Sygn. akt: KIO 1628/18

WYROK

z dnia 4 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13.08.2018 r. przez wykonawce Wolters
Kluwer Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Przyokopowa 33, 01-208 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Zaktad Informatyki
Lasow Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego, Sekocin Stary, ul. Lesnikéw
21C, 05-090 Raszyn w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa i utrzymanie
Systemu Elektronicznej Informacji Prawnej oraz Systemu Wewnetrznej Informacji Prawnej
dla jednostek organizacyjnych PGP LP przez okres 42 miesiecy” (znak sprawy:
DZ.270.60.2018

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Wydawnictwo C.H. Beck Spétka z o.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa oraz ABC
PRO Spétka z 0.0., ul. Owsiana 12, 03-825 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szedcset ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. w

Warszawie, ul. Przyokopowa 33, 01-208 Warszawa i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Wolters Kluwer Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Przyokopowa 33, 01-208 Warszawa tytutem wpisu od
odwofania,

zasgdza od wykonawcy Wolters Kluwer Polska Sp. z o0.0. w Warszawie, ul.
Przyokopowa 33, 01-208 Warszawa ha rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Wydawnictwo C.H. Beck Spoétka z o.o0.,
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa oraz ABC PRO Spétka z o.o0., ul.
Owsiana 12, 03-825 Warszawa kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa przed

Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy

wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1628/18

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Zaktad Informatyki Lasow Panstwowych im. Stanistawa
Kostki Wisinskiego, Sekocin Stary, ul. Lesnikow 21C, 05-090 Raszyn prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
~Dostawa i utrzymanie Systemu Elektronicznej Informacji Prawnej oraz Systemu
Wewnetrznej Informacji Prawnej dla jednostek organizacyjnych PGP LP przez okres 42

miesiecy" (znak sprawy: DZ.270.60.2018

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 23.05.2018 r. ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod humerem 2018/S 096 — 218346.

W dniu 01.08.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13.08.2018 r. w
formie pisemnej przez wykonawce Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. wobec niezgodnych z
przepisami czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, tj. czynnosci wyboru - jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu - oferty ztozonej przez Konsorcjum w skfadzie
Wydawnictwo C.H. Beck Sp. z 0.0. oraz ABC PRO Sp. z o.0. (dalej jako ,Beck") wskutek
zaniechania jej odrzucenia oraz zaniechania wykluczenia Beck z Postepowania, a takze od
czynnosci zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Beck i w
konsekwencji nieudostepnienie tych wyjasnien Odwotujgcemu oraz zaniechania

udostepnienia protokotu z Postepowania wraz z niektérymi zatgcznikami.

Jak wskazano w odwotaniu o powyzszych uchybieniach Odwotujgcy dowiedziat sie w dniu 1
sierpnia 2018 r., tj. poprzez zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty przestane

przez Zamawiajgcego.

|. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow PZP:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Beck, mimo ze tre$¢ oferty

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla Postepowania (dalej
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jako ,SIWZ"), z uwagi na fakt, iz System Elektronicznej Informacji Prawnej (dalej jako ,SEIP")
zaoferowany przez Beck nie zawiera funkcjonalnosci Active Directory wymaganej przez

Zamawiajgcego,

2. Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu nadto naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. Z art. 26 ust. 4
PZP poprzez zaniechanie wezwania Beck do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty
Beck i zlozonych przezen oswiadczen w Postepowaniu - w zakresie dotyczacym ww.
funkcjonalnosci, pomimo istnienia okolicznosci wskazujgcych na uzasadnione po stronie

Zamawiajgcego watpliwosci co do oferty i oswiadczen Beck;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17) PZP w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 1) PZP w zw. z art. 14 PZP w zw. z art.
387 k.c. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Beck, podczas gdy ten wprowadzit w
btad Zamawiajgcego w zakresie jednego z kryteridow oceny ofert (XIIl SIWZ ust. 2 oraz ust. 5
lit. b)), tj. odnosnie sumy komentarzy (wskazujgc ich tgczng liczbe jako 1 133 688
komentarzy), co mialo wplyw na wynik Postepowania, bowiem skutkowato niezasadnym
przyznaniem przez Zamawiajgcego okreslonej liczby punktéw ofercie Beck w ramach tego

Kryterium ;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Beck, podczas gdy sposob
liczenia komentarzy przez Beck, opisany w pkt 2. Powyzej i zastosowany w zakresie

kryterium oceny ofert, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

5. art. 90 ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. z art. 90 ust. 1a PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Beck, ktdéra zawiera razgco niskg cene; wobec braku
udostepnienia przez Zamawiajgcego wyjasnien Beck w zakresie razgco niskiej ceny,
Odwotujgcy wskazuje jedynie na fakt, iz wartosé¢ oferty Beck zlozonej w Postepowaniu
stanowi okoto 67 % kwoty podanej przez Zamawiajgcego, co nakazuje sadzi¢, iz kwota
zaoferowana przez Beck nosi ustawowe znamiona razgco niskiej ceny; w tym miejscu
Odwotujacy podkresla, iz Odwotujacy nie dysponuje dokumentami, ktére stanowityby dowdd
tego, iz Zamawiajgcy rzeczywiscie przeprowadzit obligatoryjne postepowanie z art. 90 ust. 1
w zw. z art. 90 ust. la PZP, albowiem Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu wezwania
do wyjasnien dot. razgco niskiej ceny (wiedze o tym, ze takie wezwanie rzekomo nastgpito
Odwotujgcy opiera jedynie na ustnej informacji przekazanej przez przedstawiciela

Zamawiajgcego);

6. art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Beck, ktorej ztozenie

stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem oferta ta zawiera cene razaco niskg. Majgc
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na uwadze okolicznosci wskazane w pkt 4. Powyzej (bez uszczerbku dla przywotanego
tamze zastrzezenia o braku informacji nt. wezwania Beck do wyjasnien), a takze wlasne
doswiadczenia Odwotujgcego w zakresie realizacji ustug i/lub dostaw analogicznych
wzgledem przedmiotu zamoéwienia objetego Postepowaniem i ofertg Beck, zdaniem
Odwotujgcego zilozenie przez Beck oferty zawierajgcej razgco niskg cene stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,uznk"), co
obligowato Zamawiajgcego do odrzucenia tejze oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP, a

czego Zamawiajgcy nie uczynit;

7.art. 8ust. 1i 3PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 uznk
poprzez nieodtajnienie wyjasnien Beck w zakresie razgco niskiej ceny, podczas gdy te
wyjasnienia nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk i

nie mogg by¢ skutecznie zastrzezone (por. KIO 2421/17);

8. art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1i 2 PZP w zw. z § 4 ust. 1, 2 i 5 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (dalej jako ,Rozporzgdzenie") poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu protokotu Postepowania oraz innych niektérych dokumentéw z Postepowania
takich jakich wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny niezwtocznie po wniosku
Odwotujgcego z 1 sierpnia 2018 r., co w konsekwencji prowadzi do istotnego utrudnienia

Odwotujgcemu korzystania ze srodkéw ochrony prawne;;

9. art. 7 ust. 1i 3 PZP poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
dokonanie wyboru oferty, mimo iz powinna ona zosta¢ odrzucona a takze poprzez dokonanie

wyboru wykonawcy, ktéry powinien byt zostaé wykluczony;

10. art. 91 PZP w zw. z art. 2 pkt 5) PZP poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem oferty podlegajgcej odrzuceniu lub z uwzglednieniem oferty wykonawcy,

ktéry podlegat wykluczeniu, tj. Beck.

[I. W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Beck jako oferty najkorzystniejszej;

2. odrzucenie oferty Beck;



3. wykluczenie wykonawcy Beck oraz uznanie oferty Beck za odrzucong w oparciu o art. 24
ust. 4 PZP;

4. odtajnienie wyjasnien Beck w zakresie razgco niskiej ceny;

5. przekazania Odwotujgcemu kompletnego protokotu Postepowania oraz pozostatych
dokumentoéw Postepowania dotychczas nieujawnionych;

6. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

7. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb zgodny z PZP.

lll. Interes prawny Odwotujgcego zostat naruszony przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,
poniewaz czynnosci objete odwotaniem uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie
zamowienia. Odwotujgcy ztozyt wazng oferte i zajgt 2 miejsce pod wzgledem iloSci
uzyskanych punktéw w kryterium oceny ofert. Jednakze, wobec tego, iz Zamawiajgcy
zaniechat swoich powinnosci, tj. ani nie odrzucit oferty Beck, ani nie wykluczyt wykonawcy
Beck, oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw PZP, Odwotujgcy moze ponies¢é szkode,
poprzez nieuzyskanie zamodwienia, ktére zgodnie z przepisami powinno zosta¢ udzielone
wiasnie Odwotujgcemu. Powyzsze dowodzi, iz ztozenie niniejszego Odwotania czyni zados¢
wymaganiom postawionym w art. 179 ust. 1 PZP. Ewentualnie, Odwotujagcy ma réwniez
interes w tym, ze wobec tego, iz wartos¢ jego oferty przekracza wartos¢ szacunkowg
zamowienia, Zamawiajgcy moze nie mie¢ mozliwosci zwiekszenia srodkéw na zamowienie.
Interes ten realizuje sie w tym, gdyz wobec odrzucenia oferty Beck/wykluczenia Beck z
Postepowania i braku podwyzszenia srodkéw, Postepowanie zostanie uniewaznione, co
moze skutkowa¢ ponownym wszczeciem postepowania, w ktérym to Odwotujgcy moze wzigc

udziat i mozliwym jest, ze wtedy jego oferta bedzie najkorzystniejsza.

IV. Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany, gdyz zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej zostato przekazane Odwotujgcemu w dniu 1 sierpnia 2018 r., a zatem
termin na ztozenie odwotania konczyt sie 11 sierpnia 2018 r., ale z uwagi na to, ze jest to
sobota, to termin ten uptywat 13 sierpnia 2018 r.

Kopia Odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w terminie, a wpis od odwotania zostat

uiszczony.

UZASADNIENIE
[Stan faktyczny]

1. Wedtug rozdziatu XlII SIWZ - Opis kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy

wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow, w tym ust. 2 poz. 2 ,Dostepnos¢ zrodet
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prawa" w zw. ust. 5 lit. b) ,Ocena zostanie dokonana na podstawie Formularza oferty i
ztozonej w nim deklaracji Wykonawcy dotyczacej ilosci dla ponizszych parametrow: (...)
Komentarze (K) - suma komentarzy dostepnych w oferowanym przez Wykonawce SEIP,
oznacza elektroniczng wersje komentarzy do aktéw prawnych (catosci aktéw lub ich czesci,
w tym do aktow zmieniajgcych), zarbwno dostepnych wczesniej jako publikacja ksigzkowa,
jak i dostepnych wylgcznie w wersji elektronicznej, z zakresu prawa polskiego i prawa
europejskiego, (komentarz - omowienie lub interpretacja przepiséw." W tym kryterium, w
zakresie komentarzy Zamawiajgcy mogt przyznac¢ 8 punktow.

2. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 37 z 20 czerwca 2018 r. wskazat, ze jako
,komentarz" przyjmuje sie elektroniczng wersje komentarzy do aktow prawnych (catosci
aktéw lub ich czedci, w tym do aktdw zmieniajgcych), zaréwno dostepnych wczesniej jako
publikacja ksigzkowa, jak i dostepnych wylgcznie w wersji elektronicznej, z zakresu prawa
polskiego i prawa europejskiego. Beck w formularzu ofertowym podat w ramach ww.
kryterium nierealng sume komentarzy.

3. Zgodnie z ust. 1 pkt 1.6 OPZ (wymagania wspélne dla Systemu Elektronicznej Informacji
Prawnej (SEIP) oraz Systemu Wewnetrznej Informacji Prawnej (SWIP) ,Domysinie wszyscy
pracownicy PGL LP majg dostep do systemu. Nadawanie uprawnien administracyjnych
opiera sie o przynaleznos¢ do grupy Active Directory. Nadawanie uprawnien redaktorskich
powinno opiera¢ sie o przynaleznos¢ do grup Active Directory, z mozliwoscig dodawania
nowych grup (przez podanie distinguishedName grupy) w panelu administracyjnym systemu
lub dodawania nowych zagniezdzonych grup w Active Directory (wyszukiwanie
rekurencyjne)."

4. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 14 z 20 czerwca 2018 r. (zapewne zadane przez
Beck, gdyz w postepowaniach majgcych za przedmiot SEIP zazwyczaj wystepujg wytacznie
Beck oraz Odwotujacy) - ,Czy Zamawiajgcy dopusci mozliwos¢ autoryzacji do Systemu
Elektronicznej Informacji Prawnej na podstawie adresu IP zamiast mechanizmu Active
Directory?" - Zamawiajgcy stwierdzit, ze podtrzymuje zapisy SIWZ. W odpowiedzi na pytanie
nr 44 z 20 czerwca 2018 r. - ,Czy Wykonawca dobrze rozumie wymaganie w pkt 1.5 Opisu
Przedmiotu Zamowienia, ze zaréwno SEIP jak i SWIP powinny niezaleznie umie¢ obstugiwaé
SSO bez koniecznosci wchodzenia do SEIP poprzez SWIP?" -

Zamawiajgcy wskazat, ze SEIP oraz SWIP majg niezaleznie od siebie obstugiwaé SSO z
wykorzystaniem mechanizméw Active Directory.

5. W dniu 6 lipca 2018 r. przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze kwota jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi 987 394,80 zt brutto. Oferta Beck opiewa
na kwote 667 840,32 zt brutto, co stanowi zaledwie 67,63 % wartosci podanej przez

Zamawiajgcego.



6. Nadmieni¢ nalezy, ze przed podaniem informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty,
Odwotujacy informowat pismami z 24 lipca 2018 r. oraz 31 lipca 2018 r. Zamawiajgcego o
tym, ze oferta Beck jest niezgodna z SIWZ w zakresie funkcjonalnosci Active Directory, jak
tez, ze suma komentarzy podana przez Beck jest nierealna. Odwotujgcy wskazat tam tez
odestania do oficjalnych informacji Beck, ze wg stanu na lipiec 2018, ten posiada 2073
komentarze, a zatem w Zaden sposob, niezaleznie jak liczgc, nie jest mozliwym uzyskanie

sumy komentarzy w takiej wysokosci, jakg podat Beck w swej ofercie, tj. 1 133 688.

[Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP oraz podania nieprawdziwych informaciji, tj.
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17) PZP, a takze art. 26 ust. 4 oraz 87 ust. 1 PZP]

7. Dostarczony w ramach zaméwienia SEIP ma spetnia¢ funkcjonalnos¢ Acitve Directory.
Zdaniem Odwotujgcego SEIP Wykonawcy Beck tej funkcjonalnosci nie spetnia. W tym
miejscu Odwolujgcy wskazuje na tres¢ pytania nr 14 zadanego w Postepowaniu, zgodnie z
ktorym: ,Czy zamawiajgcy dopusci mozliwos¢ autoryzacji do Systemu Elektronicznej
Informacji Prawnej na podstawie adresu IP zamiast mechanizmu Active Directory?" Majgc na
uwadze tre$¢ pytan zadawanych w Postepowaniu oraz to, ze na polskim rynku funkcjonuja
tylko 2 podmioty dostarczajgce rozwigzanie opisane w Postepowaniu jako SEIP, to pytanie w
ocenie Odwotujgcego zadat Beck. Istota tego pytania sprowadzata sie do skreslenia tej
funkcjonalnosci, na co Zamawiajgcy nie przystat. Majgc na uwadze okolicznosci
towarzyszgce Postepowaniu, w ocenie Odwotujgcego SEIP zaoferowany przez Beck nie jest
zgodny z SIWZ, a oferta powinna by¢ odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP. Na
powyzsze Odwotujgcy wskazywat juz w piSmie do Zamawiajgcego z 31 lipca 2018 r.
Odwotujgcy podtrzymuje wskazang tam argumentacje. Dodatkowo Odwotujgcy podkresla, ze
o ile zostataby zawarta umowa z Beckiem, to Zamawiajgcy winien w sposéb szczegdlny
zwrdéci¢ uwage na to, czy SEIP dostarczony spetnia okreslong funkcjonalnosé.

8. Beck ztozyt w ofercie oswiadczenie, ze jego SEIP jest zgodny z SIWZ. Jednakze
oferowany na rynku SEIP tego wykonawcy takiej funkcjonalno$ci nie posiada. Informacje
zawarte w ofercie mogg wptywaé na decyzje zamawiajgcego 0 wyborze oferty
najkorzystniejszej czy tez decyzje o odrzuceniu oferty. Jezeli zatem w ramach udzielonych w
ofercie informacji dotyczgcych proponowanego przedmiotu transakcji wykonawca wskaze
nieprawdziwe informacje tak, by spetni¢ wymagania wzgledem nabywanego $wiadczenia
postawione w SIWZ, to takie zachowanie powinno wptyngé na decyzje zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP oraz wykluczeniu wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) PZP. Zamawiajgcy zaniechat jednak obu z tych obowigzkow.
Zaniechat takze, mimo oczywistych watpliwosci wynikajgcych z zawartosci produktu Beck
dostepnego na rynku, zwrdcenia sie o wyjasnienia co do oswiadczen i tresci oferty w tym

zakresie, nie dochowujgc koniecznej starannosci poprzez niezastosowanie art. 26 ust. 4 oraz
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87 ust. 1 PZP. Przyjecie oferty w taki bezrefleksyjny sposéb moze prowadzi¢ do
nieodwracalnych skutkéow, tj. dostarczenia SEIP bez tej funkcjonalnosci. Jednakze
weryfikacja powyzszego dopiero w toku procedury odbioru produktu wigzac¢ sie bedzie z
naruszeniem konkurencji i uniemozliwieniem uzyskania zamowienia drugiemu w tym
postepowaniu wykonawcy, czyli Odwotujgcemu. Ochrona uczciwej konkurencji wymagata
wiec badania zgodnosci oferty i oswiadczen Beck z prawem juz w toku postepowania o
udzielenie zamowienia. Odwotujgcy pragnie wskazacé, ze w postepowaniach, w ktorych
funkcjonalno$¢ taka byta przedmiotem oceny, Beck konsekwentnie nie oferuje tej
funkcjonalnosci. Zamawiajgcy nie moze wiec przyjg¢ oswiadczenia przeciwnego wiedzy o
rozwigzaniach stosowanych w produkcie oferowanym przez Beck. Dla przykfadu wskazujemy
na postepowanie prowadzone przez CUI we Wroctawiu na Ustugi dostepu do Centralnej
Platformy SIP (System Informacji Prawnej), w ktorym Beck wprost oswiadczyt o braku tej
funkcji (zatacznik - informacja z otwarcia ofert z przytoczonym fragmentem oferty Beck).
Takze w pytaniu nr 37 w toczgcym sie postepowaniu UM Warszawa, wykonawca ten zwrocit
sie z pytaniem o mozliwos¢ ztozenia oferty bez funkcji Active Directory (zalgczam do
odwotania). Jasne oswiadczenie o braku takiej funkcji w jednym z postepowan oraz pytanie o
mozliwos¢ ztozenia oferty bez tego systemu bylyby nielogiczne, gdyby SEIP Beck, taka
funkcje posiadat. Stgd konieczne jest odrzucenie oferty Beck lub wykluczenie go z

postepowania za brak takiej funkcji i niezgodng z prawdg tre$¢ oswiadczenia.

[Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17) PZP w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 1) PZP w zw. z art. 387
k.c. oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP]

1. Beck winien zosta¢ wykluczony z postepowania, albowiem wprowadzit w btad
Zamawiajgcego w zakresie sumy komentarzy, co miato istotny wptyw na wynik
Postepowania, byto bowiem elementem kryterium oceny ofert. Za catkowicie nierealng nalezy
uznac podang w ofercie Beck sume komentarzy, tj. 1 133 688. Odwotujgcy, gtéwny konkurent
Becka i zarazem podmiot, ktérego zasob w zakresie iloSci dokumentéw w postaci aktow
prawnych, orzeczen i komentarzy, w posiadanym przez niego SEIP, jest najwiekszy w kraju,
podat zas ,jedynie" 242 528 komentarzy.

2. Definicja ,komentarzy" zostata uregulowana w Postepowaniu. ,Komentarz" to
elektroniczna wersja komentarzy do aktéw prawnych (catosci aktéw lub ich czesci, w tym do
aktéw zmieniajgcych). Nalezy wiec zgodnie z nig przyjg¢, ze jesli istnieje komentarz do
catosci aktu prawnego, to nie sposob liczy¢ go jako liczbe N komentarzy odpowiadajacag
liczbie jednostek redakcyjnych (artykutéw) aktu prawnego. Wowczas bowiem definicja
komentarza stawiajgca na pierwszym miejscu komentarz do ,catosci” aktu prawnego bytaby
zbyteczna. Beck nie zastosowat sie do tej definicji podajgc jako odrebne komentarze

omowienie pojedynczych artykutdbw kazdego aktu prawnego, do ktérych w ogdle oferuje
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pismiennictwo w formie komentarza. Co wiecej, nawet jesliby rozumie¢ przez "komentarz
czesci aktéw" - tj. omdwienie lub interpretacje przepiséw danego autora dotyczacg minimum
jednej jednostki redakcyjnej danego aktu prawnego, to i tak nie ma mozliwosci otrzymania
takiej ilosci, jakg wskazat Beck. W przypadku, jesli komentarz danego autora zawiera
przepisy kilku aktéw prawnych, to wykonawca moze zsumowacé do liczby komentarzy ogdétem
poszczegolne akty prawne. Co wiecej, jednoznacznie przyjmuje sie wsréd zamawiajgcych, ze
nie mozna liczy¢, jako odrebnych komentarzy oméwienia jednostek redakcyjnych tego
samego aktu prawnego, pochodzgcego od tego samego autora. W Swietle powyzszego suma
komentarzy podana przez Beck Swiadczy o nierespektowaniu zasad przyjetych i utrwalonych
w zamowieniach publicznych i znanych Zamawiajgcemu oraz wykonawcom, a zatem
dochodzi do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, uzasadniajgcego zastosowanie art. 24
ust. 1 pkt 17) PZP.

3. W Swietle Postepowania, suma komentarzy podanych przez Beck jest dokfadnie 4,67 razy
wieksza niz suma komentarzy podanych przez Odwotujgcego. Aktualnie zaden SEIP nie jest
wtadny zarzgdzac bazg danych, jak tez posiadac bazy danych w zakresie komentarzy w tak
astronomicznej wysokosci. Watpliwym jest, czy pod wzgledem technicznym bytoby mozliwe
dostarczenie takiego SEIP. Tak olbrzymia réznica nie znajduje zadnego odzwierciedlenia w
istniejgcych réznicach pomiedzy SEIP poszczegoinych wykonawcow, ktére sg poréwnywalne
w tym zakresie, a juz na pewno nie wystepujg pomiedzy nimi tak diametralne réznice.

4. Co wiecej, analiza tresci oferty Beck prowadzi do wniosku, ze Orzecznictwo (suma
orzeczen sgdéw i organdw administracji) wynosi 1 663 483 i jest tylko 0 529 795 wigksza niz
suma komentarzy. Whniosek z tego taki, ze na 1 komentarz przypada 1,46 orzeczenia, co jest
oczywistym absurdem, widzgc SEIP Becka. Przyktadowo, do art. 1 PZP jest az 26 orzeczen.
Uprzedzajgc ewentualne repliki w tym zakresie, raczej nie sg spotykane przepisy, ktére nie
bytyby przedmiotem orzeczen sgdéw lub organéw administracji, a ktére posiadajg stosowne
komentarze. Z uwagi na to, ze przepisy prawne, szczegOlnie w zakresie ustaw sg
przedmiotem rozwazan sadéw powszechnych, sgdéw administracyjnych, Trybunatu
Konstytucyjnego oraz organow administracji itp., czy tez orzecznictwa europejskiego, to nie
sposob wskazaé, ze czeéciej spotka sie do nich komentarz niz orzeczenie. Dodatkowo,
statycznie biorac ilos¢ orzeczen np. do art. 3531 k.c. w SEIP Becka, to jest ich tam az 1 816
plus ponad 900 interpretacji podatkowych, przy jedynie 6 komentarzach.

5. Co wiecej, na powyzsze Odwotujgcy zwracat uwage Zamawiajgcemu pismem z 24 lipca
2018 r., gdzie wskazano, powotujgc sie na oficjalny katalog Becka (https://leaalis.pl/wp-
content/uploads/2018/07/Nowosci 7 2018.pdfj wg stanu na lipiec 2018, ze Legalis zawiera
2073 komentarze. Nawet jesli przyja¢, ze statycznie w komentowanych aktach jest po
Srednio nawet 200, czy 300 jednostek redakcyjnych (artykutéw), to i tak nie sposdb osiggnaé

ilos¢ 1 133 688 komentarzy. Aby osiggnac taka liczbe, to te 2073 komentarze musiatyby mie¢
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po ponad 546 artykutdw kazdy, a nie ma az tylu aktow prawnych, ktére osiggatyby takg ilosé
przepiséw. Najwiekszym aktem prawnym jest Kodeks postepowania cywilnego z okoto 1300
artykutami. Jednakze, nie ma podobnych wielkosciowo aktéw prawnych. PZP ma ich nieco
ponad 200.

6. Dlatego tez Odwotujgcy uwaza, ze Beck wprowadzit Zamawiajgcego w bigd i winien zostac
wykluczony w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17) PZP. Bezspornie bowiem jest to btgd majacy
wplyw na wynik Postepowania i tym samym ma charakter istotny. Jest tez co najmniej
wynikiem lekkomyslnosci lub niedbalstwa, gdyz staranny wykonawca, zajmujgcy sie
przepisami prawa (twérca SEIP), bez trudu i przy nawet minimalnej starannosci powinien
zrozumie¢ znaczenie rozumienia pojecia ,komentarz", jakie wskazat Zamawiajgcy, tj. nakaz
traktowania jako jednego komentarza publikacji komentujgcej catos¢ aktu prawnego i zakaz
jej atomizacji na pojedyncze, odrebne ,komentarze" odnoszgce sie do jednostkowych
artykutow.

Co wiecej, za wyrokiem KIO z 20 marca 2017 r. (KIO 382/17) ,Na podstawie art. 14 ustawy
Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 k.c. dluznik obowigzany jest do
starannosci ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okres$lonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy od wtasciwego dla nigj
miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca
2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech
konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowad w
Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie
wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w
stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c.
precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za
takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naklada na
wykonawce, ktory skfada oferte, dokumenty i odwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit
sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Zatem jezeli
Przystepujacy przedstawit w ztozonych przez siebie oswiadczeniach informacje pozostajgce
w sprzecznosci z faktami, zas Odwotujgcy w sposdb nie wymagajacy specjalnego naktadu
pracy i srodkow dotart do wiasciwych danych uznac nalezy, ze Przystepujgcy co najmniej
wykazat sie niedbalstwem wpisujgcym sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w tresci

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp."
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W tym orzeczeniu wskazano, tak jak w niniejszym Postepowaniu, ze zamawiajgcy swojq
decyzje odnosnie przyznania okreslonej ilosci punkidw w kryteriach oceny ofert, a tym
samym wyboru jako najkorzystniejszej oferty, podejmowat wylgcznie w oparciu o dokumenty i
oswiadczenia skfadane w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia. Zatem
to przedstawienie przez Beck nieprawdziwych informacji w toku prowadzonego postepowania
i ich wplyw na wynik prowadzonego postepowania jest kluczowe dla oceny czy w niniejszym
postepowaniu doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP.

Kolejnym zarzutem zwigzanym z suma komentarzy jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3)
PZP. W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do
odrzucenia oferty Beck na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP. W mysl art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

10. Zdaniem Odwotujgcego, opisane postepowanie Beck jest czynem nieuczciwej
konkurencji, poniewaz jest sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz narusza interesy

innych wykonawcéw, jak i samego Zamawiajgcego. Czym innym nazwaé podawanie
nierealnych danych, aby uzyskaé¢ punkty, jak nie czynem nieuczciwej konkurencji.

11. Analiza stanu faktycznego w Postepowaniu pozwala stwierdzi¢, ze dziatanie Beck
stanowito naruszenie dobrych obyczajéw, bowiem jest nakierowane na uzyskanie
zamowienia poprzez podanie daleko zawyzonej i nierealnej sumy komentarzy. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze parametr ten stanowi kryterium oceny ofert, a zatem ma wptyw na wybér
oferty najkorzystniejszej. Jego zawyzenie wymiernie wptywa na szanse danego wykonawcy
na pozyskanie zamowienia. Zas wptyw tego kryterium na ustalenie, ktéra oferta jest
najkorzystniejszg jest istotny, bowiem jego waga wynosi 8 pkt.

12. Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat wezwania Becka do wyjasnien w oparciu o art.
26 ust. 4 PZP, co jednak jest btedng podstawg, albowiem wezwanie powinno by¢ z art. 87
ust. 1 PZP, gdyz dotyczy tresci oferty, a nie warunkéw udziatu w postepowaniu.

13. Wezwanie byto z 25 lipca 2018 r., a Beck ztozyt wyjasnienia juz tego samego dnia (!) -
(data na tych pismach), co moze budzi¢ watpliwosci. Beck wskazat tam, ze przyjgt szerokg
definicje komentarza. Jednakze poza samymi oswiadczeniami w tresci wyjasnien brak jest w
rzeczywistosci wyjasnieh. Beck pisze o oprogramowaniu dedykowanym, ale nie jest mozliwe
stworzenie komentarzy ,na szybko", albowiem wymaga to czasu, co wiadomo kazdemu z
autorow takich publikacji. Wyjasnienia Becka stanowig jedynie kreatywne liczenie
posiadanych zasobow. Wielokrotnie wydaje sie liczono ten sam tekst za komentarz do
roznych przepisow i zamiast jednego komentarza osiggano tym samym wiele komentarzy.
Fakt, ze w tresci dokumentu dostepnego w SEIP wspomina sie jaki$ akt prawny lub jego

jednostke jeszcze nie oznacza, iz dokument ten jest komentarzem dotyczgcym przepisu tego
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wspominanego aktu. Komentarz to autorskie oméwienie, a zatem cytowanie tresci przepisu
lub wskazanie, ze dotyczyto go orzeczenie sgadu lub stanowisko organu nie stanowi
komentarza.

14. Tym samym, nie sposéb uznac, jakoby wyjasnienia Becka skutkowaty tym, ze Beck nie
stara sie wprowadzi¢ w btad Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazuje tez na ujawniong mu
korespondencje mailingowg Zamawiajgcego, bedgcg w aktach sprawy z 26 lipca 2018 r. od
pracownika Zamawiajgcego, cztonka Komisji Przetargowej, gdzie wprost wskazano na to, ze
sposoéb liczenia Becka sugeruje na sztuczne zawyzenie liczby komentarzy - ,W mojej ocenie
opisana przez Oferenta w tym zdaniu sytuacja odnosi sie nadal do jednego komentarza nie
zas wielu i traktowanie tego komentarza jako wielu komentarzy jest zatozeniem btednym".
Odwotujacy popiera przedmiotowe stanowisko.

15. Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego ww. zarzuty sg zasadne.

[Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. z art. 90 ust. la
PZP]

16. Oferta Becka jest nizsza o ponad 30% od kwoty srodkéw podanych przez
Zamawiajgcego przy otwarciu ofert. Wynosi ona 667 840,32 zt brutto, co stanowito 67,63 %
wartosci podanej przy otwarciu ofert. Taka sytuacja skutkuje tym, ze Zamawiajgcy byt
zobowigzany w oparciu o art. 90 ust. la PZP do wezwania Beck do wyjasnien razgco niskigj
ceny.

17. Na polskim rynku w zakresie SEIP konkurujg 2 podmioty: Beck oraz Odwotujgcy. Wobec
tego oferty cenowe obu podmiotdw sg podobne z zastrzezeniem, ze czesciowo tansze sg
SEIP Becka. Jednakze ta roznica nie jest i nie moze by¢ az 2-krotna. Jest to abstrakcyjne
obnizenie ceny. Zwréci¢ uwage tez nalezy na to w kontekscie sumy komentarzy, czyli
poprzednich zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

18. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie do$¢, ze nie udostepnit Odwotujgcemu tresci
wyjasnien Becka, to i nie udostepnit nawet samego wezwania do tych wyjasnieh.

19. Zgodnie z linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, nalezy przyjac, iz ceng razgco
niskg jest "cena nierealistyczna, cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamodwienia w
nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztéw witasnych
wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku" - tak np. wyrok KIO z
dnia 12 kwietnia 2012 r. (KIO 560/12). Podobnie, w wyroku z dnia 16 stycznia 2013 r. (KIO
2885/12) KIO stwierdzita, iz "dla przyjecia, ze cena jest razgco niska nalezy odnies¢ jg do cen
rynkowych, rzeczywistych, w szczegdlnosci w tym samym postepowaniu”. Jak wskazata KIO
w wyroku z 9 pazdziernika 2014 r. (KIO 1971/14) ,Jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma
do czynienia z ofertg zawierajgcg cene odbiegajgcg w istotny sposéb od wartosci przedmiotu

zamoOwienia oraz innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niskg w
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stosunku do przedmiotu zaméwienia, obowigzany jest zwrdocié sie do wykonawcy o
szczegotowe wyjasnienie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny."

20. Wykonawca Beck, w ocenie Odwotujgcego, nie przedstawit, albowiem nie mogt
przedstawi¢ jakichkolwiek argumentéw za tym, ze cena jego oferty jest realna, mimo iz to
jego w tej sytuacji powinien obcigza¢ ciezar dowodu. Wobec tego, odwotanie w zakresie tego
zarzutu jest w ocenie Odwotujgcego zasadne.

21. Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego, Beck chce wykona¢ zamdwienie ponizej kosztéw, co
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1
uznk. Uzupetniajgco dodaé nalezy, ze czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1
pkt 1 uznk nie musi zawsze zmaterializowa¢ sie w postaci konkretnego skutku, jednak
podejmowane dziatania zawsze muszg, chociazby teoretycznie, mie¢ zdolnos¢ naruszenia
przepiséw prawa lub dobrych obyczajow.

22. Wskaza¢ przy tym nalezy na marginesie, ze orzecznictwo sgdéw powszechnych
wskazujgce, iz w sytuacji, gdy stan faktyczny sprawy wypetnia hipoteze normy wynikajacej z
art. 15 ust. 1-5 uznk, to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie, ze w nastepstwie
ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1 -5 tego przepisu doszlo do utrudnienia
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 4
kwietnia 2013 r., | ACa 1040/12, oraz wyrok SN z 25 pazdziernika 2012 r., | CSK 147/12).

23. Odwotujgcy przy tym zwraca tez uwage, iz Zamawiajgcy stosujgc przepisy o rownym
traktowaniu wykonawcdéw, winien co najmniej wyjasni¢ ww. watpliwosci w zakresie wysokosci
zaoferowanej przez Konsorcjum ceny. Zamawiajgcy zaniechat ww. czynnosci, jak rowniez
zaniechat odrzucenia oferty, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zwigzku z art. 3 ust. 1
uznk oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) uznk, a takze art. 7 ust. 1 PZP.

24. Celem zastosowania art. 15 ust. 1 uznk w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jest ochrona wykonawcow przez zapewnienie im dostepu do tego postepowania.
W PZP termin "utrudnianie dostepu do rynku" jest rozumiany jako utrudnianie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej innym przedsiebiorcom (Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2010 r.,
KIO/UZP 610/10). Jako utrudnianie dostepu do zaméwienia publicznego nalezy kwalifikowaé
takie zachowania, ktére naruszajg mechanizm uczciwej konkurencji. Celem ztozenia przez
wykonawce oferty jest w tej sytuacji samo zdobycie zamodwienia publicznego i
wyeliminowanie innych wykonawcéw z dostepu do zaméwienia publicznego. Pojecie "dostep
do rynku zamowien publicznych" nalezy rozumie¢ szeroko jako swobode wejscia na rynek,
wyjscia z niego, a przede wszystkim jako mozliwos¢ oferowania na nim swoich towardw,
ustug lub robét budowlanych (wyrok SA w Warszawie z dnia 10 kwietnia 2013 r., | ACa
1173/12) .

25. Czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk jest dziatanie sprzeczne z

prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
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klienta. Dziatanie sprawcy popetniajgcego czyn nieuczciwej konkurencji charakteryzuje
sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. W zakresie sprzecznosci z prawem nie
ulega watpliwosci, ze czyny sprzeczne z nakazami prawa cywilnego moga rowniez stanowié
czyn nieuczciwej konkurencji (przy spetnieniu pozostatych przestanek). Jezeli zas
rozpatrujemy sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami, to nalezy zauwazy¢, iz ta klauzula
generalna jest interpretowana w orzecznictwie w duchu podejscia ekonomiczno-
funkcjonalnego. Oznacza to, ze celem jest ,zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania
konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi
pozgdanymi przez klientow cechami oferowanych towaréw lub ustug. Konkurencja powinna
by¢ << przejrzysta >> czytelna dla przedsiebiorcow i klientéw a jej wyniki niezafatszowane" -
J. Szwaja Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2006, s.
157). Tak rowniez Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 4 marca 2013 r. sygn. akt |
ACa 923/12.

26. Reasumujgc, ustalenie ceny na poziomie, ktéry Swiadczy o jej oderwaniu od
jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po to, aby uzyska¢ zamowienie, narusza dobre
obyczaje kupieckie i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

27. Zlozenie oferty zawierajgcej cene niepokrywajgcg wszystkich kosztow realizacii
zamoOwienia stanowi réwniez czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurencji jest: utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco
niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu uznk.

28. Ponadto, zgodnie z 24 stycznia 2014 r., KIO 32/14 ,Na gruncie przepiséw art. 89 i 90
p.z.p. niedopuszczalne jest oferowanie cen za wykonanie ustugi ponizej kosztow jej
Swiadczenia (tym wiasnie jest razgco niska cena oferty), rowniez z powotaniem, ze straty
zostang pokryte z innej dziatalnosci lub innego majatku firmy (wcigz jest to zaoferowanie
ustugi ponizej kosztow jej Swiadczenia). (...) Nie mozna kreowa¢ ceny ustugi w sposéb
zanizony stwierdzajac, ze jej koszt zostanie pokryty z innych ustug czy majatku.”

29. Na zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji opisanego powyzej, wskazujg kalkulacje i
wyliczenia przedstawione powyzej, ktore prowadzg do wniosku, ze Konsorcjum zamierza
SwiadczyC ustugi ponizej kosztow ustugi.

30. Dlatego wystarczy jedynie krotkie podsumowanie, ktére zawart Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w konkluzji orzeczenia z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG

ELV Slovensko a.s.: "Artykut 55 dyrektywy 2004/18 sprzeciwia si¢ stanowisku instytucji
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zamawiajgcej, wedle ktérego nie ma ona obowigzku zadania od kandydata udzielania
wyjasnienia razgco niskiej ceny".

31. Co wiecej, za wyrokiem KIO z 9 grudnia 2015 r. (KIO 2565/15) ,w ocenie Izby rowniez
spetniajg sie przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., ztozenie oferty z razgco niskg
ceng w przedmiotowej sprawie swiadczy o czynie nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W szczegdélnosci czynem nieuczciwej
konkurencji jest zanizenie ceny w zwigzku to z unikaniem wykazania kosztow z racji juz
istniejgcego zatrudnienia, czy posiadania wtasnej bazy. Takze unikanie ujawniania kosztéw
na przedmiotowe zamowienie swiadczy o nieuprawnionym obcigzaniu innych dziatalnosci
kosztami, ktory powinien by¢ ujety w kosztach przedmiotowego zamowienia. Réwniez
czynem nieuczciwej konkurencji jest powotywanie sie ha mozliwos¢ obnizenia kosztow czy to
przez ponowne bieznikowanie zuzytych opon czy to na zakup czesci zamiennych na rynku
czesci uzywanych z rozbiorki innych samochodéw."

32. Zgodnie z art. 15 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, m.in. przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
Swiadczenia albo w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. W orzecznictwie wskazuje sie, iz
"ustalenie cen na poziomie, ktéry Swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiow
rynkowych, wytgcznie po to, aby uzyska¢ zamowienie, narusza dobre obyczaje kupieckie i
moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie za czyn nieuczciwej konkurenciji
uznac nalezy takie zachowanie wykonawcy, ktéry swoim dziataniem (ktére moze w pewnych
okolicznosciach by¢ uznane za co najmniej niezgodne z zasadami wspoifzycia spotecznego
lub przepisami prawa) utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku" (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 maja 2015 r., KIO 825/15).

[Zarzut naruszenia art. 8 ust. 11 3 PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 uznk]
33. Zamawiajgcy dopuscit sie przedmiotowego naruszenia, czyli zaniechat odtajnienia
wyjasnien Becka w zakresie razgco niskiej ceny, albowiem po pierwsze nie sposob uznac,
aby wyjasnienia pisemne w branzy SEIP mogty by¢ lub zawieraé tajemnice przedsiebiorstwa.
Co wiecej, Odwotujacy kwestionuje wykazanie przez Becka z art. 8 ust. 3 PZP. W celu
wyjasnienia, Odwotujacy o tym, ze Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie z art. 90 ust. 1
PZP dowiedziat sie dopiero w dniu 9 sierpnia 2018 r., albowiem wczes$niej Zmawiajgcy nie
chciat mu udostepni¢ dokumentacji postepowania, w tym nawet samego protokotu, co byto
sprzeczne z § 4 ust. 1, 2 i 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

34. Zamawiajagcy nie przekazat tez Odwotujgcemu tresci samego wezwania w zakresie
razgco niskiej ceny. Trudno wiec Odwotujgcemu odnie$¢ sie do wyjasnien ceny razgco

niskiej, skoro nie przedstawiono mu tych wyjasnien, a dodatkowo nie wskazano nawet na
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czym polegaty watpliwosci Zamawiajgcego i czy trafnie zostaty sformutowane, by uzyskac
rzetelne informacje o sposobie ksztattowania ceny, pozwalajgce na podjecie decyzji o
realnosci ceny oferty Beck.

35. Wskaza¢ tez nalezy, ze utajnieniu podlegajg informacje, a nie dokument. Beck utajnit zas
dokument w postaci wyjasnien. Odwotujgcy wskazuje tu na orzecznictwo KIO w sprawach
KIO 1873/16, KIO 93/16, gdzie wprost wskazano, ze dokumentu utajni¢ nie mozna, a jedynie
poszczegolne informacije.

36. Utajnienie wyjasnien ma na celu tylko utrudnienie weryfikacji ich prawdziwosci przez
konkurenta. Beck doskonale wie, ze Odwotujgcy, znajgc tre$¢ wyjasnien w prosty sposob by
wykazat ich nieprawdziwos¢. Zamawiajgcy uniemozliwiajgc wglad w treS¢ wyjasnien,
uniemozliwia realizacje praw Odwotujgcego. Wskazujgc na art. 11 ust. 4 uznk, to wskazane
tam 3 przestanki muszg zajs$¢ tgcznie, aby mowi¢ o tajemnicy przedsigbiorstwa. Wyjasnienia
nie majg zatem charakteru spetniajgcego te kryteria. Wskazac¢ nalezy na wyrok KIO (KIO
1016/12) ,Zastrzezenie dochowania poufnosci, zlozone w ofercie wybranej w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom wglgdu do dokumentéw ofertowych, nie stanowi
podjecia niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade
jawnosci obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego".

37. Majgc, powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego, kwestionowana oferta stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji.

[Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1i 2 PZP, art. 7 ust. 1 i 3 PZP oraz
art. 91 PZP w zw. z art. 2 pkt 5) PZP]

38. Zgodnie z § 4 ust. 5 Rozporzgdzenia Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét
lub zatgczniki niezwtocznie. W wyjatkowych przypadkach, w szczegdlnosci zwigzanych z
zapewnieniem sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny ofert, zamawiajgcy
udostepnia odpowiednio oferty lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w
terminie przez siebie wyznaczonym, nie pdzniej jednak niz odpowiednio w dniu przekazania
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty lub w dniu przekazania informacji o wynikach
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkéw albo w dniu przekazania informacji o uniewaznieniu postepowania. Przez
Lhiezwtocznie" rozumieé nalezy ,bez zbednej zwtoki". Zamawiajgcy nie podat, iz nastgpity tu
jakiekolwiek okoliczno$ci, ktore wskazywatyby na wyjagtkowg sytuacje, w zwigzku z ktérg nie
mogt podja¢ wymaganych czynnosci, a przede wszystkim - Zze nie moégt poinformowac
Odwotujgcego o dziataniu w tym zakresie.

39. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw, by odmowi¢ niezwlocznego udostepnienia

Odwotujgcemu protokotu postepowania celem uzyskania wglgdu do dokumentow, ktére
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stanowity podstawe oceny ofert i dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nie byto tez podstaw do braku reakcji w tym zakresie.

40. Zamawiajgcy udostepnit jedynie cze$¢ dokumentéw, ale nie udostepnit protokotu
Postepowania, tresci wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz samych
wyjasnien Becka. W zakresie wyjasnien Becka uznano, ze jest to tajemnica
przedsiebiorstwa. Udostepnienie miato miejsce dopiero 9 sierpnia 2018 r., czyli dopiero po 7
dniach od wniosku Odwotujgcego. Mimo to, nawet w zakresie jawnym Zamawiajgcy nie
udostepnit dokumentow wszystkich.

41. Skutkiem tego naruszenia, byta konieczno$¢ przedstawienia zarzutow (w szczegodlnosci
zarzutow dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty Beck) w takiej formie, jaka zostata wskazana
w odwofaniu.

42. Odwotujgcy wobec powyzszego podnidst tez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 PZP
poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz wybér oferty,
ktéra winna zosta¢ odrzucona lub zostata ztozona przez wykonawce, ktéry winien byc¢
wykluczony lub odrzucony, jak tez wobec zaniechanie obowigzkdéw przez Zamawiajgcego.
Konsekwencjg tego zarzutu jest tez ostatni zarzut, czyli zarzut naruszenia art. 91 PZP w zw.
z art. 2 pkt 5) PZP poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty podlegajacej odrzuceniu lub z uwzglednieniem oferty wykonawcy, ktory podlegat
wykluczeniu, tj. Beck.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
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mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowang na drugim miejscu w rankingu ofert. W ramach srodka ochrony prawnej
zaskarzyt wybér oferty najkorzystniejszej wnoszgc ojej odrzucenie. W przypadku zas

uwzgledniania odwofania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez  Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi
sie 0 udzielenie Zamaowienia publicznego.

Izba dopuscita i przeprowadzita rowniez dowody z dokumentéw zawnioskowane i
ztozone przez Przystepujgcego w postaci:

1. Wydruku ze strony https://www.produkty.lex.pl/lkomentarze, z ktérego wynika, ze ogdlna
liczba komentarzy SIP LEX wynosi ponad 2700;

2. Print screen SIP Legalis w postaci dodatkéw do art. 353! ustawy Kodeks cywilny
wskazujgcego, ze zawiera on 6 komentarzy, 69 pozycji pisSmiennictwa, 43 pozycje dla
praktycznych wyjasnien, 984 interpretacje;

3. Kopii pisma z dnia 06.11.2014 r. zawierajgcego pytania i odpowiedzi, co do znaczenia
definicji pojecia ,komentarz” w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Zakupow dla
Sadownictwa wraz z wyciggiem SIWZ;

4. Kopii wyjasnien z dnia 10.11.2017 r. w ramach postepowania prowadzonego przez lzbe
Administracji Skarbowej w Krakowie, co do znaczenia definicji pojecia ,komentarz” wraz z

wyciggiem z tresci SIWZ.

Izba dopuscita takze i przeprowadzita réowniez dowody z dokumentéw zawnioskowane
i ztozone przez Odwotujgcego w postaci:
1. Kopii informaciji z otwarcia ofert z dnia 29.05.2017 r. w postepowaniu prowadzonym przez
Centrum Obstugi Administracji rzgdowej, z ktérego wynika, ze wykonawca C.H. Beck
zaoferowat w ramach kryteriow pozacenowych w sumie 1.045.496 pozycji komentarzy waz z
wyciggiem z tresci SIWZ i zawarta tam definicja pojecia ,komentarz”.
2. Odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania do tresci SIWZ z dnia 20.06.2018 r. (zatgcznik do
odwotania);
3. Informaciji z otwarcia ofert w postepowaniu na Ustugi dostepu do Centralnej Platformy SIP
(System Informacji Prawnej) prowadzonym przez Centrum Ustug Informatycznych we

Wroctawiu (zatgcznik do odwotania);
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4. Woyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa na Dostep do Systemu Informacji Prawnej
dla UM wraz z aktualizacjami (zatgcznik do odwotania);

5. Korespondencja mailowej Zamawiajgcego (zatgcznik do odwotania).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w pismie z dnia 20.06.2018 r. zawierajagcym odpowiedzi na pytania odnoszgce
sie do tresci SIWZ w ramach pytania nr 37 udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Pytanie: W pkt 2.3.5 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia Zamawiajgcy wskazuje wymog
.komentarze do ustaw (min. 20 publikacji), oraz dodatkowo komentarz do Prawa zamowien
publicznych, w tym komentarze przyporzadkowane do przepisu prawnego (minimum 20 000
jednostkowych odestan do przepisu prawnego)". Wykonawcy mogg posiadaé w swojej
ofercie komentarze do réznych aktéw prawnych, w tym réwniez komentarze czesciowe np.
do kilku artykutow danej ustawy.

Czy zatem 20 komentarzy nalezy np. rozumie¢, ze majg to by¢ komentarze do catej ustawy
do minimum nastepujgcych aktéw prawnych:

ustawy Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. ustawy Kodeks postepowania cywilnego z
dnia 17 listopada 1964 r.

ustawy Kodeks wykroczen z dnia 20 maja 1971 .

ustawy o lasach z dnia 28 wrzesnia 1991 r.

ustawy o podatku leSnym z dnia 30 pazdziernika 2002 r.

ustawy Prawo geodezyjne i kartograficzne z dnia 17 maja 1989 r.

ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.

ustawy Prawo o ruchu drogowym z dnia 20 czerwca 1997 r.

ustawy o ochronie przyrody z dnia 16 kwietnia 2004 r. ?” Odpowiedz nr 37

Odpowiedz: Zamawiajgcy wyjasnia, iz jako ,komentarz” przyjmuje elektroniczng wersje
komentarzy do aktéw prawnych (cato$ci aktow Ilub ich czesci, w tym do aktow
zmieniajgcych), zarowno dostepnych wczesniej jako publikacja ksigzkowa, jak i dostepnych

wytgcznie w wersji elektronicznej, z zakresu prawa polskiego i prawa europejskiego.
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Przystepujgcy w ztozonej w postepowaniu ofercie zaoferowat cene w wysokoséci 667.840,32
zt brutto oraz w ramach kryterium pozacenowego ,dostepnos¢ zrédet prawa” w poz. 2

formularza ofertowego zaoferowat 1.133.688 komentarzy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 13.07.2018 r. wezwat Przystepujacego — Konsorcjum C.H. Beck
Spotka z 0.0. oraz ABC PRO Spétka z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do

ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

W odpowiedzi na powyzszy Przystepujgcy pismem z dnia 16.07.2018 r. zlozyt wyjasnienia
dotaczajgc do nich dowody w postaci:

Zat. 1 . Kalkulacja kosztéw na potrzeby postepowania DZ270.60.2018 - C.H. Beck sp. z 0.0.;
Zat. 2. Sprawozdanie finansowe C.H. Beck sp. z 0.0 za 2017 r.;

Zat. 3. Opinia Biegtego Rewidenta C.H. Beck sp. z 0.0. za 2017 r.;

Zat. 4, Oferta Wydawnictwa C.H. Beck w przetargu przeprowadzonym przez Zarzad Stuzby
Wieziennej 2016 r.;

Zat. 5. Informacja z otwarcia Ofert w przetargu dla Polskiej Grupy Goérniczej (C.H. Beck sp. z
0.0.);

Zat. 6. Bilans Aktywa za 2017 r. ABC PRO sp. z 0.0’

Zat. 7 Bilans Pasywa za 2017 r. ABC PRO sp. z 0.0,

Zat. 8. Rachunek zyskéw za 2017 r. ABC PRO sp. z 0.0

Zat. 9. Bilans Aktywa za 2018 r. (stan na dziat 31.05.2018 r.) ABC PRO sp. z 0.0

Zat. 10. Bilans Pasywa za 2018 r. (stan na dzien 3 1.05.2018 r.) ABC PRO sp. z 0.0

Zat. 11. Rachunek zyskoéw i strat za 2018 r. (stan na dzien 31.05.2018 r.) ABC PRO sp. z 0.0
Zat. 12. Sprawozdanie Finansowe za 2017 r. ABC PRO sp. z 0.0

Zat. 13 - Kalkulacja ceny ofertowej ABC PRO sp. z 0.0

Zat. 14. Oferta ABC PRO na dostawe systemu Baza Aktéw Wtasnych dla Banku
Gospodarstwa Krajowego

Zat. 15. Oferta ABC PRO na systemu Baza Aktow Wiasnych dla Urzedu Regulaciji
Energetyki

Zat. 16. Oferta ABC PRO na dostawe systemu Baza Aktow Wiasnych dla Urzedu

Marszatkowskiego Wojewddztwa Pomorskiego.

Odwotujgcy pismem z dnia 24.07.2018 r. skierowanym do Zamawiajgcego wskazat, ze
Zgodnie z zapisami SIWZ jednym z parametrow w kryterium ,Dostepno$¢ zrédet prawa” jest
,Komentarze (K) — suma komentarzy dostepnych w oferowanym przez Wykonawce SEIP,
oznacza elektroniczng wersje komentarzy do aktéw prawnych (catosci aktow lub ich czesci,

w tym do aktéw zmieniajgcych), zarébwno dostepnych wczesniej jako publikacja ksigzkowa,
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jak i dostepnych wylgcznie w wersji elektronicznej, z zakresu prawa polskiego i prawa
europejskiego (komentarz — omowienie lub interpretacja przepiséw)". Wykonawca, bedacy
podmiotem dysponujgcym najwiekszg na rynku bazg elektronicznych komentarzy do aktéw
prawnych, po analizie zapiséw SIWZ i opierajac sie na swoim do$wiadczeniu oraz najlepszej
wiedzy pragnie zwréci¢ uwage Zamawiajgcego na zaskakujgco duzg liczbe komentarzy
zadeklarowanych w ofercie ztozonej przez C.H. Beck. Wedlug komunikatu ,Nowosci w
Systemie Legalis lipiec 2018" (tekst dostepny pod C adresem: https://legalis.pl/wp-
contenUuploads/2018/07(Nowosci 7 2018.pdf) System Legalis zawiera 2073 komentarze.
Nawet przy zatozeniu, ze osobno policzono kazdy pojedynczy komentarz do jednostki
redakcyjnej (przyktad: w komentarzu omawiajgcym 100 jednostek redakcyjnych aktu
prawnego osobno policzono kazdy fragment przyporzadkowany do danej Jednostki
redakcyjnej osiggajgc liczbe 100 komentarzy) osiggniecie liczby 1.133.688 wydaje sie byé
mato prawdopodobne. Liczba 1.133.688 znacznie przekracza liczbe mozliwg do uzyskania w
wyzej przedstawiony sposob, co sktania do poddania w watpliwosé jej poprawnosci, a

zarazem zgodnosci z zapisami SIWZ.

Zamawiajacy pismem z dnia 25.07.2018 r. skierowanym do Przystepujgcego na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zwrdcit sie o pisemne udzielenie wyjasnien w zakresie parametrow
w kryterium ,Dostepnos¢ zrodet prawa” w zakresie ,Komentarzy (K)".

Zamawiajgcy prosi o wyjasnienia, czy podana liczba komentarzy w ilosci 1 133 688
zadeklarowana przez Wykonawce w ofercie jest liczbg poprawng i zarazem zgodng z trescig
SIWZ. Zgodnie z SIWZ: ,Komentarze (K) - suma komentarzy dostepnych w oferowanym
przez Wykonawce SEIP, oznacza elektroniczng wersje komentarzy do aktdw prawnych
(catosci aktow lub ich czesci, w tym do aktéw zmieniajgcych), zaréwno dostepnych wczesniej
jako publikacja ksigzkowa, jak i dostepnych wytgcznie w wersji elektronicznej, z zakresu
prawa polskiego i prawa europejskiego. (komentarz — omowienie lub interpretacja

przepiséw)”

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy pismem z dnia 25.07.2018 r.
oswiadczyt, ze liczba komentarzy wskazana w jego ofercie w ilosci 1 133688 jest liczbg
poprawng i zgodng z trescig siwz. W przedmiotowej ofercie liczba komentarzy do aktéw
prawnych zostata ustalona zgodnie z przyjetg na potrzeby tego postepowania przez
Zamawiajgcego szerokg definicje komentarza.

,Komentarze (K) — suma komentarzy dostepnych w oferowanym przez Wykonawce SEIP;
oznacza elektroniczng wersje komentarzy do aktow prawnych (catosci aktow lub ich czesci,

w tym do aktéw zmieniajgcych), zarbwno dostepnych wczesniej, jako publikacja ksigzkowa,
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jak i dostepnych wylgcznie w wersji elektronicznej, z zakresu prawa polskiego i prawa
europejskiego. (komentarz — omowienie lub interpretacja przepisow) '

Wykonawca pragnie zapewni¢, ze podobnie jak w wypadku liczby oferowanych komentarzy
cata oferta zlozona przez Wykonawce zostata przygotowana scisle z SIWZ z zachowaniem
szczegolnej starannosci. Deklarowana ilo$¢ poszczegélnych typow danych, w niej zawarta —
ma swoje odzwierciedlenie w danych zawartych w oferowanym produkcie i spetnia wszelkie
stawiane przez Zamawiajgcego wymogi.

Wykonawca pragnie podnie$¢, ze zgodnie z trescig specyfikacji Zamawiajgcy nie oczekiwat
w tym postepowaniu programu standardowego. Wychodzgc naprzeciw wyrazonym w SIWZ
wymaganiom Zamawiajgcego, Wykonawca zaoferowat produkt dedykowany, zasadniczo
odmienny od dostepnych na rynku wersji standardowych, uwzgledniajgcy specyficzne
potrzeby zamawiajgcego dotyczgce w szczegolnosci szerokiej (oferty) ilosci komentarzy.
Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, Wykonawca ziozyt ofertg zawierajgcg, zgodnie z
podanymi przez Zamawiajgcego definicjami i podang metodologig — ilosci, m.in.
oferowanych komentarzy, potwierdzajgc, ze zaoferowany produkt spetnia wymagania
Zamawiajgcego okreslone trescig SIWZ, umozliwiajgc ocene oferty.

(Wyrok KO z 16.12.2011 r. sygn. 2571/11)

Zatem z uwzglednieniem powyzszej definicji ,Komentarzy”, przedmiotowg liczbe 1133688
komentarzy Wykonawca uzyskat, sumujgc posiadane w bazie Systemu Informacji Prawnej
.Legalis” autorskie opracowania przepiséw prawnych takich jak komentarze (w tym rowniez

do aktow UE), monografie, artykuty z czasopism, systemy prawa, praktyczne wyjasnienia.

Przyjmujgc (w sSlad za powotang powyzej definicjg), ze na potrzeby tego postepowania
samodzielnym komentarzem, podlegajgcym zliczeniu jest autorskie omowienie lub
interpretacja przepiséw, dotyczgca catoéci aktéw Ilub ich czesci, w tym da aktow
zmieniajgcych — przyjmujgc jako minimum omowienie choéby pojedynczej jednostki

redakcyjnej danego aktu prawnego.
Zamawiajacy pismem z dnia 01.08.2018 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Oferta Przystepujacego uzyskata tacznie 96,47 pkt, zas oferta
Odwotujgcego tgcznie 72,92 punkty.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Zamawiajgcy uwzglednit wniesione odwotanie w catosci.
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Przystepujgcy w toku posiedzenia z udziatem stron wnidst sprzeciw co do uwzglednienia

przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

I. W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp dotyczgcym funkcji Active
Directory, do ktérego, zdaniem Odwotujgcego, doszto przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego, mimo ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, z uwagi na fakt, iz System
Elektronicznej Informacji Prawnej zaoferowany przez Beck nie zawiera funkcjonalnosci Active
Directory I1zba wskazuje, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu Izba wskazuje, ze przedmiotem dostawy jest System
Elektronicznej Informaciji Prawnej (SEIP) oraz Systemu Wewnetrznej Informacji Prawnej
(SWIP) jako dwa odrebne, jednakze w czesci komplementarne, systemy informatyczne.
Przystepujgcy, biorgcy udziat w postepowaniu w ramach konsorcjum zaoferowat dwa
istniejgce systemy informacji prawnej, tj. system Legalis Wydawnictwa C. H. Beck Spétka z
0.0. oraz system wewnetrznej informacji prawnej oferowany przez drugiego cztonka
konsorcjum, tj. ABC PRO Spétka z o.0.

Wedtug oswiadczenia zlozonego przez Przystepujacego w tresci oferty oraz
doprecyzowanego na rozprawie dwa ww. systemy bedg posiadaty niezalezny od siebie panel
administratora w postaci funkcjonalnosci Active Directory, w ktére zostang uzupetnione w
wyniku modyfikacji oprogramowania. Ponadto jak wskazywat Przystepujacy oba te systemu
byty juz wielokrotnie integrowane ze soba, zas§ samo wprowadzenie ww. funkcjonalnosci jest
zmiang niewielkg i zostanie dokonane przez informatykoéw zatrudnionych u wykonawcy C. H.
Beck Spodtka z o.0.

Izba pragnie zwrdci¢ uwage na fakt, ze dostawa produktow dedykowanych na rzecz
konkretnego postepowania, jak réwniez ich modyfikowanych wersji, w tym w szczegdlno$ci w
obszarze informatycznym jest powszechng rynkowg praktyka w ramach zaméwien
publicznych. Nic bowiem nie stoi na przeszkodzie aby dwaj wiasciciele i de facto tworcy
systemow dokonali ich modyfikacji na potrzeby konkretnego postepowania.

Co do stanowiska Odwotujgcego Izba wskazuje, iz sam fakt zadawania pytan przez

wykonawce celem potwierdzenia wymagan Zamawiajgcego nie moze samoistnie swiadczy¢
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0 niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ. Dodatkowo Izba zwraca uwage
na fakt, ze kwestia funkcjonalnosci Activ Directory stata sie rowniez przedmiotem wyjasnien
Przystepujgcego w zakresie ceny razgco niskiej (vide str. 16 wyjasnien z dnia 16.07.2018 r.).
Brak jest zatem podstaw do przyjecia jedynie na podstawie przypuszczen Odwotujgcego, ze
zaoferowany przez Przystepujgcego system nie bedzie na etapie realizacji wyposazony w te
funkcje odrebnie dla SIP oraz SWIP.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami
0 stusznosci swoich twierdzeh, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego
Z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Sktad orzekajgcy dokonuje oceny zgromadzonego materiatu dowodowego, zgodnie z
zasadg swobodnej oceny dowoddw, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu, co wynika z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp, przestrzegajac jednoczesnie zasad
logicznego i racjonalnego rozumowania.

Co jednoczesnie niezwykle istotne dla oceny podniesionych zarzutéw Izba
rozpoznajgc odwotanie bada czynnosci i zaniechania podmiotu zamawiajgcego w kontekscie
postawionych w odwofaniu zarzutéw (wzorcow kontroli) i przedstawionych okolicznoéci
faktycznych (faktow wykazanych stosownymi dowodami). W tym znaczeniu, w kontekscie
dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci, za zasadniczy materiat dowodowy uznaé nalezy
te fakty (w postaci dokumentow i wyjasnien), ktére legty u podstaw zaskarzonej czynnosci.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie sprostat wymogom zwigzanym z procesem dowodzenia
ujetym w przywotanej wyzej regulacji art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przede wszystkim
Odwotujgcy nie wykazat, Ze istniejg prawne lub techniczne przeszkody uniemozliwiajgce
Przystepujagcemu dokonanie takiej modyfikacji. Nie wykazat réwniez, ze w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego doszto do sytuacji, ze Przystepujgcy
wykluczyt mozliwos¢ uzyskania funkcjonalnosci Active Directory odrebnie dla kazdego

modutu.
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W ocenie Izby jest oczywiste, ze w ramach zamowien publicznych nalezy dopuscié¢
zaréwno przedmioty istniejgce, jak rowniez dedykowane (modyfikowane lub wytworzone na
potrzeby konkretnego zaméwienia). Nie sposob zatozy¢, ze tylko istniejgce wyroby mogg by¢
zaoferowane w postepowaniu, gdyz przy takim podejsciu nalezatoby wykluczyé mozliwos¢
rozwoju produktow, wprowadzanie rozwigzan innowacyjnych, co w rzeczywistosci
skutkowatoby zalegalizowaniem monopolu wykonawcéw, ktorzy dysponujg na moment
wszczecia postepowania gotowymi  rozwigzaniami  oczekiwanymi przez  podmiot
zamawiajgcy.

Zdaniem Izby okolicznoéci tej nie zmienia réwniez przywotanie przez Odwotujgcego
zapytania do tresci SIWZ wniesionego w toku postepowania, gdyz z samego faktu, ze takie
zapytanie wptyneto nie sposéb wydedukowac, ze Przystepujgcy nie jest w stanie takiego
rozwigzania zaoferowaé. Z pewnoscig w interesie Przystepujgcego bytaby rezygnacja przez
Zamawiajgcego z tego wymogu, gdyz wowczas nie musiatby ponosi¢ kosztow modyfikaciji
systemu. Jednakze Przystepujacy uzyskat wiedze, ze Zamawiajgcy nie zrezygnuje z tej
funkcjonalnosci — bedzie zatem zmuszony do dostarczenia takiego produktu, ktéry bedzie w
nig wyposazony. Oczywiste bowiem jest, ze w tym zakresie mamy do czynienia nie z
oswiadczeniem wiedzy ztozonym w toku postepowania przez Przystepujgcego, lecz z jego
oswiadczeniem woli ztozonym ze skutkiem na przysziosé (pro futuro) w ramach ztozonej
oferty, ktére to o$wiadczenie bedzie przez Zamawiajgcego weryfikowane na etapie dostawy
ze wszystkimi konsekwencjami, jakie mogg zostaé wysuniete wobec wykonawcy w
przypadku, gdy w toku realizacji przedmiotu zamowienia przedmiot nim objety nie bedzie
spetniat wymagan podmiotu zamawiajgcego.

W tym zakresie lIzba pragnie réwniez zwroci¢é uwage na okolicznos¢, ze zarzut
odnoszacy sie do funkcji Active Directory zostat przez Odwotujgcego oparty na hipotezach i
przypuszczeniach — a wiec nie zostat on poparty Zzadnymi dowodami wprost $wiadczgcymi, o
braku mozliwosci dostarczenia oprogramowania zawierajgcego taka funkcjonalnos$c.

Stad tez zarzut ten podlegat oddaleniu.

W zakresie tej samej podstawy faktycznej i wskazanego w odwotaniu naruszenia art. 87 ust.
1w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty i zlozonych przezen os$wiadczen w
postepowaniu - w zakresie dotyczacym ww. funkcjonalnosci, pomimo istnienia okolicznosci
wskazujgcych na uzasadnione po stronie Zamawiajgcego watpliwosci co do oferty i
ztozonych os$wiadczen Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie podofat cigzgcym na nim
obowigzkom zwigzanym z ciezarem dowodu — a zatem brak jest podstaw do przyjecia, ze
doszlo do wykazania, ze w tym wypadku zastosowanie winny mie¢ regulacje zwigzane z

wezwaniem Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.
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II. W zakresie zarzutdbw zwigzanego z =zaoferowang przez Przystepujgcego iloscig
komentarzy Izba ocenie poddata zaréwno tres¢ wymagan Zamawiajgcego w tym zakresie (w
szczegolnosci definicje pojecia ,komentarz”), jak rowniez sposéb definiowania tego pojecia w
innych postepowaniach przez innych zamawiajgcych oraz deklaracje skladane w tym
zakresie obecnie i dotychczas przez Odwotujgcego (w zasadzie jednego cztonka Konsorcjum
— C. H. Becka Spoétka z 0.0.) oraz deklaracje samego Odwotujgcego. Analiza tych elementow
pozwala w pierwszej kolejnosci na przyjecie zatozenia, ze Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu przyjat szerokie rozumienie pojecia ,komentarz”.

W drugiej kolejnosci Izba pragnie odnie$¢ sie do kwestii zwigzanej z zarzutem art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Ot6z w tym wypadku zgodzi¢ sie nalezy z argumentacjg Przystepujacego,
iz fakt szczegdétowego wyjasnienia sposobu liczenia przez tego wykonawce ilosci
komentarzy, w tym sposéb rozumienia przez niego definicji zawartej w tresci SIWZ nie
pozwala na przyjecie, ze mogto dojs$¢ do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Dodatkowo, co istotne dla ewentualnego wplywu tego naruszenia na postepowanie
odwotawcze, nawet w przypadku uznania, ze sposob liczenia komentarzy byt odmienny od
wynikajgcego z tresci SIWZ Odwotujgcy nie podniést w tym zakresie zarzutéw w tresci
odwotania. Ot6z Odwotujgcy przyjat, ze taki sposoéb liczenia komentarzy stanowi podstawe
do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz jednoczes$nie
podstawe do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako
stanowigcego czyn nieuczciwej konkurencji. Jak wyzej wskazano, w kontekscie wyjasnien
zawartych w pismie z dnia 25.07.2018 r. na str. 2 ww. wyjasnien zostato jednoznacznie i
szczegoOtowo wskazane, w jaki sposob Przystepujgcy dokonat wyliczenia ilosci komentarzy i
w jaki sposob zinterpretowat wymog Zamawiajgcego w kontekscie udzielonych wyjasnien.
Zgodnie ze stanowiskiem zawartym w pismie z dnia 25.07.2018 r. ,zatem z uwzglednieniem
powyzszej definicji ,Komentarzy”, przedmiotowa liczbe 1.133.688 komentarzy Wykonawca
uzyskat, sumujgc posiadane w bazie Systemu Informacji Prawnej ,Legalis” autorskie
opracowania przepisow prawnych takich jak komentarze (w tym réwniez do aktéow UE),
monografie, artykuty z czasopism, systemy prawa, praktyczne wyjasnienia. Przyjmujgc (w
Slad za powotang wyzej definicjg), ze na potrzeby tego postepowania samodzielnym
komentarzem, podlegajgcym zliczeniu jest autorskie oméwienie lub interpretacja przepisow,
dotyczgca cafosci aktéow Ilub ich czesci, w tym da aktéw zmieniajgcych — przyjmujgc jako
minimum omowienie chocby pojedynczej jednostki redakcyjnej danego aktu prawnego.
Konkludujgc, przedmiotowa liczba komentarzy zostata uzyskana na skutek zliczenia
indywidualnych powigzan redakcyjnych pomiedzy dokumentem autorskim a jednostkg
redakcyjng aktu prawnego. W tym miejscu nalezy podkreslic, ze w sytuacji gdy komentarz
danego autora obejmowat przepisy kilku aktow prawnych, to na liczbe komentarzy

Wykonawca zliczat sume aktow prawnych omowionych, w danym komentarzu”.
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Powyzsze wyjasnienia obrazujg jednoznacznie, jaki sposob liczenia komentarzy
zostat przyjety przez Przystepujgcego — co jednoczesnie pokazuje, jak przebiegata wykfadnia
definicji pojecia ,Komentarz” ujetego w tresci SIWZ przez tego wykonawce. Izba majgc na
uwadze strukture SIP Legalis, w tym wystepujgce pod poszczegdinymi jednostkami
redakcyjnymi przepiséw rozwiniecia pod postacig nie tylko komentarzy, lecz rowniez
piSmiennictwa, praktycznych wyjasnien, czy tez interpretacji przyjeta taka liczbe za mozliwg
do uzyskania.

Na przyktadzie omawianego szeroko na rozprawie art. 353 ustawy Kodeks cywilny
nalezy wskazac, ze przepis ten zawiera zaréwno komentarze, piSmiennictwo, praktyczne
wyjasnienia oraz interpretacje. W tym zakresie Odwotujgcy nie wykazat jednak aby
poszczegolne moduty zawieraty tres¢ nie wpisujgca sie w przyjetg w ramach przedmiotowego
postepowania definicje pojecia ,komentarz”, jak rowniez nie wykazat w jaki jego zdaniem
sposob doszio do ,multiplikacji” tych pozycji. 1zba majgc $swiadomoéé¢ faktu, ze na rynku
istnieje jedynie dwdch znaczacych dostawcéw tego typu narzedzi, ktérzy znajg oferowane
przez siebie produkty, uznata takie zaniechanie za pozwalajgce na przyjecie, ze Odwotujgcy
nie sprostat cigzgcym na nim obowigzkom dowodowym.

W kontek$cie tego zarzutu na uwage zastuguje rowniez analiza oswiadczeh woli w
zakresie komentarzy zawartych w innych postepowaniach wynikajgca z informacji zawartych
w dowodach ztozonych zaréwno przez Odwotujgcego, jak réwniez Przystepujgcego.

Co niezwykle istotne, zadeklarowanie ilosci komentarzy w ramach przedmiotowego
postepowania jest tylko po czesci oswiadczeniem wiedzy wykonawcy (opartym w tym
wypadku na mozliwosci technicznych jego systemu i zasobnosci posiadanej bazy danych), a
stanowi, co do zasady klasyczne oswiadczenie woli sktadane na przyszto$¢ i pozostajgce
poza mozliwoscig jego badania co do jego prawdziwosci. Jezeli Odwotujacy nie wykazat, ze
system oferowany przez Przystepujgcego nie moze z przyczyn technicznych zawierac takiej
ilosci komentarzy, takiego wniosku nie mozna przyjg¢ tylko i wylgcznie w oparciu o
oswiadczenia wnoszgcego odwotanie.

W kontekscie argumentaciji Odwotujgcego nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na fakty, iz
sam Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oswiadczenie woli obejmujace liczbe
okoto 500.000 komentarzy, gdy z dowodu ztozonego przez Przystepujgcego wynika, ze
deklarowana dla systemu informacji prawnej LEX liczba komentarzy wynosi 2.700 (vide
wydruk ze strony www.produkty.lexpl/lkomentarze). Z powyzszego wynika, ze Odwotujgcy
rowniez skorzystat z ,dobrodziejstwa” szerokiego rozumienia pojecia ,komentarz”.

Nawet gdyby Odwotujgcy, w zakresie tego zarzutu sformutowat wnioski o obnizenie
punktéw przyznanych Przystepujgcemu, to pozostawatyby one bez wptywu na wynik
postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Jak wykazat bowiem Przystepujgcy, czego

Odwotujgcy nie kwestionowat w toku rozprawy, nawet gdyby ofercie Przystepujgcego

28



przyznano minimalng ilos¢ punktéw w kryterium ,dostepnos$¢ zrodet prawa” w podkryterium
Jliczba komentarzy” jego oferta bytaby najkorzystniejsza ekonomicznie i uzyskataby
najwyzszg liczbe punktéw w oparciu o kryteria oceny ofert.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, w tym w szczegodlnosci definicje pojecia
.komentarz’ (ustalong w ramach przedmiotowego postepowania) Izba uznata, ze nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W odniesieniu do
powyzszego nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzo,
gdyz jest on zarzutem wynikowym, jak réwniez Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposob
mogtoby dojs¢ do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci eliminacji
Odwotujgcego z rynku. Nieuzyskanie zamdwienia w ramach jednego z postepowan o
udzielenie zaméwienia publicznego nie moze byé utozsamiane z czynem polegajgcym na

utrudnianiu dostepu do rynku, czy wrecz eliminacji wykonawcy z udziatu w nim.

lll. W zakresie zarzutow odnoszgcych sie do kwestii razgco niskiej ceny Izba uznata, ze
zarzuty te nie zastugujg na uwzglednienie.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga réwniez, ze pojecie razgco niskiej ceny jest
subiektywne, za$ ustawa Prawo zamowien publicznych nie posiada ustawowo okreslonego
procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uznac¢ automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia,
sposéb jego realizacji oraz wartos§¢ zamédwienia nalezy rozpatrywac indywidualnie [tak tez:
postanowienie Sgdu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05].

Jak za$ skonstatowat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007
r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu Ilub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.”. Sam fakt, ze cena oferty jest
nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania
danej ceny za razgco niska. Analogicznie rdznice procentowe, na ktére wskazywat
Odwotujgcy, nie przesadzajg o prawidlowosci skonstruowania wynagrodzenia przez
poszczegodlnych wykonawcéw. Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajac
zarazem koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem
ceny razaco niskiej.

Odnoszac sie do meritum sporu w pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, iz przedmiot
zamowienia obejmuje de facto dostawe licencji uprawniajgcych do korzystania z gotowego
oprogramowania, ktére jedynie w niewielkim zakresie zostanie dopasowane do

indywidualnych wymagan i potrzeb Zamawiajgcego (funkcjonalnos¢ Active Directory).
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Tym samym, co istotne w kontekscie badania razgco niskiej ceny, mamy do czynienia
z tzw. dostawami miekkimi, tj. dostawami wartosci intelektualnych obejmujgcych okreslone
prawo do korzystania z gotowego wytworu (produktu), co do zasady powtarzalnego,
bedacego jedynie przedmiotem ustug utrzymaniowych, znajdujgcego sie w ciggtym rozwoju —
co nie zmienia faktu, ze jest to produkt powtarzalny. Takie tez przestanki nalezy wzig¢ pod
uwage poddajgc analizie wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny.

Izba poddajgc analizie wyjasnienia Przystepujgcego oparte o tresé¢ art. 90 ust. 1
ustawy Pzp uznata, ze sg one spdjne, konsekwentne, szczegotowe i oparte na wiarygodnych
danych i zatozeniach mikroekonomicznych. Wykonawcy sktadajgc wyjasnienia zatozyli
uzyskanie zysku na poziomie 29%. Dodatkowo w ich tresci odniesiono sie do innych
postepowan, w ramach ktérych podobny byt okres dostepu do systemu informacji prawnej,
jak réwniez sposéb dostepu (rodzaje licencji). Przystepujacy na str. 8 wyjasnieh z dnia
16.07.2018 r. wskazat ponadto, ze oferowany przez niego system informacji prawnej
dysponuje zautomatyzowanymi funkcjami ,importera aktéw prawnych” oraz narzedzi do tzw.
~Xxml-izacji”, ktére dziatajg w peini automatycznie, co daje im przewage nad tradycyjnymi
narzedziami stuzgacymi do migracji danych zmniejszajac pracochtonnos¢ do absolutnego
minimum. Wyjasnienia te Izba uznata za spdjne i wiarygodne uznajgc, ze oferowany od wielu
lat, ciagle rozwijany i w zasadzie gotowy produkt (analogicznie jak produkt Odwotujgcego)
pozwala na dos¢ swobodng polityke cenowg, w szczegdlnosci gdy przedmiotem dostawy nie
jest pojedyncza licencja, lecz znaczny ich zbiér.

Majac na uwadze charakter Swiadczenia (licencje uprawniajgcego do dostepu do
aplikacji) obstuga przedmiotu dostawy sprowadza sie zasadniczo do koniecznosci
ponoszenia kosztow utrzymania aktualnosci oferowanych produktow, ktéry jest dla
wykonawcy kosztem statym, niezaleznym od skali dziatalnosci oraz z kosztami zmiennymi
(vide str. 9 wyjasnien z dnia 16.07.2018 r.).

Z tredci ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnieh daje sie rowniez wywies¢ kolejny
element jego przewagi ekonomicznej obejmujgcy efekt skali, ktory ma charakter bezwzgledny
i pozwala na redukcje kosztéw prowadzenia dziatalnosci. Przystepujgcy wskazat, ze Edytor
Aktow Prawnych XML Legislator wraz z aplikacjig SWIP/BAW jest obecny w ponad 90%
urzedéw jednostek samorzadu terytorialnego i szeregu innych instytucji (tgcznie 2950
instytucji). Majgc na uwadze specyfike przedmiotu zamodwienia okoliczno$¢ ta ma Scisty
zwigzek ze sposobem kalkulacji ceny.

Dodatkowo, majgc na uwadze czynnosci wezwania przez Zamawiajgcego wykonawcy
do ztozenia wyjasnien, jak rowniez ich ocene Izba uwzglednita argument Przystepujacego, ze
wartos¢ szacunkowa wyliczona przez Zamawiajgcego zostata dokonana na podstawie
analogicznej dostawy Swiadczonej w okresie poprzedzajgcym wszczecie przedmiotowego

postepowania. Przystepujacy wskazat, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze w okresie
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poprzedzajgcym to ten ostatni podmiot realizowat analogiczne zamowienie dla
Zamawiajgcego, stad tez wartos¢ ta zostata wyliczona w oparciu o te oferte. W ramach tego
argumentu Izba uwzglednita rowniez okolicznosé, ze rynek tego typu produktow jest bardzo
ograniczony — a zatem brak jest na nim szerokiej konkurencji i w zasadzie produkty dwdch
podmiotéw dominujg na tym rynku. Rozbieznos¢ cen obu tych produktéw winna byé oceniana
inaczej ze wzgledu na ograniczono$¢ podazy majgcg wptyw na ustalenie Srednich kosztéw
zakupu licenciji.

Majac na uwadze okolicznosci zwigzane z rynkiem wiasciwym, tres¢ wyjasnien
ztozonych Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego, poparcie tych wyjasnien dowodami (w
tym przedstawienia kalkulacji szczegétowej wraz z wynikami finansowymi obu czionkdéw
Konsorcjum) Izba uznata, ze nie mozemy w tym wypadku mowi¢ o ziozeniu oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W tym tez kontekscie Izba ocenita zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — jako

zarzut wynikowy, uznajgc ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

IV. W kontekscie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 11 2, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp i wskazanych
tgcznie z nim przepisow aktéw wykonawczych lzba wskazuje, iz Zamawiajgcy w wyniku
wniesienia odwotania uwzglednit podniesione zarzuty oraz udostepnit Odwotujgcemu zgdane
dokumenty, czynigc to na dzien przed rozpoznaniem odwotania. I1zba na mocy art. 191 ust. 2
ustawy Pzp wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
Jednakze Izba poddajgc ocenie ww. zarzutu ma na uwadze okoliczno$¢, ze zgdane
przez Odwotujgcego dokumenty pozostajg w Scistym zwigzku z innymi zarzutami odwotania,
ktore Izba poddata ocenie uznajgc, ze nie zastugujg one na uwzglednienie. Jak wynika z
tresci art. 180 ustawy Pzp przedmiotem oceny w ramach srodkéw ochrony prawnej sg
czynnosci podmiotu zamawiajgcego przedsiebrane w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, za$ w zwigzku z rozktadem cigzaru dowodu w ramach badania
zarzutéw zwigzanych z razgco niskg ceng lzba uwzglednia jedynie dowody ztozone przez
wykonawce Zamawiajgcemu. Stad tez w kontekscie tych zarzutow Izba poddata ocenie
dokumentacje postepowania weryfikujgc poprawnos¢ dziatan Zamawiajgcego. Izba uznata,
ze dziatania Zamawiajgcego byly nieprawidlowe, gdyz winien on udostepni¢ Odwotujgcemu
objete zgdaniem dokumenty.
Tym samym nawet uwzglednienie zarzutdéw zwigzanych z udostepnieniem dokumentaciji
postepowania, w kontekscie normy prawnej ujetej w tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, jako
nie majgcych wptywu na wynik przedmiotowego postepowania, nie moze prowadzi¢ do

uwzglednienia odwotania.
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V. W zakresie zarzutéow z art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 w zw. z art. 5 pkt 5 ustawy Pzp, zarzuty
te jako wynikowe, dzielg los zarzutdow szczegdtowych, zwigzanych z oceng czynnosci
skutkujgcych wyborem oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. W ocenie Izby nie
sposob doszukaé sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszen skutkujgcych nieprawidiowym
wyborem oferty najkorzystniejszej, w tym w szczegdlnosci zaniechaniem jej odrzucenia ze
wzgledu na fakt, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Cho¢ ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwiera otwarty katalog takich czynéw nie sposob przyjac,
ze podmiot, ktéry formutuje zarzuty oparte o przepisy tej ustawy, nie jest zobligowany do
wskazania charakteru takiego czynu oraz jego nastepstw, w tym w szczegolnosci wskazania
w jaki sposéb dochodzi do naruszenia jego prawem chronionych interesow. Jezeli
Odwotujacy referuje do okolicznosci zwigzanych z eliminacjg konkurencji z rynku, utrudniania
dostepu do niego winien sprecyzowac¢ i wykaza¢ na czym zasadzajg sie te dziatania w
okreslonych realiach przy uwzglednieniu jego sytuacji podmiotowe;j.

Odwotujgcy nie uczynit powyzszego, zas$ rolg Izby w ramach rozpoznawania srodkow
ochrony prawnej nie jest poszukiwanie znamion czynéw okreslonych w przywotanych w
odwotaniu przepisach, w szczegolnosci w przypadku, gdy dochodzi do oddalenia
zasadniczych zarzutow zawartych w odwofaniu. Nawet bowiem w przypadku ich
uwzglednienia brak konkretyzacji sposobu popetnienia czyndw zwigzanych z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji statby na przeszkodzie stwierdzenia wystgpienia takiego czynu,
gdyz sposob naruszenia konkurencji materializuje sie kazdorazowo w odmienny sposab, przy
uwzglednieniu realéw rynkowych, zdefiniowaniu dla danej branzy rynku wtasciwego, sposobu
popetnienia czynu w uwzglednieniem, w szczegdlnosci, jego skutkbw majgcych bezposrednie
lub posrednie przetozenie na sytuacje podmiotowg przedsigbiorcy dotknietego takim czynem.
Brak wykazania tych wszystkich przestanek powoduje, ze tak sformutowany zarzut nalezy

uznac za blankietowy.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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