Sygn. akt: KIO 1137/14
KIO 1144/14
WYROK

z dnia 23 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2014 r. przez

A. wykonawce Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno - Kartograficzne
»OPEGIEKA” Sp. z o.0. z siedziba w Elblagu, Al. Tysiaclecia 11, 82-300 Elblag
(sygn. akt KIO 1137/14)

B. wykonawce GeoTechnologies Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Rynek Ratusz
10, 50-106 Wroctaw (sygn. akt KIO 1144/14)

w postepowaniu prowadzonym przez Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii w Warszawie,
ul. Wspdlna 2, 00-926 Warszawa

przy udziale:
1. wykonawcy GeoTechnologies Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Rynek Ratusz
10, 50-106 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1137/14 po stronie zamawiajacego

2. wykonawcy Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, al. Jana Pawta Il 39A,
31-864 Krakow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1137/14 i KIO 1144/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno -
Kartograficzne ,,OPEGIEKA” Sp. z o0.0. z siedzibg w Elblagu, Al. Tysiaclecia 11,
82-300 Elblag (sygn. akt KIO 1137/14) i wykonawce GeoTechnologies Sp. z o.o.
z siedzibg we Wroctawiu, Rynek Ratusz 10, 50-106 Wroctaw (sygn. akt KIO 1144/14) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno - Kartograficzne ,,OPEGIEKA”
Sp. z o0.0. z siedzibg w Elblagu, Al. Tysiaclecia 11, 82-300 Elblag
(sygn. akt KIO 1137/14) i wykonawce GeoTechnologies Sp. z o.o.
z siedzibg we Wroctawiu, Rynek Ratusz 10, 50-106 Wroctaw
(sygn. akt KIO 1144/14) tytutem wpiséw od odwotanh

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......c.cceeenene.



Sygn. akt: KIO 1137/14
KIO 1144/14
Uzasadnienie

Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia na ,Rozbudowe
systemu Geoportal w kontekscie stworzenia systemu PZGiK .”

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 lutego 2014 r., nr 2014/S 035-057530.

sygn. akt KIO 1137/14

W dniu 26 maja 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne ,OPEGIEKA” Sp. z o.0.
z siedzibg w Elblggu, zwanego dalej ,odwotujagcym OPEGIEKA”, o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.W
uzasadnieniu swojej decyzji podat m.in., iz z wyjasnien uzyskanych od odwotujgcego
OPEGIEKA wynika, ze ustuga ATIK nie bedzie $Swiadczona przez Wykonawce dla
oprogramowania wskazanego w Szczego6towym Opisie Przedmiotu Zamdwienia.

Zamawiajgcy pismem tym poinformowat takze o wyborze oferty wykonawcy Comarch
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej ,wykonawcg Comarch”, jako
najkorzystniejszej.

W dniu 5 czerwca 2014 r. (pismem z dnia 4 czerwca 2014 r.) odwotujacy OPEGIEKA,
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w
dniu 4 czerwca 2014 r.) wobec odrzucenia jego oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:
1. art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego
,LOPEGIEKA”,, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ
2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy Comarch oraz poprzez
zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego OPEGIEKA, pomimo iz oferta odwotujgcego
OPEGIEKA, jest najkorzystniejsza.
Jednoczesnie odwotujagcy OPEGIEKA wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz zasgdzenie kosztéw zgodnie z wynikiem postepowania w tym takze:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego OPEGIEKA



2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert

3. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujgcego OPEGIEKA.

W uzasadnieniu odwotania odwotujagcy OPEGIEKA wskazat m.in., iz zamawiajgcy
dwukrotnie zwracat sie do niego o wyjasnienie tresci oferty odnosnie potwierdzenia zakresu
wycenionych prac. Odpowiadajac na powyzsze o$wiadczyt, ze zapewni wymog Swiadczenia
ustug ATIK dla oprogramowania wskazanego w Zatgczniku nr 8 do SOPZ poprzez
Swiadczenie ustug ATIK dla oprogramowania wykorzystywanego w rozwigzaniu
rownowaznym. Zamawiajgcy odrzucajac jego oferte nie wzigt przy tym pod uwage, ze:

— dopuscit nie swiadczenie ustugi ATiK w stosunku do oprogramowania z zatgcznika nr
8, od momentu wdrozenia przez Wykonawce systemu PZGiK, dla oprogramowania
(wymienionego w zataczniku nr 8), ktére nie bedzie wykorzystywane we wdrozonym
systemie PZGiK

— wyjasnien odwotujgcego OPEGIEKA, ze zapewni wymog swiadczenia ustug ATiK dla
oprogramowania wskazanego w Zataczniku nr 8 do SOPZ poprzez $swiadczenie
ustug ATIK dla oprogramowania wykorzystywanego w rozwigzaniu rownowaznym, a
przez rozwigzanie rownowazne rozumie sie dostarczenie nowych rozwigzan
teleinformatycznych.

Argumentacja zamawiajgcego, jak dalej wskazat, nie zastuguje na uwzglednienie z
takze z nastepujgcych wzgleddw:

— zamawiajacy w pismach z dnia 14 marca br. (odpowiedz na Pytanie nr 3) i z dnia 1
kwietnia br. (odpowiedz na Pytanie nr 17) dopuscit nie swiadczenie ustugi ATIK w
stosunku do oprogramowania z Zatgcznika nr 8, od momentu wdrozenia przez
Wykonawce systemu PZGiK, dla oprogramowania (wymienionego w zatgczniku nr 8),
ktore nie bedzie wykorzystywane we wdrozonym systemie PZGiK

— termin rozpoczecia swiadczenia ustugi ATIK w stosunku do oprogramowania
wymienionego w Zatgczniku nr 8 lub Swiadczenia ustugi ATIK w stosunku do
oprogramowania rbwnowaznego wynosi 1 miesigc od podpisania Umowy, czyli po
zakonczeniu Etapu 2 zgodnie z SIWZ, Rozdziat 4 pt. ,Terminy realizacji prac",
.1abela realizacji poszczegdlnych Etapéw technicznych w podziale na Etapy
zarzadcze, ktére beda podlegaty odbiorom”

— zamawiajgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze odwotujacy OPEGIEKA nie bytby w
stanie ,wprowadzi¢ oprogramowania réwnowaznego przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi”, przeciwnie odwotujgcy OPEGIEKA os$wiadcza iz dysponuje
stosownym oprogramowaniem réwnowaznym, ktére jest w stanie wprowadzi¢ na
warunkach i terminach wynikajgcych z SIWZ

— z ostroznosci procesowej podnidst, ze nie jest prawdziwe twierdzenie zamawiajgcego
dotyczace ,koniecznosci zapewnienia ciggtosci dziatania istniejgcego systemu i

4



wszystkich jego funkcjonalnosci" albowiem zgodnie z trescig Zatacznika nr 8 do
SOPZ (Wykaz oprogramowania - po modyfikacji) zdecydowana wiekszo$¢
oprogramowania z Zatgcznika nr 8 (52 pozycje sposrod wymienionych 64) nie ma
Swiadczonej ustugi ATiK juz od 30.11.2013 roku a nieliczne pozycje od 15.01.2014
roku co nie spowodowato zaprzestania ciggtosci dziatania istniejacego systemu.

W dniu 5 czerwca 2014 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania przez
wykonawce OPEGIEKA, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo
wykonawca Comarch oraz wykonawca GeoTechnologies Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, zwanego dalej ,wykonawcg GeoTechnologies”, otrzymali w tej samej dacie).

W dniu 9 czerwca 2014 r. (pismem z dnia 6 czerwca 2014 r.) wykonawca
GeoTechnologies przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu OPEGIEKA i zamawiajgcemu.

W dniu 9 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Comarch przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie

przystapienia odwotujgcemu OPEGIEKA i zamawiajgcemu.

syan. akt KIO 1144/14

W dniu 27 maja 2014 r. (pismem z dnia 26 maja 2014 r.) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce GeoTechnologies Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej
,odwotujgcym GeoTechnologies”, o wyborze oferty wykonawcy Comarch jako
najkorzystniejszej.

W dniu 5 czerwca 2014 r. (pismem z dnia 5 czerwca 2014 r.) odwotujgcy
GeoTechnologies, wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma
do zamawiajgcego w dniu 5 czerwca 2014 r.) od niezgodnych z prawem czynnosci
zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Comarch, mimo ze wykonawca ten ztozyt w toku postepowania
nieprawdziwe informacje, majgce wptyw na wynik postepowania

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajgce na uznaniu oferty

wykonawcy Comarch za najkorzystniejszg, mimo ze ta oferta powinna by¢ uznana za
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odrzucong z uwagi na istnienie podstaw do wykluczenia wykonawcy Comarch z
postepowania

3. ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w punktach 1 i 2:
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Comarch, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Jednoczesnie odwotujgcy GeoTechnologies wnidst 0 uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
2. nakazanie wykluczenia wykonawcy Comarch z postepowania i uznania oferty tego
wykonawcy za odrzucong, ewentualnie nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy

Comarch

3. nakazanie dokonania powtérnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd

ofert niepodlegajacych odrzuceniu, z uwzglednieniem zarzutow opisanych w

niniejszym odwotaniu i wynikéw powtdérzonych czynnosci.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy GeoTechnologies wskazat m.in., iz
$wiadczenie ustug ATiK w odniesieniu do oprogramowania z zatgcznika nr 8 do SOPZ nie
jest mozliwe bez zaangazowania producentéw tego oprogramowania. Wykonawca Comarch
- zarbwno przed ztozeniem oferty, jak i przed ztozeniem sktadanych w toku postepowania
wyjasnien nie podjat zadnych dziatan pozwalajgcych mu stwierdzi¢, czy i na jakich
warunkach bedzie mozliwe $Swiadczenie przez niego ustug ATIK w odniesieniu do
oprogramowania nastepujgcych producentéw: con terra - Gesellschaft fuer Angewandte
Informationstechnologie mbH (dalej: con terra), GISPartner sp. z 0.0. (dalej: GISPartner)
oraz Asseco Poland S.A. (dalej: Asseco):

1. Oprogramowanie con terra
Na terytorium Polski dziata jedynie dwoch dystrybutoréw con terra: Wasko S.A. oraz
GISPartner sp. z 0.0. Wykonawca Comarch nie zwracat sie z zapytaniem o mozliwos¢
Swiadczenia ustug ATIK dla oprogramowania produkcji con terra wymienionego w zataczniku
nr 8 do SOPZ ani bezposrednio do samego producenta, ani do ktoéregokolwiek z
dystrybutoréw.

2. Oprogramowanie GlISPartner sp. z 0.0.
GISPartner jest polskim producentem specjalistycznego oprogramowania informaciji
przestrzennej. Z informacji posiadanych przez odwotujgcego GeoTechnologies wynika, ze
przedstawiciele wykonawcy Comarch przeprowadzili jedynie bardzo wstepne rozmowy z
GlISPartner, ktére nie wyszly jednak poza deklaracje zainteresowania wspétpracg w ramach
realizacji niniejszego zamowienia. Poktosiem deklaracji nie byly jednak zadne ustalenia co
do zakresu ustug, czy tez warunkéw zaangazowania tego producenta, ktdére pozwalatyby
oceni¢ koszt Swiadczenia ustug ATiK dla jego oprogramowania.

3. Oprogramowanie Asseco Poiand S.A.



Z informacji posiadanych przez odwotujgcego GeoTechnologies wynika, iz wykonawca
Comarch nie prowadzit nawet wstepnych rozméw z producentem takze w odniesieniu do
Swiadczenia ustug ATIK dla oprogramowania Asseco Poland S.A. wymienionego w
zatgczniku nr 8 do SOPZ.

Odnoszac powyzsze okolicznosci do oswiadczenia wykonawcy Comarch zawartego
w pismie z dnia 21 maja 2014 r., odwotujgcy GeoTechnologies podnidst, iz z tresci wezwania
do zlozenia wyjasnien jednoznacznie wynika, ze intencjg zamawiajgcego byto miedzy innymi
zweryfikowanie, czy oferta wykonawcy Comarch uwzglednia koszty dysponowania prawem
do korzystania z asysty technicznej u producentéw oprogramowania. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na swoje pytanie uzyskat potwierdzenie, co zaowocowato uznaniem
przedmiotowej oferty za zgodng z SIWZ i jej wyborem. Tymczasem nie jest mozliwe
uwzglednienie kosztow w cenie oferty bez uzyskania informacji na ich temat. Tym samym,
wykonawca Comarch ziozyt oswiadczenie, ktére nie mialo Zzadnego oparcia w
rzeczywistosci, w szczegélnosci w tresci rozméw z producentami oprogramowania. Ztozenie
nieprawdziwego oswiadczenia w tym przedmiocie miato oczywisty wptyw na wynik
postepowania juz z tego powodu, ze w oparciu o tres¢ wyjasnien z dnia 21 maja 2014 r.
zamawiajgcy ostatecznie uznat, ze oferta wykonawcy Comarch nie podlega odrzuceniu, co
doprowadzito do uznania jg za najkorzystniejsza.

Powyzsze okolicznosci wypetniajg hipoteze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co
uzasadnia wykluczenie wykonawcy Comarch z postepowania, a w konsekwencji uznanie
jego oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Z ostroznosci odwotujgcy GeoTechnologies podnidst, ze gdyby interpretowac
oswiadczenia sktadane przez wykonawce Comarch inaczej i uznaé, ze nie wynika z nich
deklaracja uwzglednienia w ofercie prawa do korzystania ustug ATIK u producentéw
oprogramowania w zakresie wymaganym w SIWZ, nie zmieniatoby to skutku w postaci
koniecznosci odrzucenia omawianej oferty. Gdyby bowiem przyjgé takie znaczenie
o$wiadczenia wykonawcy Comarch, bytoby to réwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta
tego wykonawcy nie obejmuje zapewnienia ustug ATIK w petnym zakresie wymaganym w
punktach 9 oraz 11.4 zatacznika nr 1 do SIWZ oraz zatgczniku nr 8 do SOPZ, w tym nie
uwzglednia prawa do korzystania z asysty technicznej u producentéw catosci
oprogramowania wymienionego w zatgczniku nr 8 do SOPZ. Jak wiadomo, oferta nie
spetniajgca wszystkich wymagan jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, a tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 6 czerwca 2014 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc



jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca Comarch otrzymat w tej

samej dacie).

W dniu 9 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Comarch przystagpit
do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego, przekazujgc kopie
przystgpienia odwotujgcemu GeoTechnologies i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 13 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty), dziatajgc na
podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci odo walnie
wniesione przez wykonawce GeoTechnologies Sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu.

W dniu 17 czerwca 2014 r. odwotujgcy GeoTechnologies zgtosit sprzeciw wobec

uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ SIWZ, zlozone oferty, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita,
ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego OPEGIEKA i odwotujacego
GeoTechnologies w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia

szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotania, uznajgc iz, odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

sygn. akt KIO 1137/14

Zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty odwotlujacego OPEGIEKA nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegbétowy Opis
Przedmiotu Zamowienia”, punkt 3 ,Przedmiot Zaméwienia” podat:

,Przedmiotem zamowienia jest:



1. Rozbudowa systemu Geoportal w kontekscie stworzenia Systemu PZGiK, w ramach
ktérej wykonawca zobowigzany jest do: (...)

2. (..))
3. ()

4. Swiadczenie ustug ATIK dla oprogramowania wskazanego w Zatgczniku nr 8 do
SOPZ (Wykaz oprogramowania) wraz z dostarczeniem niezbednych licencji lub
instalacji, zgodnie z zapisami Rozdziatu 9 (Swiadczenie ustug ATiK).”

Nadto w punkcie 9 ,Swiadczenie ustug ATiK” wskazat, iz ,wykonawca zobowigzany
jest do Swiadczenia ustugi asysty technicznej i konserwacji (ATiK) dla oprogramowania
wskazanego w Zatgczniku nr 8 do SOPZ (Wykaz oprogramowania), w dniach od podpisania
umowy minimum do 31.03.2015r.

W ramach $swiadczenia ustugi ATiK Wykonawca zobowigzany jest do:

1. przeprowadzenia weryfikacji licencji posiadanych przez Zamawiajgcego wraz z
analizg srodowiskami na jakich sg one zainstalowane

2. aktualizacji oprogramowania, w tym: (...)

3. zapewnienia opieki technicznej polegajgcej na obstudze zgtoszen/zapytan
dotyczacych oprogramowania.”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 maja 2014 r., zwrécit sie do odwotujgcego
OPEGIEKA, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o potwierdzenie, ze jego oferta uwzglednia
realizacje wszystkich prac wymienionych w Zataczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegétowy Opis
Przedmiotu Zaméwienia”, pkt 3, w tym w prac okreslonych w podpunkcie 4, punkt 3
Zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Odpowiadajagc na powyzsze odwotujgcy OPEGIEKA, pismem z dnia 14 maja 2014 r.,
o$wiadczyt m.in., iz ,wymég swiadczenia ustug ATiK dla oprogramowania wskazanego w
Zatgczniku nr 8 do SOPZ (Wykaz oprogramowania) wraz z dostarczeniem licencji lub
instalacji, zgodnie z zapisami Rozdziatu 9 (Swiadczenie ustug ATiK — Zatgcznik nr 1 do
SIWZ) zostanie zrealizowany poprzez s$wiadczenia ustug ATIK dla oprogramowania
wykorzystywanego w rozwigzaniu rownowaznym zgodnie z warunkami okreslonymi w
przedmiocie zamowienia. (...)".

Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 maja 2014 r., ponownie zwrdcit sie do odwotujgcego
OPEGIEKA, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci
ztozonej oferty, tj. ,potwierdzenia, ze zgodnie z zapisem Zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt
11.4 ust. 2, dla catosci oprogramowania wymienionego w Zataczniku numer 8 do SOPZ
(Wykaz  oprogramowania) Wykonawca dostarczy @ Zamawiajgcemu  dokument
poswiadczajgcy prawo korzystania z asysty technicznej u producenta oprogramowania
objetego ustugg ATIK”.



Odwotujgcy OPEGIEKA, odpowiadajgc na pismo zamawiajgcego, pismem z dnia 21
maja 2014 r., oswiadczyt m.in. ,Dostarczymy Zamawiajgcemu dokument poswiadczajgcy
prawo korzystania z asysty technicznej u producenta oprogramowania objetego ustugg
ATIK, zgodnie z zapisem Zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt 11.4 ust. 2 dla catosci
oprogramowania réwnowaznego do wymienionego w Zatgczniku numer 8 do SOPZ (Wykaz
Oprogramowania)”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca sSwiadczyt ustugi asysty technicznej i
konserwacji (ATiK) dla oprogramowania wskazanego w Zatagczniku nr 8 do SOPZ (Wykaz
oprogramowania) od dnia podpisania umowy. Tak wiec to od tej daty ustuga ATiK miata by¢
realizowana. Tymczasem odwotujagcy OPEGIEKA, wzywany do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jednoznacznie oswiadczyt, ze ustuga ta zostanie zrealizowana
poprzez swiadczenie ustug ATIK dla oprogramowania wykorzystywanego w rozwigzaniu
rownowaznym. Tym samym utozsamiajgc realizowanie ustugi ATIK tylko i wytacznie z
dostawg oprogramowania wykorzystywanego w rozwigzaniu rownowaznym, a wiec howym,
oferowanym przez niego rozwigzaniu teleinformatycznym, pomijajgc catkowicie
koniecznos¢ realizowania tej ustugi takze w okresie przed dostarczeniem rozwigzania
rownowaznego. A ponadto sam odwotujacy OPEGIEKA — w toku rozprawy - skfadat
sprzeczne z sobg oswiadczenia dotyczgce terminu, od ktérego ustuga ATiK bedzie przez
niego realizowana. Najpierw twierdzit, iz ustuga ta bedzie realizowana od momentu
dostarczenia catosci oprogramowania rownowaznego, potem zas, iz realizacje tej ustugi
rozpocznie juz w dniu podpisania umowy. Niemniej jednak nie wykazat, ze ustuga bedaca
przedmiotem tego zamdwienia, na wykonanie ktorej to przewidziano okres ,nie pozniej niz
do dnia 27 lutego 2015 r.”, stanowigca rozwigzanie rbwnowazne, zostanie zrealizowana w
czasie, ktéry pozwoli mu swiadczy¢ ustuge ATIK juz od momentu podpisania umowy. To
przystepujgcy GeoTechnologies udowodnit, ze w tym konkretnym stanie faktycznym nie
jest mozliwe wdrozenie rozwigzania rownowaznego nie tylko, ze w dniu podpisania umowy,
ale takze w terminie 1 miesigca, gdyz dla wdrozenia tego typu realizacji konieczny jest
dtuzszy okres wykonania umowy. Ustuga (ATiK) obecnie realizowana miata by¢ bowiem
realizowana dla cato$ci juz posiadanego przez zamawiajgcego oprogramowania, a wiec w
odniesieniu do wszystkich jego obecnych elementéw i dopiero po dostarczeniu
oferowanego rozwigzania rbwnowaznego mozliwym byto zaprzestanie jej Swiadczenia w
stosunku do niewykorzystanych elementéw systemu. Tak wiec do czasu wdrozenia
rozwigzania réwnowaznego ustuga ta winna by¢ swiadczona w odniesieniu do wszystkich
elementéw oprogramowania wymienionego w Zatgczniku nr 8. Nawet jesli w jakims$
zakresie ustuga ta nie byta dotychczas realizowana nie oznacza to, ze wykonawca, ktéry

uzyska to zamowienie nie bedzie zobowigzany swiadczy¢ tej ustugi w zakresie wskazanym
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w SIWZ. Zapewnienie ustugi ATIK jeszcze przed realizacjg tej czesci zamowienia, ktora
miata obejmowacé rozbudowe istniejgcego juz systemu badz tez dostarczenie nowego, w
tym przypadku rbwnowaznego rozwigzania — jak podniést zamawiajgcy — podyktowane jest
koniecznoscig zapewnienia ciggtosci dziatania istniejgcego juz systemu i wszystkich jego
funkcjonalnosci. Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego OPEGIEKA,
odpowiadajac na pytanie nr 3 (pismem z dnia 14 marca 2014 r.), nie wytgczyt Swiadczenia
ustugi ATiIK w stosunku do oprogramowania wymienionego w Zatgczniku nr 8 a jedynie
wskazat, ze od momentu wdrozenia rozwigzania réwnowaznego ustuga ATIK winna byé
swiadczona dla oprogramowania wykorzystywanego do tego systemu, dalej dodajac ze nie
zgadza sie na wytgczenie z postepowania zadania wykupienia licencji i $wiadczenia ATIK.
Tak wiec pozostawit dokumentacje przetargowg w tym zakresie bez zmian. Potwierdzeniem
takiego stanowiska zamawiajgcego jest takze odpowiedz na pytanie nr 4 (pismem z dnia 10
kwietnia 2014 r.), w ktorej zamawiajacy jednoznacznie wskazatl, ze wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia ustugi ATiK dla cato$ci oprogramowania wymienionego
w zatgczniku nr 8 wraz z jego aktualizacja. Tym samym wykonawca zobowigzany jest do
Swiadczenia tej ustugi od dnia podpisania umowy dla catosci posiadanego przez
zamawiajgcego systemu a od momentu wdrozenia oprogramowania réwnowaznego
dopiero dla tego wtasnie oprogramowania. Skoro wiec odwotujacy OPEGIEKA $wiadczenie
tej ustugi przewidziat dopiero dla wprowadzanego przez niego nowego rozwigzania
rownowaznego to oznacza to, ze jego oferta w tym wlasnie zakresie (Swiadczenia ustugi
ATIK) jest niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajgcy prawidtowo wiec uczynit odrzucajac
oferte tego wykonawcy.

syan. akt KIO 1144/14

Zarzut zaniechania przez zamawiajacego czynnosci wykluczenia wykonawcy
Comarch z postepowania na skutek zlozenia nieprawdziwych informacji nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegdétowy Opis

Przedmiotu Zaméwienia”, punkt 3 ,Przedmiot Zamdwienia” podat:
,Przedmiotem zamowienia jest: (...) $wiadczenie ustug ATIK dla oprogramowania
wskazanego w Zatgczniku nr 8 do SOPZ (Wykaz oprogramowania) wraz z dostarczeniem
niezbednych licencji lub instalacji, zgodnie z zapisami Rozdziatu 9 (Swiadczenie ustug
ATIK).”

Nadto w punkcie 11.4 ,0Odbidr ustug ATIK” wskazat, iz ,,odbidr ustugi ATiK w zakresie
aktualizacji oprogramowania bedzie sie odbywat zgodnie z procedurg opisana w Rozdziale
11.2 (Odbiér oprogramowania) (...) Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu dokument

11



poswiadczajgcy prawo korzystania z asysty technicznej u producenta oprogramowania
objetego ustugg ATIK".

Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 maja 2014 r., zwrdcit sie do wykonawcy Comarch, w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o potwierdzenie, ze jego oferta uwzglednia realizacje
wszystkich prac wymienionych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczego6towy Opis Przedmiotu
Zamobwienia”.

Odpowiadajagc na powyzsze wykonawca Comarch, pismem z dnia 14 maja 2014 r.,
o$wiadczyt, iz ,oferta uwzglednia wszystkie wymagania wskazane przez Zamawiajgcego w
SIWZ (w tym zatgcznikach do SIWZ oraz odpowiedziach Zamawiajgcego na pytanie do
SIWZ). Oznacza to, ze nasza oferta uwzglednia wszystkie wymagania, ktére sg
wymienione w Panstwa pismie z dnia 9 maja 2014 r. i ktére sg czescig SIWZ (w tym
zatacznikach do SIWZ oraz odpowiedziach Zamawiajgcego do SIW”.

Zamawiajacy, pismem z dnia 19 maja 2014 r., ponownie zwrdcit sie do wykonawcy
Comarch, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci
ztlozonej oferty, tj. ,potwierdzenia, ze oferta uwzglednia koszty dysponowania prawem
korzystania z asysty technicznej u producentow oprogramowania wymienionego w
Zatgczniku nr 8 do SOPZ (Wykaz Oprogramowania) oraz potwierdzenia, ze zgodnie z
zapisem Zatacznika nr 1 do SIWZ, punkt 11.4 ust. 2, dla catosci oprogramowania
wymienionego w Zatgczniku numer 8 do SOPZ (Wykaz oprogramowania) Wykonawca
dostarczy Zamawiajgcemu dokument poswiadczajgcy prawo korzystania z asysty
technicznej u producenta oprogramowania objetego ustugg ATiK”.

Wykonawca Comarch, odpowiadajgc na pismo zamawiajgcego, pismem z dnia 21
maja 2014 r., oSwiadczyt:

,- oferta uwzglednia wszystkie wymagania wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ (w tym
zatgcznikach do SIWZ oraz odpowiedziach Zamawiajgcego na pytania do SIWZ), w tym
m.in. wszelkie koszty zwigzane ze $wiadczeniem przez Wykonawce ustugi asysty
technicznej i konserwacji (ATiK) dla oprogramowania wskazanego w Zatgczniku nr 8 do
SOPZ (Wykaz oprogramowania)

- wykonawca w ramach realizacji niniejszego projektu dostarczy Zamawiajgcemu, wszelki
dokumenty wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ (w tym zatgcznikach do SIWZ oraz
odpowiedziach Zamawiajacego na pytania do SIWZ, w tym m.in. dokumenty
poswiadczajgce prawo korzystania z asysty technicznej u producenta oprogramowania
objetego ustuga ATIK, zgodnie z zapisem Zatacznika nr 1 do SIWZ, punkt 11.4 ust. 2”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy zobowigzany jest do wykluczenia wykonawcy z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdy tacznie wystgpig dwie przestanki, tj. ztozono

nieprawdziwe informacje i majg one lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dowod
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zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny
domagajac sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zaistnienie przestanek wykluczenia
z postepowania na podstawie tego przepisu powinno by¢é udowodnione w sposob nie
budzacy zadnych watpliwosci, w przeciwnym razie zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostang
zachowane.

W tym konkretnym stanie faktycznym wykonawca Comarch, zresztg zgodnie z
wymogami zamawiajgcego podanymi w SIWZ, oswiadczyt, iz wykona przedmiot zaméwienia
za okreslong cene, cene podang w ,Formularzu oferty”, gdyz — zgodnie z rozdziatem XIII
SIWZ ,Sposéb obliczenia ceny” - ,Wykonawca oblicza cene na formularzu ofertowym. (...)",
a ,Cena musi zawiera¢ wszystkie elementy skiadajgce sie na przedmiot zaméwienia (...)".
Poza ztozeniem tego formularza zamawiajgcy, na tym etapie postepowania, nie wymagat od
wykonawcow ztozenia jakichkolwiek dokumentéw wskazujgcych na sposéb kalkulacji ceny,
w tym dysponowania ofertami handlowymi producentéw oprogramowania posiadanego
obecnie przez zamawiajgcego, dla ktérego miata by¢ swiadczona ustuga ATiK. To dopiero
na etapie realizacji zamoOwienia wykonawca zobowigzany zostat do dostarczenia
zamawiajgcemu dokumentéw poswiadczajgcych prawo korzystania z asysty technicznej u
producenta oprogramowania objetego ustugg ATIK. Tak wiec stawianie temu wykonawcy
(wykonawcy Comarch) zarzutu, iz nie podjat okreslonych dziatan, ,dziatarn pozwalajgcych mu
stwierdzi¢, czy i na jakich warunkach bedzie mozliwe $wiadczenie przez niego ustug ATIK
(...)” nie moze sie ostac. Wykonawca Comarch zobowigzat sie bowiem do zrealizowania
przedmiotu zamowienia (zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ) za okreslong cene (w
Formularzu oferty), oswiadczajac, iz jego oferta uwzglednia — jak wynika ze ztozonego przez
niego pisma procesowego w sprawie — wszelkie koszty dysponowania prawem do
korzystania z asysty technicznej u producentéw oprogramowania objetego ustugg ATIK
zgodnie z SIWZ, jak réwniez dostarczenie zamawiajacemu wszelkich dokumentow
wskazanych w SIWZ. Zna ceny rynkowe dotyczace ATIK. Koszt tej ustugi, ustugi ktérag
bedzie wykonywata jego podwykonawca, wycenit na 2.275.500,00 zt. Niemniej jednak
zamawiajgcy nie wymagat ani podania rzeczywistego kosztu tego elementu oferty, ani tez
dysponowania na tym etapie postepowania stosownym dokumentem (dokumentem
poswiadczajgcym prawo korzystania z asysty technicznej u producenta oprogramowania
objetego ustugg ATIK). Dokumentem takim nie musiat takze dysponowac¢ w toku rozprawy.
Zobowigzany jest go dostarczy¢ dopiero na etapie realizacji zamdwienia. W tej sytuacji
nalezy sie odwota¢ do tezy wynikajacej z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002
r. (sygn. akt Il CKN 10095/99), tj.: ze os$wiadczenie majgce charakter wyraznie

zobowigzaniowy nie moze by¢ traktowane jako informacja o istniejacej rzeczywistosci
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(oSwiadczenie wiedzy). W tym przypadku zobowigzaniem jest deklaracja wykonania
opisanego w SPOZ swiadczenia, ktérego nie sposob utozsamia¢ z podaniem informacji i
przyrownywaé¢ do istniejacej rzeczywistosci celem zweryfikowania zgodnosci z prawda.
Wykonawca Comarch zobowigzat sie bowiem do zrealizowania w catosci zamowienia za
zadeklarowang w ofercie cene. Powyzsze potwierdzit w tresci odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie (ujecia w koszcie oferty kosztu ustugi
ATiK). Niewywigzanie sie z tego zobowigzania skutkowac bedzie koniecznoscig zaptaty kar
umownych lub innymi sankcjami przewidzianymi w przepisach prawa. Kwestia ta nie moze
wiec podlega¢ ocenie na etapie postepowania o udzielenie zamowienia i stanowi¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania. To zamawiajgcy, a nie producent bgdz dystrybutor
pierwotnie dostarczonego oprogramowania, dokonuje wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Gdyby bowiem przyja¢é za prawidiowe stanowisko prezentowane przez odwotujgcego
GeoTechnologies, dosztoby w istocie do sytuacji, w ktorej to podmioty trzecie (niewatpliwie
zainteresowane w sprawie) decydowaly o tym, oferta ktérego wykonawcy ma zostac
wybrana a taka sytuacja nie moze mie¢ miejsca. W tym konkretnym postepowaniu nie byto
bowiem formalnego obowigzku podejmowania jakichkolwiek dziatan w stosunku do
producentéw oprogramowania. Nie mozna wiec obecnie takiego obowigzku naktada¢ na
wykonawcow. Tym samym lzba stwierdzita, iz nie mozna uzna¢, ze oferta wykonawcy
Comarch zawiera nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania.

Z tych samych powodbéw bezpodstawna jest teza, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada
tresci SIWZ. Wykonawca Comarch zobowigzat sie do realizacji catosci zaméwienia. Brak jest
podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca nie wywigze sie¢ ze swojego zobowigzania
z zachowaniem wymogéw SIWZ. Oferta tego wykonawca jest jasna i zrozumiata oraz
sporzadzona w spos6b wymagany przez zamawiajgcego. Niezasadne jest oczekiwanie
przedstawienia dokumentéw, ktére majg by¢ dostarczone dopiero na etapie realizacji
zamowienia. Dlatego tez zarzut zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy takze sie nie

potwierdzit.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcych w tredci wniesionych odwotan.
Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania, a takze dokumenty ztozone na rozprawie przez strony oraz uczestnika

postepowania, uznajgc je za stanowisko je sktadajgcych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: .........ccoeuene.
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