Sygn. akt KIO/W 52/20

POSTANOWIENIE
zdnia 6 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 6 lipca 2020 r. w Warszawie wniosku z
dnia 1 lipca 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze
wniesionego przez zamawiajgcego - Centrum Informatyki Resortu Finansow w Radomiu - w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustugi serwisu i
wsparcia technicznego dla macierzy VNX, XtremlO oraz przetgcznikow Brocade wraz z

oprogramowaniem, posiadanych przez zamawiajgcego

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Informatyki Resortu Finanséw w Radomiu — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako ,ustawa” albo ,Pzp”,
postepowanie 0 udzielenie zamowienia na $wiadczenie ustugi serwisu i wsparcia
technicznego dla macierzy VNX, XtremlO oraz przetgcznikbw Brocade wraz z
oprogramowaniem, posiadanych przez zamawiajgcego. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w 5 marca 2020 r. pod numerem
2020/S 046-108796.

4 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej,
ztozonej przez Symmetry Sp. z 0.0. w Warszawie, w zwigzku z czym Comtegra S.A. w
Warszawie wniést odwotanie 15 czerwca 2020 r. Pismem z 1 lipca 2020 r. zamawiajacy -
dziatajgc na podstawie art. 183 ust. 2 Pzp - wnidst o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

W uzasadnieniu wskazat, ze przedmiotem postepowania jest Swiadczenie jednej z

ustug kluczowych z punktu widzenia zamawiajgcego dotyczgcej funkcjonowania i dostepu



uzytkownikébw wewnetrznych zamawiajgcego do zasobow sieciowych i zgromadzonych na
nich dokumentéw. Ustuga musi mie¢ zapewniong ciggtos¢, co ma znaczenie na
bezpieczenhstwa publicznego i zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutow odwotania - zaoferowania razgco niskiej ceny przez
Symmetry Sp. z 0.0. oraz naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 Pzp - zamawiajgcy podniést, ze
wyjasnienia Symmetry sg wyczerpujgce, szczegbétowe i dowodzg realnosci zaoferowanej
ceny. Wyjasnit, ze prawdopodobnym zrédtem zarzutéw odwotania jest brak dostepu
odwotujgcego do utajnionej czesci wyjasnien zaoferowanej ceny, gdyz odwotujgcy
przedstawia swojg kalkulacje nie uwzgledniajgca specyfiki dziatania Symmetry.

Zamawiajgcy wywiodt, ze w okolicznosciach sprawy ewentualne naruszenie interesu
ogolnego, w tym interesu odwotujgcego, ma charakter jedynie hipotetyczny. Za pogladem
doktryny stwierdzit, ze Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc wniosek o uchylenie zakazu,
powinna mie¢ na uwadze nie tylko sam interes wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia, ale
takze ewentualne nastepstwa nieuzyskania przez niego zamdwienia. Oceniajgc wniosek,
Krajowa Izba Odwotawcza winna mie¢ takze na uwadze range naruszen ustawy
zarzucanych zamawiajgcemu i zasadno$¢ twierdzen w tym przedmiocie zawartych w
odwotaniu.

Zamawiajacy wskazat, ze niezwloczne zawarcie umowy w postepowaniu jest
kluczowe dla bezpieczenstwa funkcjonowania systemow informatycznych Ministerstwa
Finansow, a tym samym rowniez dla bezpieczenstwa publicznego. W ocenie
zamawiajgcego, biorgc pod uwage szczegodlne okolicznosci zwigzane z epidemig COVID-19
i wydituzony czas rozpatrywania spraw przez lzbe, nie jest prawdopodobne rozstrzygniecie
sporu przez Krajowg Izbe Odwotawczg w okresie umozliwiajgcym zawarcie nowej umowy
zapewniajgcej ciggtos¢ swiadczenia ustug dla zamawiajgcego. Brak waznej umowy i tym
samym $wiadczenia obstugi w zakresie objetym przedmiotem zamodwienia, w przypadku
awarii skutkowa¢ bedzie utratg dostepu uzytkownikéw Ministerstwa Finanséw do
niezbednych zasobow sieciowych i zgromadzonych na nich dokumentow. Urzadzenia, ktore
majg podlega¢ serwisowi, odpowiadajg za funkcjonowanie komputeréw, telefonéw i drukarek
znajdujgcych sie na wyposazeniu Ministerstwa Finanséw i obecnie wszyscy uzytkownicy
pracujgcy w Ministerstwie Finanséw przechowujg na nich dane. Urzednicy pracujg na tzw.
.Dyskach wspdélnych", w ktérych przechowujg swoje dokumenty i zamawiajgcy musi
zapewni¢ staly do nich staly dostep. Co wiecej, na macierzach znajdujg sie réwniez systemy
zwigzane z biezgcg obstugg budynku, zatem ich niedostepno$¢ spowoduje brak dziatania
systeméw dostepowych, nie bedzie mozna dostaé sie do pokoi, ani z nich wyjs¢. Awaria
spowoduje przerwe w archiwizowaniu nagran z kamer ochrony budynku oraz brak
mozliwosci odzyskania wczeéniejszych. Powyzsze moze doprowadzi¢ do sparalizowania

dziatalnosci catego Ministerstwa Finanséw i co za tym idzie zaktéci funkcjonowanie Panstwa.
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Z tego wzgledu zdaniem zamawiajgcego brak niezwtocznego zawarcia umowy
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegdélnosci w dziedzinie
bezpieczehstwa wewnetrznego zamawiajgcego i catego panstwa, przewyzszajgce bez
watpienia korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony interesu np. odwolujgcego w
odniesieniu do weryfikacji czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na ocenie oferty i
wyjasnien cenowych wykonawcy Symmetry.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zwtaszcza teraz, w okresie wzmozonej pracy zdalnej
spowodowanej pandemig COVID-19, awaria ktéregokolwiek z urzgdzenh spowoduje odciecie
od biezagcych zadan catych departamentéw Ministerstwa Finansow. Wywiédt, ze
analogicznie, jak w sprawie KIO/W 9/16, brak zapewnienia ciggtosci serwisu i wsparcia
technicznego urzadzen objetych postepowaniem, moze uniemozliwi¢ dziatalno$é
Ministerstwu Finanséw we wszystkich aktywnosciach ministerstwa, centralnego organu
administracji rzgdowej odpowiedzialnego za finanse publiczne.

Zamawiajgcy dodat rowniez, ze posiadane przez niego urzgdzenia to specjalistyczny
sprzet informatyczny, ktory jest uzytkowany od okoto 5 lat. W okresie ostatnich 6 miesiecy
odnotowano znaczgcy wzrost awarii (okoto 300%) w poréwnaniu z analogicznym okresem
zesztego roku. Przyktadowo, jedna z macierzy, ktérej dotyczy umowa, w styczniu 2020 roku
miata krotkg awarie - byta niedostepna przez ok. 3-4 h. Przez ten czas wszyscy uzytkownicy
w calym gmachu nie mogli uzywac poczty elektronicznej, dosta¢ sie do swoich dokumentéw,
ani ich wydrukowaé. Z tego wzgledu ustuga serwisu i wsparcia technicznego jest konieczna.
Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na przerwe ciggtosci tej ustugi.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie ponosi w zaden sposob odpowiedzialnosci za to, ze nie
rozstrzygnagt postepowania wczesniej. Diluzszy czas wykonywania przez zamawiajgcego
czynnosci w postepowaniu oraz wydtuzony czas procedowania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg, wynikajg z epidemii COVID-19, czyli czynnika catkowicie niezaleznego od

zamawiajgcego i Izby.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Whiosek zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 183 ust. 2 zdanie drugie Pzp stanowi, ze Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia
umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowacC negatywne skutki dla interesu
publicznego, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Powotany przepis wymaga zatem
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ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy brak udzielenia zamowienia, czyli niezawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego.
W razie pozytywnej odpowiedzi na to pytanie, nalezy zbadaé, czy negatywne skutki
przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong wszystkich intereséw zagrozonych uszczerbkiem
skutkiem czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

Poniewaz jednak zamawiajgcy akcentuje swojg ocene zarzutdw odwotania
whniesionego przez Comtegra S.A. nalezy odnies¢ sie do tej kwestii. Poglagd zamawiajgcego,
o koniecznosci badania przez Izbe w postepowaniu dotyczgcym uchylenia zakazu zawarcia
umowy rangi naruszeh ustawy zarzucanych zamawiajgcemu i zasadnosci twierdzen
odwotania nie znajduje wsparcia w obowigzujagcych przepisach ustawy. Z art. 183 ust. 2 Pzp
wynika bowiem, ze rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania Izba nie dokonuje oceny zarzutéow
odwofania wniesionego w danym postepowaniu. W przeciwnym razie postanowienie
dotyczgce uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby charakter ,,przedsadu”, zwlaszcza ze
uchylenie zakazu zawarcia umowy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Badanie
zarzutébw odwotania w czasie kontradyktoryjnej rozprawy na podstawie zgtoszonych
dowodow prowadzi do petniejszej oceny, niz wytgcznie na podstawie wywodow zawartych w
uzasadnieniu odwotania a kwestia zarzutow odwotania z punktu widzenia uchylenia zakazu
zawarcia umowy jest prawnie obojetna. De lege lata Izba bada bowiem wniosek
zamawiajgcego wytgcznie pod katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy
wymaganych w art. 183 ust. 2 Pzp, czyli ocenia, czy niezawarcie umowy mogtoby
spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego oraz, czy negatywne skutki
niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w

wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

Spetnienie przestanek warunkujgcych mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy
nie wynika z uzasadnienia wniosku. Przede wszystkim zamawiajgcy nie wykazat, na czym
miatoby polegaC zagrozenie dla interesu publicznego, jesli zamdwienie nie zostanie
natychmiast udzielone wybranemu wykonawcy. Sam fakt, ze zamawiajagcy dziata w interesie
publicznym, nie jest rownoznaczny z tym, ze kazde opdOznienie w udzieleniu dowolnego
zamowienia spowoduje uszczerbek w interesie publicznym. Zaistnienia negatywnych
skutkow dla interesu publicznego powinno by¢ przekonujgco uzasadnione przez
zamawiajgcego w indywidualnych uwarunkowaniach dotyczacych tego postepowania.
Zamawiajgcy poprzestaje na ogolnych twierdzeniach. Lektura wywodow uzasadnienia
wniosku prowadzi do przekonania, ze zamawiajgcy btednie utozsamia udzielenie

zamoOwienia Symmetry Sp. z 0.0. ze $wiadczeniem ustug bedgcych przedmiotem
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zamowienia. lzba zwazyta, ze zamawiajacy nie wskazat i nie uprawdopodobnit okolicznosci
uzasadniajgcych teze, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy spowoduje zaprzestanie
Swiadczenia ustug serwisu i wsparcia technicznego dla macierzy VNX, XtremlO oraz
przetgcznikow Brocade. Wywody zawarte we wniosku sg pozbawione jakiegokolwiek
odniesienia do warunkéw formalnoprawnych $wiadczenia tych ustug na rzecz
Zamawiajgcego. Stanowisko uzasadnienia wniosku jest niekonsekwentne. Zamawiajgcy
stwierdza bowiem, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy spowoduje brak ciggtosci
swiadczenia ustugi, jednak nie wskazuje daty obowigzywania obecnej umowy na te ustugi. Z
wniosku wynika natomiast, ze umowa tak obowigzuje. Ustugi, ktérych dotyczy odwotanie, sg
zatem $wiadczone obecnie na rzecz zamawiajgcego, a zamawiajgcy nie podaje zadnych
powodow, dla ktérych ich dalsze Swiadczenie — do czasu wydania przez lzbe orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze - nie bylo mozliwe. W konsekwencji Izba uznata, ze
dla zabezpieczenia ciggtosci $wiadczenia tych ustug, wobec braku wiedzy o okresie
obowigzywania obecnej umowy oraz przewidzianych przez ustawe mozliwosci przediuzenia
Swiadczenia ustug, zastosowanie instytucji uchylenia zakazu zawarcia umowy, ktéra ma
charakter wyjatku od zasady ogodinej zawartej w art. 183 ust. 2 Pzp zakazujgcej zawarcia
umowy do czasu wydania przez Izbe orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze, nie
jest konieczne.

Skoro zamawiajgcy nie wykazat negatywnych skutkow dla interesu publicznego
zwigzanych z zawarciem umowy po wydaniu przez Izbe orzeczenia konczgcego
postepowanie odwotawcze, zakaz zawarcia umowy hie moze zostaC uchylony nawet w
sytuacji wydtuzenie termindw rozpoznawania odwotan przez Izbe.

Postanowienie w sprawie KIO/W 9/16 zostato wydane w odmiennych okolicznosciach
faktycznych. Dotyczyto systemu informatycznego Agencji Rozwoju i Modernizacji Rolnictwa -
aplikacji SIA, bedacej kluczowym, najwiekszym i najbardziej rozbudowanym systemem
informatycznym ARIMR stuzgcym do obstugi procesu rozpatrywania wnioskow o przyznanie
ptatnosci dla producentow rolnych zgodnie z zasadami okresSlonymi w przepisach Unii
Europejskiej w ramach realizacji zatozen Wspdlnej Polityki Rolnej oraz na podstawie
krajowych aktow prawnych. Uzasadnienie wniosku byto bardzo szczegétowe i konkretne
oraz dotyczylo szczegdinych uwarunkowah tego postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego.

Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 183 ust. 2 Pzp postanowita jak w

sentencji, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 183 ust. 4 Pzp.



Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy:



