego, wobec czego uznat wniesienie
odwotania za konieczne.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismach z dnia 2 czerwca 2015r.,
akt sprawy o sygn. akt KIO 929/15, odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie (pismo
z dnia 8 czerwca 2015 r.), a takze stanowisk: zamawiajgcego i odwolujacego,
zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Zarzut zaniechania zmiany tresci SWZ wraz z zatgcznikami, zgodnie
z zgdaniem odwolujgcego zawartym w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 r., pomimo
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catoSci zarzutow przedstawionych w odwotaniu
z dnia 5 maja 2015 r., czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 186 ust. 2 nie potwierdzit sie.

W odwotaniu z dnia 5 maja 2015 r. odwolujgcy zazgdat zmiany SIWZ, OPZi Wzoru
Umowy w nastepujgcy sposob:

»a) System ZL i ECAM bedzie dziata¢ w oparciu o zasoby serwerowe udostepnione

przez Wykonawce. Zapewni to faktyczna kontrole Wykonawcy nad ustugami

Swiadczonymi przez niego w ramach umowy z Zamawiajgcym,

lub ewentualnie

b) System ZL i ECAM bedzie dziata¢ w oparciu o zasoby udostepnione przez MPiPS,
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przy czym odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za niedotrzymanie warunkéw Umowy bedzie
przeniesiona na zasadzie jeden do jednego na MPiPS — powinno to dotyczyc¢
w szczegolnosci wszystkich przypadkéw, w ktorych nieprawidtowe dziatanie infrastruktury
i oprogramowania udostepnionego przez MPiPS, jak réwniez dziatania lub zaniechania osob
zatrudnionych przez MPiPS bedg miaty wptyw na prawidtowe $wiadczenie ustug przez
Wykonawce. Przeniesienie petnej odpowiedzialnosci powinno w szczegoélnosci dotyczyé
nastepujgcych przypadkow:

a. Niedotrzymania parametréw dostepnosci Systemu ZL i ECAM.

b. Wystepowania ograniczen dla Wykonawcy w fizycznym lub zdalnym dostepie do



komponentow Systemu ZL i ECAM, znajdujacych sie w dyspozyciji MPiPS,

c. Umowa powinna naktada¢ na Zamawiajgcego zobowigzanie do zawarcia przez
MPiPS z Wykonawcg umowy przetwarzania danych osobowych o tresci
analogicznej do umowy, kitérg podpisze Wykonawca z Zamawiajgcym,

d. Wylaczenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za przypadki, w ktérych nieprawidtowe
dziatanie infrastruktury i oprogramowania udostepnionego przez MPiPS bedg
miaty wplyw na prawidiowe $wiadczenie ustug przez Wykonawce”.

W wyniku zfozonego przez odwotujgcego odwotania z dnia 5 maja 2015 r.
zamawiajacy, pismem z dnia 18 maja 2015 r. (ZZP-27/39/2015), dokonat modyfikacji SIVZ
wraz z zatgcznikami (OPZ, Wzo6r Umowy) w nastepujacy sposob:

~System ZL i ECAM bedzie dziatat w oparciu o zasoby serwerowe udostepnione
przez MPiPS, przy czym odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za niedotrzymanie warunkéw umowy
z przyczyn lezacych po stronie MPiPS bedzie przeniesiona na Wykonawce tylko
w uzasadnionych i potwierdzonych przypadkach — powinno to dotyczyé w szczegdlnosci
wszystkich przypadkdw, w ktdrych nieprawidtowe dziatania infrastruktury i oprogramowania
udostepnionego przez MPIPS, jak réwniez dziatania lub zaniechania oséb zatrudnionych
przez MPiPS beda miaty wptyw na prawidtowe $wiadczenie ustug przez Wykonawce.
Wykonawca bedzie zgtaszat do Zamawiajgcego wszystkie przypadki nieprawidtowego
dziatania systemu, ktére bedg po stronie MPIPS.

Przeniesienie petnej odpowiedzialnosci z Wykonawcy dotyczy w szczegodlnosci
nastepujgcych przypadkéw:
a) Niedotrzymania parametréw dostepnosci Systemu ZL i ECAM,
b) Wystepowania ograniczen dla Wykonawcy w fizycznym lub zdalnym dostepie
do komponentow Systemu ZL i ECAM, znajdujgcych sie w dyspozycji MPiPS,
¢) Wylgczenie odpowiedzialnosci Wykonawcy za przypadki, w ktorych
nieprawidtowe dziatanie infrastruktury i oprogramowania udostepnionego
przez MPiPS, jak rowniez dziatania lub zaniechania os6b zatrudnionych przez
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MPiPS bedg miaty wplyw na prawidtowe Swiadczenie ustug przez
Wykonawce”.

Ponadto, pismem z dnia 19 maja 2015 r. (ZZP-27/39/2015/840), zamawiajacy ztozyt
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego
— sygn. akt KIO 929/15 — wywotanego odwotaniem z dnia 5 maja 2015 r., sktadajac
oswiadczenie, ze uwzglednit w catosci zarzuty odwotujgcego. Postanowieniem z dnia
20 maja 2015 r. Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowania odwotawcze w sprawie
o sygn. akt KIO 929/15.

Poréwnanie zadan odwotujgcego zawartych w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 .

z treScig zmodyfikowanej tresci SIWZ w zakresie zasad odpowiedzialnosci wykonawcy za
niedotrzymanie warunkéw umowy prowadzi¢ musi do wniosku, ze zamawiajgcy — pomimo
zlozenia oswiadczenia o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotujacego zawartych

w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 r. i wbrew wynikajgcemu z przepisu art. 186 ust. 3 ustawy
Pzp obowigzkowi wykonania czynnosci (tu: modyfikacji SIWZ) zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu, dokonat takiej zmiany tresci SIWZ, ktéra nie jest zgodna z zgdaniem
odwolujacego zawartym w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 r. — jedynie tytutem przyktadu
wskazaé nalezy, ze zmodyfikowana tres¢ SIWZ nie przewiduje natozenia na zamawiajgcego
obowigzku zawarcia przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej z wykonawcg umowy
przetwarzania danych osobowych o treSci analogicznej do umowy, ktérg podpisze
wykonawca z zamawiajgcym.

Powyzsze stanowi wystarczajgcg podstawe do stwierdzenia, Ze zamawiajgcy nie
dokonat czynno$ci, polegajagcej na modyfikacji treSci SIWZ zgodnie z zgdaniem
odwotujgcego, co z kolei przesgdza o uznaniu braku podstaw do odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 5 ustawy Pzp (lzba nie odrzuca odwotania, ktore dotyczy czynnosci,
ktérg zamawiajacy nie wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w uprzednio ztozonym
odwotaniu).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp



sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp —w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
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wykonawca — co oznacza, ze lzba umarza postepowanie odwotawcze, jesli do postepowania
tego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca. Nadto przepis ten stanowi,
ze w takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewazniana czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zgdaniem zawartym

w odwotaniu.

Podkreslenia wymaga, ze art. 186 ust. 2 ustawy Pzp znajduje sie dziale VI ustawy
Pzp — Srodki ochrony prawnej — i jako taki ma charakter procesowy, tj. odnosi sie do
postepowania zwigzanego z wnoszeniem i rozpoznawaniem srodkéw ochrony prawej
przewidzianych w przepisach ustawy Pzp.

Regulacja ta wskazuije, jak nalezy postgpi¢ z odwotaniem, ktérego zarzuty
w catosci uwzglednit zamawiajgcy w sytuacji, gdy zaden z wykonawcdw nie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — w takiej mianowicie sytuacji Izba
umarza postepowanie odwotawcze, nie rozpoznajgc zarzutéw odwotania, zas zamawiajgcy
powinien wykonac, badz powtdrzy¢ okreslone czynnosci w postepowaniu, ewentualnie je
uniewaznic¢, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Fakt, ze ww. regulacja ma charakter procesowy (nie za$ materialny) oznacza, ze
zamawiajgcy, wykonujgc czynnoéci, ktérych dokonania wykonawca domagat sie
w uwzglednionym odwotaniu moze liczy¢ na okre$lony skutek procesowy przewidziany
w dziale VI ustawy Pzp, tj. ze ewentualne odwotanie wniesione na czynnosci wykonane
przez niego zgodnie z Zgdaniem odwotania nie bedzie rozpoznawane przez Izbe, gdyz —
stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp — bedzie ono podlegato odrzuceniu.

Jednak to, ze zamawiajgcy nie wykonat czynno$ci zgodnie z Zgdaniem
uwzglednionego przez siebie odwotania wigze sie dla zamawiajgcego z negatywnym
skutkiem w postaci przedtuzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
poniewaz czynno$ci zamawiajgcego podjete wbrew zobowigzaniu wynikajgcemu
z uwzglednienia w cato$ci zarzutéw odwotania podlegajg merytorycznej weryfikaciji w trybie
odwotawczym. Innymi stowy, jesli podjete w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego czynno$ci zamawiajgcego sg sprzeczne z zgdaniem zawartym
w uwzglednionym przez niego odwotaniu, wykonawca pierwotnie sktadajgcy odwotanie
posiada uprawienie do zaskarzenia tych czynnosci i ich weryfikacji przez Izbe w ramach
postepowania odwotawczego.

Wskazac¢ nalezy, ze u podstaw takiej interpretacji art. 186 ust. 2 ustawy Pzp lezy
przede wszystkim okolicznos$¢, iz obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie wskazujg na
obowigzek badania przez Izbe prawidtowosci — zgodno$ci z materialnymi przepisami ustawy
Pzp — czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uwzglednieniu odwotania. Izba w przypadku
uwzgledniania w cato$ci zarzutéw odwotania jedynie umarza postepowanie odwotawcze, nie
oceniajgc ani zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutéw, ani zasadnosci ich
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uwzglednienia przez zamawiajacego.

Reasumujgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, Zze zamawiajacy,
uwzgledniajgc odwotanie z dnia 5 maja 2015 r. nie miat materialnoprawnego obowigzku
dokonania czynno$ci modyfikacji SIWZ wedle treSci zgdania zawartego w tymze odwotaniu.

Jednoczes$nie jednak powyzsze skutkuje koniecznosScig oceny prawidtowosci
dokonania nowej czynnosci w postepowaniu (zmiany tresci SIWZ pismem z dnia 18 maja
2015r.) przez Izbe w trybie wniesionego aktualnie przez odwotujgcego odwotania,
tj. odwotania z dnia 28 maja 2015 r.

Samo formalne jedynie potwierdzenie sie, ze zamawiajgcy nie wykonat czynnosci



w postepowaniu zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 r. nie moze
skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania, a jedynie wywotuje skutek formalnoprawny w postaci
mozliwosci merytorycznego rozpoznania przez lzbe zarzutéw nowego odwotania
dotyczgcego czynnosci wykonanych przez zamawiajgcego po uwzglednieniu pierwotnego
odwotania.

Odnoszac sie w tym miejscu do wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania
z dnia 28 maja 2015 r. na podstawie art. 189 ust. 4 ustawy Pzp, skfad orzekajacy Izby
wskazuje — 0 czym byta mowa powyzej — ze okoliczno$ci podnoszone w odwotaniu z dnia
5 maja 2015 r. nie byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe — Izba umorzyta
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 929/15 (wywotane odwotaniem z dnia
5 maja 2015 r.) bez merytorycznego rozpoznania sprawy.

Z powyzszych wzgledow skfad orzekajacy lzby uznat, Ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny
i nieprecyzyjny, tj. niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie zasad odpowiedzialno$ci
wykonawcy za dziatania oraz zaniechania Ministerstwa Pracy i Polityki Spotecznej w sposo6b
nie wykluczajgcy przyjecia zasady, ze wykonawca jest odpowiedzialny za dziatania oraz
zaniechania MPiPS, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie
potwierdzit sie.

Zwraca uwage fakt, ze argumentacja dotyczgca kwestionowanej obecnie przez
odwotujgcego modyfikacji tresci SIWZ z dnia 18 maja 2015 r. zostata zaprezentowana przez
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odwotujgcego na niespetna dwoch stronach odwotania (z pieciu). Nadto w czesci
argumentacja ta odnosi si¢ w istocie do zarzutu poprzedniego (nawigzania: ,"wbrew
zgdaniom zawartym w odwotaniu nr 1”, ,Zamawiajgcy w istocie nie zmienit zasad
odpowiedzialnosci w stosunku do pierwotnego brzmienia SIWZ’, ,nalezy uzna¢ zmiane
dokonang przez Zamawiajgcego za co najmniej pozorng, o ile nie sprzeczng z zadaniami
Odwolujgcego zgtoszonymi w pierwszym, uwzglednionym przez Zamawiajgcego
odwotaniu”).

Zarzucajac niejednoznacznos¢ zmodyfikowanej tresci SIWZ, odwotujgcy nie wskazat
jednak, na czym niejednoznaczno$¢ tej tresci polega, co stanowi przeszkode
w ztozeniu przez odwotujgcego oferty w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby zmodyfikowana tres¢ SIWZ byta przez
odwolujgcego postrzegana jako niejednoznaczna ze wzgledu na niezgodno$¢ pomiedzy
spodziewang — ze wzgledu na uwzglednienie przez zamawiajgcego odwotania — treScig
SIWZ w zakresie zasad odpowiedzialno$ci wykonawcy za niedotrzymanie warunkéw umowy
a treScig SIWZ nadang przez zamawiajgcego pismem z dnia 18 maja 2015 r. (Odwotujacy
stwierdzit: ,Wobec powyzszego, nalezy uzna¢ zmiane dokonang przez Zamawiajgcego za co
najmniej pozorng, o ile nie sprzeczng z zadaniami Odwolujgcego zgtoszonymi w pierwszym,
uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu”).

Jednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie odpowiedzialnosci
wykonawcy za niedotrzymanie warunkow umowy to innymi stowy — wedle odwotujgcego —
opis powielajacy zasady odpowiedzialno$ci wykonawcy za niedotrzymanie warunkdéw umowy
wskazane w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 .

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy w istocie kontestowat narzucone przez zamawiajgcego zasady
odpowiedzialnosci wykonawcy za niedotrzymanie warunkéw umowy.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy lzby uznal, ze zarzut nie potwierdzit sie.
Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaerncinnrnniansans
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