Sygn. akt: KIO/UZP 1261/09

WYROK
Z dnia 19 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Cztonkowie: Marek Kole $nikow
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana Pawla Il 39 a od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komendant Gtéwny Pa nstwowej Stra zy Pozarnej,

00-463 Warszawa, ul. Podchor azych 38 protestu z dnia 3 sierpnia 2009 r.

przy udziale ACCENTURE Sp. z o0.0., 00-121 Warszawa, ul. Sienna 3 9 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza ComArch S.A., 31-864 Krakdéw, Al. Jana Pawta Il 39 a ,
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z

kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A., 31-864 Krakow, Al. Jana
Pawita Il 39 a,



2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana
Pawita Il 39 a.

Uzasadnienie

Odwoluj acy ComArch S.A. z siedzibg w Krakowie, uczestniczacy w postepowaniu o
zamodwienie publiczne prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na "Budowe
systemu przetwarzania danych (SPD) dla jednostek organizacyjnych PSP" zakwestionowat
nastepujgce czynnosci Zamawiajacego:

1. rozpatrywanie, ocene i wybor przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Accenture Sp. z 0.0.,

2. zaniechanie zwrotu wadium Accenture Sp. z 0. 0. na podstawie przepisu art. 46 ust. 1 pkt
1 ustawy;

3. zaniechanie wykluczenia Accenture Sp. z 0. 0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy;

4. z ostroznosci zaniechanie odrzucenia oferty Accenture Sp. z 0.0. na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 Ustawy i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy;

a nadto, zaniechanie dokonania wyboru oferty ComArch S.A. jako oferty najkorzystniejsze;.
W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Accenture Sp. z o0.0. jako oferty
najkorzystniejszej;

2. nakazanie dokonania ponownego rozpatrywania i oceny ofert, jednakze bez rozpatrywania
i oceny oferty Accenture Sp. z 0.0.;

3. nakazanie dokonania zwrotu wadium Accenture Sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 46

ust. 1 pkt 1 Ustawy;



4. nakazanie wykluczenia Accenture Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt iart. 24 ust. 1 pkt 10 Ustawy;
5. nakazanie dokonania wyboru oferty ComArch S.A. jako oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu.
Z ostroznosci Odwotujgcy wniost o nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i:
1. nakazanie odrzucenia oferty Accenture Sp. z 0.0. ha podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
1i 8 Ustawy;
2. nakazanie wykluczenia Accenture Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy;
3. nakazanie dokonania wyboru oferty ComArch S.A. jako oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:
1. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 85 ust. 1i 2 oraz
art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow
wyrazonych w tym przepisie, poprzez rozpatrywanie, ocene i dokonanie wyboru oferty
Accenture Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta Accenture Sp. z 0.0.
jest ofertg niewigzaca, nie podlegajgca rozpatrzeniu i ocenie, poniewaz w przypadku
Accenture Sp. z o0.0. ustalo zwigzanie zlozong oferta, w zwigzku z czym ofertg
najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu jest oferta ComArch S.A.;
2. naruszenie przepisu art. 46 ust. 1 pkt 1 Ustawy, poprzez zaniechanie zwrotu wadium
Accenture Sp. z 0.0., pomimo ze uptynat juz termin zwigzania Accenture Sp. z 0.0. ztozong
ofertg;
3. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
Accenture Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo ze ten wykonawca zilozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania,;
4.naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
Accenture Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo ze Accenture Sp. z 0.0. nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu;
5. z ostroznosci - naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Accenture Sp. z 0. 0., pomimo ze oferta wykonawcy jest niezgodna z Ustawa;
6. z ostroznosci - naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 Ustawy, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Accenture Sp. z 0. 0., pomimo ze oferta Accenture Sp. z 0.0. jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw;
7. z ostroznosci - naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia Accenture Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania, pomimo ze Accenture

Sp. z 0.0. nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.



Uzasadniajac zarzuty Odwotujacy wskazal, ze pismem z dnia 23 lipca 2009 r. (przestanym
faksem w dniu 24 lipca 2009 r.) Zamawiajacy poinformowat ComArch S.A., ze "zgodnie z art.
183 ust. 6 ustawy (...) w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 22 lipca 2009 roku, Zamawiajacy
dokonat powt6rzenia czynnosci, polegajacych na: 1) uniewaznieniu czynnosci odrzucenia
oferty Accenture Sp. z 0.0. 2) powtdrnej ocenie i wyborze oferty najkorzystniejszej, zgodnie z
kryteriami i metodyka okreslong w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Dalej Zamawiajacy zawiadomit, Zze "zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy (...) w ww.
postepowaniu wybrana zostata oferta Accenture Sp. z 0.0." Zamawiajacy poinformowat
réwniez o ocenie pozostatych ofert ziozonych w przedmiotowym postepowaniu. Na drugim
miejscu uplasowata sie oferta ComArch S.A.

ComArch S.A. -nie mogac zgodzi¢ sie z decyzjg Zamawiajgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej - wnidst w dniu 3 sierpnia 2009 roku protest. W pierwszym rzedzie
ComArch S.A. podnosit, iz oferta Accenture Sp. z 0.0. jest ofertg niewigzaca, nie podlegajacg
rozpatrzeniu i ocenie - poniewaz w przypadku Accenture Sp. z 0. 0. ustato zwigzanie ztozong
oferta. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w ogole nie powinien ocenia¢ przedmiotowej
oferty oraz powinien zwréci¢ wadium Accenture Sp. z 0.0.

Dodatkowo - jedynie z ostroznosci w razie uznania, ze ustanie zwigzania ztozong ofertg
skutkowaé powinno odrzuceniem oferty badz wykluczeniem takiego wykonawcy z
postepowania, ComArch S.A. podnosit w protescie, ze oferta Accenture Sp. z 0.0. powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 8 Ustawy, a wykonawca ten
wykluczony na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy.

ComArch S.A. w odwotaniu powtorzyt w catosci zarzuty i argumentacje podang w protescie.

I. Ustanie zwigzania ofertg - oferta Accenture Sp. z 0.0. jako oferta niewigzaca, nie
podlegajgca rozpatrzeniu i ocenie.

Wskazat na termin zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu i postanowienia SIWZ
jako zgodne z art. 85 Ustawy w brzmieniu obowigzujgcym po wejsciu w zycie ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw. Stwierdzit, ze zarbwno w przepisie art. 85 ust. 1 Ustawy jak i art. 85 ust. 2 Ustawy
mowa 0 terminie w znaczeniu oznaczonego okresu czasu mierzonego iloscig dni, a nie o
terminie w znaczeniu konkretnej koncowej daty kalendarzowej.

W Rozdziale VII w pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze oferty nalezy sktada¢ do dnia
5.01.2009 roku. Termin ten zostat nastepnie przesuniety na dzieA 16.01.2009 r., a
ostatecznie na dzieh 20.01.2009 roku.

Od dnia 20.01.2009 r. (dzieh skladania ofert) wigcznie (zgodnie z art. 85 ust. 5 Ustawy) do
dnia 3.03.2009 r. wiacznie (dzien poprzedzajgcy wniesienie pierwszego z protestow)

uptyneto 43 dni zwigzania oferta.



W zwigzku z wniesionymi protestami bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu od dnia
4.03.2009 r. (dzieh wniesienia pierwszego protestu) do dnia 29.04.2009 r. (dzien wydania
orzeczen przez KlO). Od dnia 30.04.2009 r. wigcznie termin zwigzania ofertg znow biegt
(odwiesit sie).

Po kolejnych protestach, od dnia 30.04.2009 r. (z ktorym to dniem termin zwigzania ofertg
znow biegt) do dnia 9.06.2009 r. (dzien poprzedzajacy wniesienie ww. protestu ComArch
S.A. z dnia 10.06.2009 r.) uptyneto tacznie 41 dni. W przypadku braku przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg stosownie do art. 85 ust. 2 Ustawy termin zwigzania ofertg odnosnie kazdej
z ofert w przedmiotowym postepowaniu uptynatby w dniu 16.05.2009 roku.

W zakresie przediuzenia terminu zwigzania ofertg Accenture Sp. z 0.0. i ustania zwigzania
ofertg stwierdzit:

W postepowaniu Zamawiajacy zastosowat przepis art. 85 ust. 2 Ustawy poprzez wezwanie
wykonawcOw z dniem 6.05.2009 r. do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta, z tym ze nie o oznaczony okres mierzony iloscig dni, lecz do konkretnego dnia
kalendarzowego. Zamawiajacy zwrécit sie "o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg do dnia 10 lipca 2009 roku.”

Zamawiajacy wyznaczyt konkretng date, do ktorej zamierzat zakonczy¢ postepowanie o
udzielenie zamowienia.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze Zamawiajagcy nie zwrOcit sie 0 wyrazenie zgody nha
przediuzenie terminu 0 oznaczony okres mierzony iloscig dni, tak jak stanowi przepis art. 85
ust. 2 w zwigzku z art. 85 ust. 1 Ustawy.

Zauwazyt, ze procedura udzielania zaméwien publicznych ma charakter cywilnoprawny.
Wskazat na art. 14 Ustawy Pzp. i zastosowanie przepisow art. 110-116 Kodeksu cywilnego.
Zwrécit uwage na rézne znaczenia "termindw" — pojecie "zawieszenia terminu” powotujgac
piSmiennictwo.

Wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca Accenture Sp. z 0.0.
pismem z dnia 6.05.2009 r. przedluzyt termin zwigzania ofertg do konkretnego dnia
10.07.2009 roku, a po tej dacie ustato zwigzanie oferta.

Pdzniejsze postepowania protestacyjno-odwotawcze toczace sie poczagwszy od dnia
10.06.2009 r. do dnia 22.07.2009 r. nie mogly w tym zakresie wywota¢ zadnego skutku w
postaci przesuniecia daty 10.07.2009 r. jako konkretnej daty kalendarzowej, do ktorej
Accenture Sp. z 0.0. jest zwigzane ofertg. Accenture Sp. z 0.0. nie skladalo dalszych
oswiadczen o przedtuzeniu zwigzania ofertg, a Ustawa nie dopuszcza "przerw" w zwigzaniu
oferta.

Stwierdzit, ze oswiadczenia Accenture Sp. z 0.0. dotyczace przedtuzenia waznosci wadium
nie mogg zastepowaé¢ wymaganych Ustawg wyraznych oswiadczen w sprawie przedtuzenia

terminu zwigzania oferta. W dniu 6.05.2009 r. Accenture Sp. z 0.0. przedluzyt termin



zwigzania ofertg "do dnia 10 lipca 2009 r.", przedluzajac jednoczesnie waznos¢ wadium
réowniez "do dnia 10 lipca 2009 r." W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia
17.06.2009 r. wzywajgce wykonawcoéw w oparciu o art. 181 ust. 2a Ustawy do przedtuzenia
waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium do dnia 20.08.2009 r., Accenture Sp. z 0.0.
dnia 9.07.2009 r. przedtuzyt waznos¢ wniesionego w pienigdzu wadium "na okres niezbedny
do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu, tj. co najmniej do dnia 20 sierpnia 2009 roku. "Nie zostato jednak ziozone Zzadne
oswiadczenie dotyczacego przediuzenia zwigzania oferta Accenture Sp. z o0.0.. Z
oswiadczen dotyczacych przedtuzenia wadium nie wynika oswiadczenie o przedtuzeniu
zwigzania ofertg. Odwotujacy wskazat, ze ustawa rozroznia oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg od przedtuzenia wadium (art. 85 ust. 4 oraz art. 181 ust. 2a
Ustawy), w przypadku zwigzania ofertg wymagajac wyraznego oswiadczenia woli
wykonawcy (art. 85 ust. 2 Ustawy). Czynnos¢ przedtuzenia wadium przez Accenture Sp. z
0.0. jest czynnoscig bezskuteczng w tym znaczeniu, ze nie mogta i nie moze odnies¢ skutku
w postaci przediuzenie zwigzania ofertg, ktére ustato z koncem dnia 10.07.2009 roku.
Przepis art. 46 ust. 1 pkt 1 Ustawy naklada na Zamawiajacego obowigzek zwrotu wadium
niezwtocznie, jesli uptynat termin zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, ze ustato zwigzanie
ofertg Accenture Sp. z 0.0., Zamawiajacy powinien zwréci¢ wadium temu wykonawcy bez
zbednej zwioki.

Wskazal, ze przedtuzenie okresu waznosci wadium oraz wyrazenie zgody na przediuzenie
terminu zwigzania oferta sg odrebnymi czynnosciami, ktére warunkujg mozliwosc
rozpatrywania, oceny i wyboru oferty kazdego wykonawcy. Powotat wyrok z dnia 6 lutego
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 119/09, w ktérym KIO stwierdzita: "aby doszio do skutecznego
przediuzenia przez wykonawce terminu zwigzania ofertg, wykonawca obowigzany jest
dokona¢ dwodch czynnosci - ztozy¢ o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu
zwigzania oferte oraz przedtuzy¢ okres waznosci wadium (wzglednie wnie$¢ nowe wadium)
na przediuzony okres zwigzania ofertag. Dokonanie wylgcznie jednej czynnosci musi
skutkowaé uznanie, iz przediuzenie zostato dokonane w sposob wadliwy, a tym samym - nie
jest skuteczne".

Odwolujacy stwierdzit, ze w chwili wyboru przez Zamawiajgcego oferty Accenture Sp. z o.0.
zlozona przez tego wykonawce oferta juz nie byla wigzaca. Termin zwigzania tej oferty
uptynat z koncem dnia 10.07.2009 roku. Wskazat, ze prawidlowe przediuzenie okresu
zZwigzania ofertg wymagato wyrazenia wyraznej zgody do kohca dnia 10.07.2009 roku.
Poprzez zaniechanie tej czynnosci, Accenture Sp. z 0.0. pozbawito sie mozliwosci uzyskania
zamdwienia publicznego, poniewaz ewentualna umowa zawarta w oparciu o oferte, ktorej
termin zwigzania mingt, bylaby obarczona wadg skutkujaca jej niewaznoscig ex lege

stosownie do art. 146 ust. 1 pkt 5 6 Ustawy. Zwrécit uwage, ze nowelizacja Ustawy z dnia 4



wrzesnia 2008 r. zmieniajgca art. 94 ust. la i wyeliminowata mozliwos¢ zawarcia waznej
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego po uplywie terminu zwigzania oferta. W zwigzku
z tym powotat orzecznictwo sgdowe i KIO.

Stwierdzit, Zze zgodnie z Ustawg rozpatrywana, oceniana i wybrana jako
najkorzystniejsza moze by¢ tylko oferta wigzaca, tj. oferta wykonawcy, ktorej zwigzanie nie
ustato. Tylko z takim wykonawcg moze by¢ zawarta wazna umowa.

Oferta Accenture Sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
Ustawy, poniewaz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Zgodnie z art. 58 § 1
Kodeksu cywilnego czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna. Zawarcie umowy z wykonawcg wybranym po okresie zwigzania ofertg
naruszatoby bezwzglednie obowigzujacy przepis art. 94 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 85 ust. 1 i
2 Ustawy, zatem skutkiem byloby, iz umowa taka bytaby niewazna z mocy prawa (art. 146
ust. 1 pkt 5) i 6) zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy; w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszio do naruszenia przepisbw okreslonych w
ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania);

-Accenture Sp. z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
Ustawy, poniewaz nalezy uznaé, ze brak jest zgody Accenture Sp. z 0.0. na przediuzenie
zwigzania oferta. Wskazat na okolicznos¢ braku zlozenia samodzielnego oswiadczenia o
przedtuzeniu zwigzania ofertg o dodatkowy czas.

Przedtozyt opinie sporzadzong przez Grupe Doradcza "Sienna", ktora potwierdza wskazang
przez ComArch S.A. argumentacije.

Jednoczesnie wskazat, ze oferta ComArch S.A. jest nadal wazna i ComArch S.A. jest wcigz
zwigzany ztozong ofertg, gdyz zgodnie z przepisami Ustawy samodzielne przedtuzyt termin
zwigzania ofertg o oznaczony okres iloscig dni-60dni. W zwigzku z postepowaniami
protestacyjno-odwotawczymi toczacymi sie poczawszy od dnia 10 czerwca 2009 r. do dnia
22 lipca 2009 r., termin zwigzania ComArch S.A. ztozong ofertg (60 dni zgodnie z SIWZ
przedtuzone o kolejne 60 dni samodzielnie przez Wykonawce) ulegt zawieszeniu jako termin
oznaczony iloscig dni, a nie konkretng datg kalendarzowsa.

Stwierdzit, ze wazne jest rowniez wadium zabezpieczajgce oferte ComArch S.A. W dniu 12
maja 2009 r. zostat zlozony Zamawiajgcemu aneks do gwarancji wadialnej potwierdzajacy
przedtuzenie waznosci wadium do dnia 7 pazdziernika 2009 roku.

Uzasadniajgc wniosek o wykluczenie Accenture Sp. z 0.0. Odwotujacy stwierdzit:

W ramach postepowania o zamowienie publiczne prowadzonego przez Ministerstwo
Finansow w trybie konkursu na "Opracowanie Koncepciji transformacji dziatania administracji
podatkowej w ramach Programu e-Podatki obejmujgcego projekty e-Deklaracje 2, e-Podatki,
e-Rejestracja, zamieszczone na liscie indykatywnej Programu Operacyjnego Innowacyjna

Gospodarka 2007-2013", ktérego uczestnikiem jest konsorcjum firm Accenture Sp. z 0.0. z



siedzibg przy ul. Siennej 39 w Warszawie, Accenture z siedzibg 1 Grand Canal Square
Grand Canal Harbour, Dublin 2 oraz Accenture Australia Holdings Pty Ltd z siedzibg 48
Pirrama Road, Pyrmont NSW 2009, Australia - konsorcjum to wskazato, iz doswiadczenie,
ktorym w niniejszym postepowaniu legitymuje sie Accenture Sp. z 0.0., rzeczywiscie jest
doswiadczeniem innych podmiotow z grupy kapitatlowej, do ktérej nalezy Accenture Sp. z
0.0., jednakze nie jest doswiadczeniem samego Accenture Sp. z 0.0. Tym samym w
niniejszym postepowaniu Accenture Sp. z 0.0. przedstawit jako swoje doswiadczenie -wykaz
dostaw zrealizowanych przez inng spétke z grupy Accenture.

Tym samym Przystepujacy zitozyt nieprawdziwe informacje, ktére majg wplyw na wynik
postepowania - i jako takie powinno zosta¢ wykluczone z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy.

W ofercie Przystepujgcego znajduje sie zobowigzanie firmy Intertrading Systems Technology
Sp. z 0.0., datowane na dzien 6 stycznia 2009 roku, w ktérym firma ta zobowigzuje sie do
udostepnienia Pana Arkadiusza P. Na podstawie korespondencji pomiedzy ComArch S.A. a
firmg Intertrading Systems Technology Sp. z o0.0. -ComArch S.A. powzigt informacje, ze
obecnie zobowigzanie to jest nieskuteczne i Accenture Sp. z 0.0. nie dysponuje juz
powyzszym pracownikiem.

Tym samym Accenture Sp. z 0.0. nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu
przedstawionych w rozdziale 1l SIWZ punkt 3, a zatem -na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
Ustawy powinna zosta¢ wykluczona z postepowania. W toku rozprawy Odwotujacy cofnat
zarzut dot. deklaracji o dysponowaniu pracownikiem zdolnym do wykonania zamoéwienia, tj.

zarzut niespetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Odwotujacy podnidst, iz powyzszy zarzut nie podlega odrzuceniu ze wzgledu na wskazang
przez Zamawiajacego okolicznosé¢, iz: "Powyzszg wiedze mogt zatem pozyska¢ znacznie
wczesniej", gdyz o podstawach wykluczenia, tj. o fakcie, ze Accenture Sp. z 0.0. nie
dysponuje juz powyzszym pracownikiem, ComArch S.A. powzigt wiadomos¢ w terminie
umozliwiajgcym mu podnoszenie przedmiotowego zarzutu - a mianowicie powzigt o niej
wiadomos¢ pomiedzy dniem wyboru oferty Accneutre Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej (24
lipca 2009 roku) a dniem ztozenia protestu (3 sierpnia 2009 roku), w ktérym to okresie podjat

kroki zmierzajgce do zbadania poprawnosci oferty Accenture Sp. z 0.0.

Zamawiaj acy Komendant Gtéwny Panstwowej Strazy Pozarnej wnidst o oddalenie
odwotania;

w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy wskazat, iz wykonawca, podnosi,
iz "na podstawie korespondencji pomiedzy ComArch S.A. a firmg Intertrading Systems

Technology Sp. z 0. 0 ComArch S. A. powziat informacje, ze obecnie zobowigzanie to jest



nieskuteczne i Accenture Sp. z 0. 0. nie dysponuje juz powyzszym pracownikiem", Stwierdzit:
z uwagi na fakt, ze do protestu nie dotgczono kopii ww. pisma Zamawiajgcy nie moze
stwierdzi¢ czy protest zostat wniesiony w terminie, Protestujgcy wielokrotnie korzystat z
przystugujacego mu prawa wgladu w dokumentacje z postepowania oraz do ofert. Powyzszg
wiedze mogt zatem pozyskac znacznie wczesniej.
Ponadto fakt nie dysponowania przez firme Intertrading Systems Technology Sp z o. o.
osobg Pana Arkadiusza P. nie oznacza, ze ww. nie bedzie uczestniczyt w realizacji
przedmiotu zamdéwienia, zgodnie z trescig oferty Accenture Sp. z 0. o.
Niewykluczone bowiem, ze jako osoba fizyczna bedzie swiadczyt ustugi na rzecz Accenture
Sp.zo.o.
Zamawiajacy przywotat stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach wyrazone w wyroku z
04.10.2005 r. (sygn. akt IV Ca 392/05), w ktorym stwierdzit, ze ,,-...0soby przy pomocy
ktérych wykonawca bedzie wykonywal zamdéwienie, nie muszg by¢ jego pracownikami.
Istotnym jest tylko by Wykonawca dysponowat (nie zatrudniat) osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia. Mogg to byé np. osoby fizyczne, ktére prowadzg dziatalnosé
gospodarczg i bedg swiadczy¢ ustugi na rzecz Wykonawcy. Badanie na jakiej podstawie
prawnej wykonawca zatrudnia osoby fizyczne faktycznie wykonujgce prace nie nalezy do
obowigzkow zamawiajgcego”.
Z uwagi na fakt, iz Accenture Sp. z 0. 0 nie zmienit do chwili obecnej oswiadczenia co do
dysponowania Panem Arkadiuszem P. w realizacji zamdwienia, wykluczenie Accecnture Sp.
Z 0. 0. w oparciu o art. 24 ust 1 pkt 10 Ustawy, tylko na podstawie nieudokumentowanej
informaciji Protestujacego, w ocenie Zamawiajacego, bytoby nieuzasadnione.

W zakresie pozostatych zarzutow Zamawiajacy je oddalit.
Uzasadniajgc stanowisko stwierdzit:
W dniu 06.05.2009 r. Zamawiajacy, w oparciu o art. 85 ust. 2 Ustawy, zwrécit sie do
Wykonawcéw o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia
10.07.2009 r. (pismo znak BF-TV-2370J16-262/0S/09).
Zgodnie z przywotanym przepisem Zamawiajagcy moze zwréci¢ sie do Wykonawcow o
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta o oznaczony okres, nie diuzej
jednak niz 60 dni. Z powyzszego przepisu nie wynika. iz termin zwigzania ofertg nie moze
by¢ okreslony konkretng datg kalendarzows. Przepis ten jedynie zakazuje Zamawiajgcemu
przedtuzenie tego terminu o dtuzej niz 60 dni.
Zamawiajacy w tym przypadku postuzyt sie datg kalendarzowa ze wzgledow praktycznych.
Okreslenie terminu liczba dni, po kolejnych protestach, zawieszaniu biegu terminu zwigzania
ofertg i jego odwieszaniu, mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej termin ten dla kazdego
Zz Wykonawcow uptywatby innego dnia. Zatem dla jasnosci postepowania, jego sprawnego

przebiegu i unikniecia rozbieznosci w ustaleniu wlasciwej daty, w ktorej uptynie termin



zwigzania ofertg (ktéra to rozbieznos¢ mogtaby stanowic¢ przyczynek do wnoszenia kolejnych
protestéw) - najwlasciwsze bylo oznaczenie okresu zwigzania ofertg konkretng datg
kalendarzowa. Podkreslit, ze okres wyznaczony do dnia 10.07.2009 r. nie przekroczyt 66
dniowego terminu ustawowego.

Powotat orzeczenie KIO w wyroku z dnia 09.03.20009 r., sygn. akt KIO/UZP 201/09; KIO/UZP
213/09; KIO/UZP 214/09:

Reasumujac p.z.p. méwi o okresie zwigzania ofertg, wskazujac, te okres ten mierzony jest w
dniach. W zwigzku z powyzszym nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, ze termin zwigzania
ofertg nie moze by¢ okreslony przez date poczatkowsg i koncowa, a jedynie przez wskazanie
liczby dni terminu zwigzania ofertg. Skoro termin zwigzania ofertg wyznacza termin waznosci
wadium, to nie mozna odmdwi¢ prawa oznhaczenia terminu zwigzania ofertg poprzez
wskazanie jego poczatkowego i koncowego terminu. Takie wskazanie terminu waznosci
wadium, wbrew nieuzasadnionym obawom Zamawiajacego, wcale nie umozliwiajg
Wykonawcy uwolnienie sie od zwigzania ofertg w przypadku przekroczenia koncowego
terminu zawigzania oferta, wskutek wniesienia protestu. Bowiem zgodnie z art. 181 ust. 1
Ustawy w przypadku wniesienia protestu po uplywie terminu zwigzania ofert bieg terminu
zZwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu. W
ocenie Izby zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg jest uzaleznione od tego czy
wykonawca wskazat liczbe dni. W kazdym przypadku termin zwigzania ofertg ulega
przedtuzeniu o okres zawieszenia tegoz terminu w zwigzku z wniesionym protestem do jego
ostatecznego rozstrzygniecia.

Zamawiajacy wskazat takze na wyrok z dnia 01.08.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 744/08), w
ktéorym Izba stwierdza, "Termin ten zostat na wniosek Zamawiajgcego, ztozony w trybie art.
85 ust. 2 ustawy za zgodg wykonawcow do dnia 17.05.2009 r. KIO uznata, ze czynnosé
powyZzsza pozostaje w zgodzie z powotanym przepisem, dopuszczajgcym przediuzenie tego
terminu o oznaczony okres. Jakkolwiek ustawa operuje pojeciem terminu ustalonego w
dniach, a nie do okreslone] daty, lzba wzieta pod uwage ten termin uplywajacy w
wyznaczonej dacie w niniejszym postepowaniu.

W zakresie zarzutdéw podniesionych z ostroznosci Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje.
Przez oferte niezgodng z ustawa (ust. 1 pkt ) nalezy rozumie¢ oferte niezgodng z zasadami
udzielania zamowien (art. 7 - 9), jak i z poszczegoblnymi przepisami Pzp, z przepisami aktow
wykonawczych wydanych na podstawie Pzp, a takze z przepisami aktdow prawnych, do
ktérych Pzp sie odwotuje" (Komentarz do Prawa zamoéwien publicznych pod Red. T
Czajkowskiego). Zamawiajacy zarzut ten uwaza za chybiony. Zdaniem Zamawiajgcego nie
doszio do naruszenia zasady zachowania uczciwiej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow - 0 czym $wiadczy uzasadnienie powyzej.
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2. "Przez odrebne przepisy, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 8 komentowanego artykutu
nalezy rozumiec¢ przede wszystkim przepisy Kc traktujgce o czynnosciach prawnych (art. 56 i
nast. i o wadach os$wiadczenia woli (art. 82 i nast.), ktére majg zastosowanie w
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia (art. 14) (Komentarz do Prawa zamowien
publicznych pod. Red. T. Czajkowskiego). Protestujgcy w uzasadnieniu zarzutéw
podniesionych w protescie dotyczgcych terminu zwigzania ofertg, przywotuje przepisy
kodeksu cywilnego (Kc) zgodnie z art. 14 Ustawy tylko w sytuacjach kiedy przepisy Ustawy
nie stanowig inaczej. Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny .... Podkreslit, iz kwestia zwigzania ofertg znalazta swoje
uregulowania w art. 85 ustawy. W wypadku powotywania sie na przepisy Kc, ktéry zawiera
przepisy ogolne i w stosunku do ktérych ustawa stanowi lex specialis - jest btedne, a zarzut
nalezy uznac¢ za chybiony.

Z uzasadnienia wynika takze, ze za chybiony nalezy uznac zarzut naruszenia art. 46 ust. 1
pkt 1 ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Zamawiajacy stwierdzit, co
nastepuje.

W celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. pkt 2
ustawy Zamawiajacy wymagat w Rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) dotaczenia do oferty wykazu wykonanych przez Wykonawce" co najmniej 3 buddw
systemow o wartosci co najmniej 5000 000 - PLN kazda o podobnym charakterze z
ostatnich trzech lat, a jezeli okres dziatalnosc jest krotszy - w tym okresie ...".

Zamawiajacy stwierdza jednoznacznie, ze powyzszy warunek zostat przez Accenture Sp. z
0. 0. spetniony.

Budowa, o ktorej mowa w protescie, tj. .Dopracowanie Koncepcji Transformacji dziatania

n

administracji podatkowej w ramach Programu e-Podatki ..." nie zostala umieszczona w
wykazie stanowigcym tresc oferty Accenture Sp. z 0. 0. w niniejszym postepowaniu.

Nie mogto zatem doj$¢ do zitozenia przez Accenture Sp. z 0. 0. nieprawdziwych informaciji
majacych wpltyw na wynik postepowania, co stanowitoby podstawe wykluczenia w ww. trybie
art. 24 ust. 2 pkt 2.

Niezaleznie, z ostroznosci procesowej, Zamawiajacy stwierdzit:

1. Przyjmujac za wiasciwy tok rozumowania Odwolujgcego przedstawiony w
uzasadnieniu, winien on zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, tj. na podstawie przepisu, ktéry stanowi¢ ma podstawe do wykluczenia Accenture
Sp. z 0. 0. Protestujgcy przy pismie z dnia 16.03.2009 r. przediozyt oryginat aneksu do
gwarancji bankowej wydluzajacy waznos¢ wadium do dnia 07.072009 r. W pismie jest

rébwniez mowa o wydtluzaniu terminu zwigzania ofertg ,0 kolejne 60 dni". Nastepnie
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Protestujacy, na prosbe Zamawiajgcego w pismie z dnia 07.05.2009 r., wyrazit zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg "do dnia 10 lipca 2009 r."

Zamawiajacy podkreslit, ze Protestujgcy w ww. pismie uzyt zwrotu "do dnia", nie zas "co
najmniej do dnia 10 lipca 2009 r." - co ma swoje konsekwencje prawne.

Zatem twierdzenie w proteécie, a takze w pismie z dnia 23.07.2007 r., iz cyt. ,w odpowiedzi
na pismo KG PSP z dnia 6 maja 2009 r. -nastgpito potwierdzenie zwigzania ofertg co
najmniej do dnia 10 lipca 2009 r. Nie nastgpito zatem skrocenie terminu zwigzania naszg
oferta, lecz potwierdzenie spetnienia wymagania Zamawiajacego” -jest falszywe.

Zdaniem Zamawiajacego, tres¢ pisma z dnia 10.07.2009 r. zmienia oswiadczenie woli
wyrazone w pismie z dnia 16.03.2009 r. Tym samym, Protestujacy znajduje sie w takiej
samej sytuacji prawnej jak Accenture Sp. z o. 0., bowiem podobnie jak Accenture Sp. z 0. o.
wskazat konkretng date, do ktérej uznaje sie za zwigzanego oferta.

2. Przyjmujac jak wyzej za wilasciwy tok rozumowania Protestujacego przedstawiony w
uzasadnieniu z prawa wykonawcy wynikajgcego z art. 85 ust. 2 Ustawy skorzystat jedynie
wykonawca Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o. o. (lider konsorcjum). Ww. wykonawca
samodzielnie w dniu 6.07.2009 r. przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia 20.08.2009 r. a
zatem tylko jego oferta mogtaby podlegac ocenie i wyborowi jako najkorzystniejsza.

3. Zgodnie z art. 181 ust. 1 Ustawy w przypadku wniesienia protestu bieg terminu zwigzania
ofertg ulega zawieszeniu, a po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu samoistnemu
odwieszeniu. Zamawiajacy uznajgc date 10.07.2009 r. za dzien, w ktorym uptywa bieg
terminu zwigzania ofertg po wczesniejszym dokonaniu czynnosci jego zawieszenia,
odebratby Protestujgcemu oraz Accenture Sp. z 0. 0. prawo do samoistnego odwieszenia
biegu terminu, a tym samym dalszego uczestnictwa w postepowaniu.

4. Gdyby uzna¢ za stuszne twierdzenie Protestujgcego zawarte w tresci m. in. pisma z dnia
23.07.2009 r. jakoby cyt. "W dniu 16 marca 2009 r. ComArch S. A. samodzielnie przediuzyt
termin zwigzania ofertg o dodatkowy okres 60 dni (dodatkowy do okresu 60 dni wymaganego
w SIWZ), a w odpowiedzi na pismo KG PSP z dnia 6 maja 2009 r. nastgpito potwierdzenie
zwigzania ofertg co najmniej do dnia 10 lipca 2009 r.", a nastepnie czytajgc dalej "Nie
nastgpito skrécenie terminu zwigzania naszg oferta; lecz potwierdzenie spetnienia
wymagania Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage wczesniejsze samodzielne przediuzenia
terminu zwigzania ofertg o okres 60 dni, z tej przyczyny termin zwigzania ofertg ComArch
wykracza poza dzien 10 lipca 2009 roku", to w ocenie Zamawiajgcego, mogtoby dojs¢ do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw wynikajacej z przepisu art. 7 ust. 1
Ustawy. Mielibysmy bowiem do czynienia z przypadkiem, w ktorym nastgpitoby samoistne
odwieszenie biegu terminu ComArch S.A. bez jednoczesnego odwieszenia tego terminu w

przypadku Accenture Sp. z 0. 0. Przy uznaniu przez Zamawiajgcego, ze termin 10.07.2009 r.
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potwierdzony przez Accenture Sp. z 0. 0. jest "terminem sztywnym, tj. -nie mogtoby dokonaé
sie odwieszenie ww. terminu.

Biorac pod uwage okolicznosci wskazane w uzasadnieniu Zamawiajacy stwierdzit, iz zadania
Odwotujgcego nie mogg zostac¢ uwzglednione.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego -
Accenture Sp. z 0. 0. wniost o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych
zaniechania wykluczenia i odrzucenia oferty z uwagi na rzekome podanie nieprawdziwych
informacji oraz nie spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz o oddalenie
odwotfania.

Przystepujacy zakwestionowat argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu odwotania
stwierdzajgc m. in., ze zawieszenie terminu zwigzania ofertg na podstawie art. 181 ust. 1
Pzp dotyczy kazdego terminu zwigzania oferta, zaréwno w przypadku terminu okreslonego
jako okres czasu mierzonego liczbg dni, miesiecy lub lat, jak réwniez okreslonego przez
podania konkretnej daty koncowej, oraz nastepuje automatycznie, z mocy samego prawa.
Stwierdzit, ze w zakresie termindw zwigzania ofertg jego sytuacja prawna jest identyczna
biorac pod uwage zlozone os$wiadczenie zwigzania oferta do daty wskazanej przez
Zamawiajgcego dla obu wykonawcow.

Stwierdza, ze brak dowoddw na zajscie przestanki wykluczenia go z postepowania z uwagi
na wykazane doswiadczenie.

Wskazat, ze poparciem jego twierdzen w zakresie termindw zwigzania ofertg jest w
szczegolnosci tre$¢ wyroku KIO z 9.03.2009 r. KIO/UZP 201, 213 i 214/09.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron i

uczestnika oraz uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Jak ustalono w toku postepowania dowodowego Zamawiajgcy skierowat dnia 6 maja 2009 r.
do wszystkich uczestnikdw postepowania o udzielenie zaméwienia, w ktérym powotat sie na
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i zwrdcit sie 0 wyrazenie zgody na przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg do dnia 10 lipca 2009 r. Jednoczesnie poinformowat, ze zgodnie z art. 85 ust. 4
ustawy, przedluzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem waznosci wadium albo wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres
zwigzania oferta, tj. do dnia 10 lipca 2009 r.

W odpowiedzi na to pismo wykonawcy, w tym Przystepujacy, zlozyt oswiadczenie o
przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg do dnia 10 lipca 2009 r.

W braku odmiennych twierdzen i dowodoéw skiad orzekajgcy uznaje, ze wskazane wyzej
oswiadczenie woli jest skuteczne i oznacza zwigzanie Przystepujacego Accenture Sp. z 0. 0.

ofertg do dnia 10 lipca 2009 r. Ustalenie to nie oznacza jednak, ze z uptywem wskazanej
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daty Przystepujacy utracit status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu, a ztozona
przez niego oferta nie podlega rozpatrzeniu i ocenie.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato
wszczete ogltoszeniem z dnia 25 listopada 2008 r., co oznacza, ze podlega przepisom
ustawy obowigzujacym w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.
1058). W odroznieniu od poprzednio obowigzujgcego przepisu art. 94 ust. 1 Pzp, w ktérym
unormowano zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego ,nie pozniej niz przed
uptywem terminu zwigzania ofertg” (z uwzglednieniem sytuacji przewidzianej w ust. 1a),
obowigzujacy przepis art. 94 ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy nastgpito w
terminie zwigzania ofertg. Tym samym mozliwy jest wybor jako najkorzystniejszej oferty, dla
ktérej uptynat termin zwigzania, a w konsekwencji, zachowujac okreslone w powotanym
przepisie minimalne terminy liczone od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty,
Zzawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Nalezy przy tym wskazag¢, ze oferta Przystepujgcego mimo uptywu terminu zwigzania oferta,
jest zabezpieczona wadium, co stanowi zabezpieczenie zawarcia umowy przez wykonawce.
Skfad orzekajacy lzby zauwaza, ze zaden obowigzujacy przepis ustawy Pzp nie daje
podstaw do twierdzenia o niemoznosci rozpatrywania, oceny i wyboru takiej oferty, w tym
takze podstaw do odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy z postepowania, tj. o
skutkach, jakie wskazuje Odwotujacy w protescie i odwotaniu.

W konsekwenciji Izba nie podziela pogladu, jakoby zawarcie umowy z wybranym wykonawcg
po okresie zwigzania ofertg stanowito naruszenie przepisu art. 94 ust. 1 Ustawy i skutkowato
niewaznoscig umowy z mocy prawa na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp
ponownie wskazujgc, ze przepis art. 94 ust. 1 Pzp de lege lata nie pozostaje w zadnym
zwigzku z terminem zwigzania oferta.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Accenture Sp. z 0. 0. z postepowania, pomimo ze ten wykonawca ziozyi
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania, lzba zarzut oddalita
uznajac, ze Odwotujacy podnoszacy ten zarzut nie przedstawit dowoddédw mogacych

potwierdzi¢ zarzucang okolicznosc¢.
W $wietle przedstawionych ustalen orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na

podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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