Sygn. akt: KIO 2282/13

POSTANOWIENIE
z dnia 8 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

Wobec cofnigcia w dniu 8 pazdziernika 2013 r. przed otwarciem rozprawy odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce Wydawnictwo C.H. Beck spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Centrum Ustug Wspdlnych z siedzibg w Warszawie,
ul. Powsinska 69/71

przy udziale wykonawcy Wolters Kluwer Polska Spotki Akcyjnej z siedzibg w
Warszawie, ul. Plocka 5a zgtaszajacego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
2282/13 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Wydawnictwo C.H. Beck spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17 kwoty 13 500zt. 00 gr. (stownie: trzynascie
tysiecy piecéset ztotych zero groszy) stanowiacej 90% uiszczonego wpisu

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2282/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe oprogramowania w zakresie systemu informacji prawnej dla Jednostek Administracji
Panstwowej zostato wszczete przez instytucje dokonujacg zakupu w imieniu innych instytuciji
zamawiajgcych — Skarb Panstwa Centrum Ustug Wspdlnych z siedzibg w Warszawie, ul.
Powsinska 69/71 — zamawiajgcego ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 sierpnia 2013r. za
numerem 2013/S 153-266231.
W dniu 13 wrzesnia 2013r. zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania, w tym o
wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Wolters Kluwer Polska Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Ptocka 5a (przystepujacy). Drugie miejsce w rankingu
ofert zajat wykonawca Wydawnictwo C.H.Becka spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17 (zamawiajacy).
W dniu 23 wrzesnia 2013r. pisemne odwotanie wniost odwotujacy. Odwotanie zostato
podpisane przez petnomocnika na podstawie petnomocnictwa z dnia 20 wrzesnia 2013r.
udzielonego przez dwoch prokurentéw ujawnionych w KRS odwotujgcego i upowaznionych
do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajacemu faksem w dniu 23 wrzesnia 2013r.
Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu, ze prowadzac przedmiotowe postepowanie naruszyt w
szczegoblnosci, nastepujace przepisy:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2013r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013r. poz. 907 dalej ustawy) przez bezprawne i bezzasadne zaniechanie
odrzucenia oferty Wolters Kluwer, ktéra zostata sporzadzona niezgodnie z wymaganiami
zamawiajacego;
2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia
oferty Wolters Kluwer, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;
3) art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady rownego
traktowania wykonawcéw;
4) z ostroznosci procesowej - art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania
Wolters Kluwer do ztozenia wyjasnien;
5) inne wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i w
konsekwencji:



a) odrzucenia oferty ztozonej przez Wolters Kluwer,

b) dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej lub

C) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wezwania do ztozenia wyjasnien, jesli Izba
uzna, ze przed rozstrzygnieciem postepowania konieczne jest uprzednie dokonanie tej
czynnosci.

Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow interes
odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz ztozyt wazng i
niepodlegajaca odrzuceniu oferte. W przypadku odrzucenia oferty Wolters Kluwer oferta
odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteribw oceny ofert wskazanych w
siwz i dlatego uwzglednienie odwotania skutkowatoby pozyskaniem zamoéwienia przez
odwotujgcego. Ponadto niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwosé
poniesienia szkody przez odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia
zysku w zwigzku z realizacja zaméwienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamowienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy
do wniesienia niniejszego odwotania.

Decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty Wolters Kluwer jest, wedtug odwotujacego decyzjg
wadliwg. Zamawiajgcy zaniechat na etapie oceny i badania ofert respektowania wymagan,
ktére sam okreslit w siwz i wyjasnieniach do niej. Wazne jest, aby ocena ofert odbyta sie w
oparciu 0 postanowienia siwz. zamawiajacy nie ma prawa ocenia¢ ofert w oderwaniu od
zasad okreslonych w siwz czy w oparciu 0 zatozenia niezapisane w siwz. Wobec tego,
okreslone w siwz wymagania zamawiajgcego powinny determinowaé¢ badanie i ocene ofert
ztozonych w postepowaniu. Takze zamawiajacy jest nimi zwigzany i nie moze ich ignorowac.
Udostepnienie siwz jest czynnoscig prawng powodujaca powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim os$wiadczeniem woli co do warunkéw
prowadzenia postepowania i ksztaltu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz i po
otwarciu ofert. zamawiajacy nie moze tych warunkédw zmieni¢ ani od nich odstgpi¢ (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 5 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt: KIO 2007/12).

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy podniést, ze
zamawiajacy jako jedno z kryteribw oceny ofert w postepowaniu przyjat liczbe komentarzy.
Kryterium to opisat w rozdz. VIII pkt Ill ppkt 1.3 siwz w nastepujacy sposob:

.,Komentarze (K) - suma komentarzy dostepnych w oferowanym przez Wykonawce SIP,
oznacza elektroniczng wersje komentarzy do aktoéw prawnych (catosci aktow lub ich czesci,
w tym do aktéw zmieniajacych), zarowno dostepnych wczesniej jako publikacja ksigzkowa,
jak i dostepnych wytacznie w wersji elektronicznej, z zakresu prawa polskiego i prawa
europejskiego (komentarz — oméwienie lub interpretacja przepiséw) [...]"

W zwigzku z faktem, Zze przedstawiona definicja komentarza mogta wywotywaé watpliwosci

interpretacyjne i skutkowaé¢ nieporéwnywalnoscig ofert ztozonych w postepowaniu,
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odwotujacy zadat szereg pytan w celu jej doprecyzowania. Zamawiajacy pismem z 29
sierpnia 2013r. udzielit na nie odpowiedzi. Istotne w tym zakresie jest pytanie 106 i 107.
Odwotujacy zadat nastepujace pytania:

1) Czy zamawiajacy pod pojeciem komentarza rozumie elektroniczng wersje publikaciji
wydanej w formie ksigzkowej lub publikacje wydang w wersji elektronicznej, autorstwa (lub
pod redakcja) osdb posiadajacych co najmniej stopien naukowy doktora nauk prawnych lub
0sOb bedacych: sedzig sadu apelacyjnego, sedzig Sadu Najwyzszego, sedzig Trybunatu
Konstytucyjnego, sedzig Naczelnego Sgadu Administracyjnego?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy wyjasnia, iz zgodnie z trescig siwz przez
komentarz nalezy rozumie¢ elektroniczng wersje komentarzy do aktéw prawnych (catosci lub
ich czesci, w tym do aktéw zmieniajacych), zarbwno dostepnych wczesniej jako publikacja
ksigzkowa, jak i dostepnych wytacznie w wersji elektronicznej, z zakresu prawa polskiego i
prawa europejskiego, (komentarz -omdéwienie lub interpretacja przepiséw) - zamawiajacy nie
precyzuje wymagan odnosnie 0oséb piszacych komentarze.

2) Poniewaz z doswiadczenia wydawnictw prawniczych wynika, ze na skutek ciggtej
dynamiki prawa w Polsce, zmieniajacych sie linii orzeczniczych, komentarze po 3-4 latach od
ich wydania w zasadniczej czesci dezaktualizujg sie, to czy zamawiajacy uzna za komentarz
publikacje tego typu wydane przed rokiem 2010 (w 2009, 2008, 2007, itd.)?

Odpowiedz zamawiajacego: Zamawiajgcy uzna komentarze wydane przed rokiem 2010.

3) Czy zamawiajacy pod pojeciem komentarza rozumie elektroniczng wersje publikaciji
wydanej w formie ksigzkowej lub publikacje wydang w wersji elektronicznej, wyjasniajaca lub
interpretujaca catos¢ lub czes¢ aktu prawnego, tj. co najmniej 20% jednostek redakcyjnych
aktu prawnego?

Odpowiedz zamawiajgcego: zamawiajacy nie precyzuje jaki % jednostek redakcyjnych aktu
prawnego ma by¢ skomentowana.

4) Czy zgodnie z definicja komentarza podang w Rozdziale VIII pkt. 1l 1.3. siwz
zamawiajgcy uznaje za uprawnione zaliczenie jako komentarz przyktadowych dziet jednego
z SIP dostepnych na rynku, odnoszacych sie wytgcznie do pojedynczych artykutdw aktow
prawnych:

a) Gronowski S. Komentarz do art. 30 ustawy Prawo energetyczne i tu ilustracja
przyktadu za pomocg screena z programu SIP

b) Budyn - Kulik M. Komentarz do zmiany art. 190 (a) Kodeksu karnego wprowadzonej przez
Dz. U. 22011 r. Nr 72 poz. 381 i tu ilustracja przyktadu za pomocg screena z programu SIP
c) Biezunski P. Komentarz do zmiany art. 37 (b) ustawy wprowadzonej przez Dz. U. z 2009 r.
Nr 26 poz. 156 i tu ilustracja przyktadu za pomoca screena z programu SIP



d) Damasiewicz A. Komentarz do zmiany art. 647 (1) Kodeksu cywilnego wprowadzonej
przez Dz. U. z 2003 r. Nr 49 poz. 408 i tu ilustracja przyktadu za pomoca screena z
programu SIP

e) Kotowski W. Komentarz do art. 95 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia i tu
ilustracja przyktadu za pomoca screena z programu SIP.

Odpowiedz zamawiajagcego: Zamawiajacy wyjasnia, iz do wyliczenia ilosci komentarzy
Wykonawca moze zaliczy¢ komentarz jednego autora odnoszacy sie wytgcznie do
pojedynczego artykutu danego aktu prawnego. Jednakze zamawiajgcy nie dopuszcza
mozliwosci zaliczenia komentarzy ogdtem do poszczegdinych jednostek redakcyjnych tego
samego aktu prawnego jako oddzielne komentarze w sytuacji jesli dotyczy to komentarzy
wielu jednostek redakcyjnych jednego autora.

5) Jesli odpowiedz na pytanie nr 3 przmi ,NIE”, a odpowiedz na pytanie nr 4b brzmi ,TAK”, to
czy na potrzeby zliczania ilosci komentarzy zgodnie z wymaganiam zawartym w rozdziale
VIl pkt Il 1.3. siwz, nalezy liczy¢ komentarze do kazdej z jednostek redakcyjnych aktow
prawnych, niezaleznie od tego ile komentowanych jednostek redakcyjnych zawartych jest w
dziele (stanowigcym utwér)? Jesli odpowiedZz na niniejsze pytanie brzmi ,NIE”, to jak
Zamawiajacy rozumie definicje czesci aktu prawnego, o ktérej mowa w Rozdziale VIII pkt Il
1.3. siwz (we fragmencie: ,0znacza elektroniczng wersje komentarzy do aktéw prawnych -
catosci aktéw lub ich czesci")?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy wyjasnia, iz jako ,komentarz czesci aktow" nalezy
rozumie¢ komentarz tj. oméwienie lub interpretacja przepiséw danego autora dotyczaca min.
jednej jednostki redakcyjnej danego aktu prawnego. W przypadku, jesli komentarz danego
autora zawiera przepisy kilku aktéw prawnych to wykonawca moze zsumowac do liczby
komentarzy ogétem poszczegdblne akty prawne (np. jedna publikacja obejmuje 4 ustawy to
wykonawca moze zaliczy¢ jg jako 4 komentarze).

Czy zamawiajacy, zgodnie z definicjg komentarza podang w Rozdziale VIII pkt. [l 1.3. siwz,
przewiduje mozliwosc¢ zaliczenia jako komentarz publikacji monograficznych, artykutu z prasy
fachowej lub innego omowienia nie nazwanego w produkcie jako komentarz do aktow
prawnych?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé zaliczenia jako komentarz
publikacji monograficznych, artykutu z prasy fachowej lub innego omoéwienia nie nazwanego
w produkcie jako komentarz do aktéw prawnych przy zachowaniu wymagan okreslonych w
siwz z uwzglednieniem tresci odpowiedzi 106.

Udzielone odpowiedzi na pytania, wedtug odwotujacego doprecyzowaty rozumienie pojecia
komentarz i sposob liczenia liczby komentarzy, ocenianej w ramach kryterium oceny ofert.
Co istotne, zamawiajacy jednoznacznie potwierdzit, ze nie mozna liczy¢ jako odrebnych
komentarzy omowienia jednostek redakcyjnych tego samego aktu prawnego, pochodzacego
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od tego samego autora. W sSwietle powyzszego liczba komentarzy podana przez Wolters
Kluwer $wiadczy o nierespektowaniu zasad przyjetych przez zamawiajacego, czyli
sporzadzeniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami siwz.

Dowodem na okolicznos¢, ze Wolters Kluwer policzyt liczbe komentarzy w sposob
ewidentnie sprzeczny z obowigzujgcymi zasadami jest chociazby poréwnanie wszystkich
ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu pod katem wskazanych ilosci komentarzy:

a) Wolters Kluwer - 510 000;

b) LexisNexis - 23 934;

C) Wydawnictwo C.H. Beck Sp. z 0.0. - 12 919

W Swietle powyzszego liczba komentarzy wskazana w ofercie Wolters Kluwer jest ponad 21
razy wieksza niz ilos¢ w ofercie LexisNexis i prawie 40 razy wigeksza niz w ofercie
odwotujgcego. Tak olbrzymia réznica nie znajduje zadnego odzwierciedlenia w istniejgcych
réznicach pomiedzy SIP poszczegoinych wykonawcéw, ktére sg porédwnywalne w tym
zakresie, a juz na pewno nie wystepujg pomiedzy nimi tak diametralne roznice. Zeby
uzmystowi¢ sobie jak dalece niedorzeczna jest ilos¢ komentarzy podana przez Wolters
Kluwer wystarczy stwierdzi¢, ze w oparciu o0 podane ilosci, tam gdzie dla statystycznego aktu
prawnego Lexis Nexis oferuje jeden komentarz, to Wolters Kluwer ofertuje 23 komentarze. W
przypadku oferty odwotujacego relacja ta wynosi 40:1. Przede wszystkim jednak roznica ta
nie znajduje zadnego uzasadnienia w oparciu o istniejgce mozliwosci pozyskania przed
terminem dostawy systemu nowych komentarzy. Co wiecej, analiza tresci oferty Wolters
Kluwer prowadzi do wniosku, ze liczba orzeczen Saddw i organéw administracji (851 062)
jest tylko 0 341 062 wieksza niz liczba komentarzy.

Whniosek z tego taki, ze na niecate dwa orzeczenia przypada 1 komentarz. W sSwietle
powyzszego wskazana przez Woltes Kluwer liczba komentarzy odbiega dalece od
rzeczywistosci.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert Wolters Kluwer na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 odwotujacy podniést, ze zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia oferty
Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP. W mysl art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r., Nr 153, poz.
1503 ze zm.) - dalej jako "ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji" czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Niewatpliwie, zdaniem odwotujgacego, opisane postepowanie Wolters Kluwer jest czynem
nieuczciwej konkurencji, poniewaz jest sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz narusza
interesy innych wykonawcdéw, jak i samego zamawiajgcego.

Interpretacji pojecia "dobre obyczaje," o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k, dokonat Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07: "Dobre obyczaje
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to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a
wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi
normami postepowania, ktérymi powinni kierowac¢ sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie
okresli¢ wigzaco w sposdb wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy
uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie maja
tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez
rzetelne i niezafatszowane wspétzawodnictwo."

Wobec tego, wedtug odwotujacego, mozna stwierdzi¢, ze dobre obyczaje, stanowigce
uzupetnienie porzadku prawnego, nie bedac normami prawnymi sg natomiast wzorcami
postepowania — podobnie jak zasady wspotzycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny byé
przestrzegane przez podmioty gospodarcze prowadzace dziatalnos¢ rynkowg . Co istotne,
ustalenia, ze dziatania producenta wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3 ustawy z
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie trzeba wykazywac naruszenia interesu
innego przedsiebiorcy lub klienta, wystarczy ustalenie, ze taka dziatalno$¢ owemu interesowi
zagraza" (wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 5 pazdziernika 20061 ACa 1103/06).
Analiza stanu faktycznego w niniejszym postepowaniu pozwala stwierdzi¢, ze dziatanie
Wolters Kluwer stanowito naruszenie dobrych obyczajéw, bowiem jest nakierowane na
uzyskanie zamowienia poprzez podanie daleko zawyzonej liczby komentarzy. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze parametr ten stanowi kryterium oceny ofert, a zatem ma wptyw na wybor
oferty najkorzystniejszej. Jego zawyzenie wymiernie wptywa na szanse danego wykonawcy
na pozyskanie zaméwienia. Za$ wptyw tego kryterium na ustalenie, ktora oferta jest
najkorzystniejszg jest istotny, bowiem jego waga wynosi 10 pkt. Zresztg zestawienie ofert w
niniejszym postepowaniu potwierdza, ze kryterium to miato decydujace znaczenie dla
wyboru oferty Wolters Kluwer. Odwotujacy zastrzegt sobie mozliwosé przedstawienia na
rozprawie dowodow potwierdzajacych, ze Wolters Kluwer ztozyt oferte ze znacznie
zawyzong liczbg komentarzy. Tym samym przygotowat oferte niezgodnie z zasadami

okreslonymi przez zamawiajgcego, co stanowi takze czyn nieuczciwej konkurenciji.

W dniu 24 wrzesnia 2013r. zamawiajacy wezwat wykonawcédw do wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym przekazujac kopie odwotania.

W dniu 26 wrzednia 2013r. na piSmie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit swoéj udziat wykonawca Wolters Kluwer Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Ptocka 5a wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysc

zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana i z nim zamawiajgcy ma zamiar podpisac
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umowe, a tym samym jest bezposrednio zainteresowany w utrzymaniu zaistniatego stanu
rzeczy. Wniost o oddalenie odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez cztonka zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwotujagcemu w dniu 26 wrzesnia 2013 r.

Wnoszac o oddalenie odwotania, przystepujacy wnidst o nieuwzglednienie odwotania- jako
bezprzedmiotowego i nieznajdujacego uzasadnienia w przepisach ustawy, w tym w
szczegoblnosci w przywotanych przez Odwotujgcego jako podstawa jego wniosku: art. 7
ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy i art. 87 ust.1 ustawy - zgdania
odwotujgcego nakazania zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej, jak réwniez, w konsekwencji, o0
nieuwzglednienie pozostatych zgdan odwotujgcego, tj.: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazania zamawiajagcemu powtdrzenia czynnosci obejmujacej
badanie i ocene ofert, odrzucenia oferty przystepujacego i dokonania wyboru oferty
odwotujgcego lub nakazania zamawiajgcemu dokonania wezwania przystepujacego do
ztozenia wyjasnien.

Zdaniem przystepujacego zarzuty podniesione przez odwotujgcego oraz zadania
przedstawione przez niego w odwotaniu nie znajdujg podstaw ani w zaistniatym stanie
faktycznym, ani w obowigzujacych przepisach prawnych, wskutek czego nie zastugujg one
na uwzglednienie. Przystepujacy ztozyt oferte odpowiadajaca wymaganiom zamawiajgcego
okreslonym w siwz oraz w odpowiedziach zamawiajgcego dotyczacych interpretacji jej
postanowien i zostata ona, jako najkorzystniejsza, wybrana przez zamawiajgcego zgodnie z
przepisami ustawy. Wobec powyzszego, zdaniem przystepujacego, odwotanie wniesione w
powyzszej sprawie- jako catkowicie niezasadne - winno zosta¢ w catosci oddalone.
Jednoczesnie przystepujacy oswiadcza, iz nie przyznaje zadnych okolicznosci ani twierdzenh
przywotanych w tresci odwotania, chyba ze wyraznie wskazuje to w tresci niniejszego pisma.
Odwotujacy twierdzi, a swoje twierdzenia opiera wytgcznie na wtasnym przekonaniu, ze
przystepujacy sporzadzit oferte niezgodnie z wymogami zamawiajacego. Nadto zas, ztozenie
oferty przez niego stanowito, zdaniem odwotujgcego, czyn nieuczciwej konkurencji. Owo
rzekomo naganne zachowanie przystepujacego miatoby polegaé na podaniu razaco
zawyzonej, w stosunku do posiadanej przez niego, liczby komentarzy, dowodem zas na te
okolicznosé, tj. policzenia przez przystepujacego liczby komentarzy ,w sposéb sprzeczny z
obowigzujacymi zasadami”, stanowi¢ ma, wedtug odwotujgcego, poréwnanie liczby
komentarzy zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, tj. LexisNexis Polska Sp. z o.0.
i Wydawnictwo C.H. Beck Sp. z 0.0., znacznie nizszej niz ta, ktéra zostata wskazana w
ofercie przystepujacego. Co wiecej, odwotujacy chcac przekonac Izbe do swoich twierdzen,
demonstruje relacje miedzy liczbg orzeczen saddéw i organéw administracji a liczbg
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komentarzy i wskazuje, ze wedtug jego statystycznych obliczen ,niecate dwa orzeczenia
przypadajg na jeden komentarz"; taki wynik jego zdaniem wskazuje na to, iz ,podana przez
przystepujacego liczba komentarzy dalece odbiega od rzeczywistosci". Jednoczes$nie,
odwotujacy powotuje sie na tres¢ udzielonych na jego pytania odpowiedzi, w ramach ktérych
zamawiajacy doprecyzowywat przyjetq przez niego dla potrzeb tego konkretnego
postepowania definicje komentarzy.

Problem w tym jednak, ze odwotujacy nie wczytat sie w tres¢ tych odpowiedzi i nie zauwazyt
albo nie chciat zauwazy¢, ze zamawiajacy zdefiniowat to pojecie w sposdb niezwykle
szeroki, odbiegajacy od potocznego rozumienia omawianego terminu (takie zdefiniowanie
lezato zresztg w sferze uprawnien zamawiajacego). Definicje te¢ mozna zrekonstruowac - co
zresztg w pewnym zakresie czyni odwotujacy w tresci odwotania -zarébwno na podstawie
zapisbow w SIWZ, jak i odpowiedzi udzielonych przez zamawiajgcego na pytania
wykonawcow. | tak, z tresci siwz mozemy wyczytac: ,Komentarze (K) - suma komentarzy
dostepnych w oferowanym przez wykonawce SIP, oznacza elektroniczng wersje komentarzy
do aktéw prawnych (catosci aktéw lub ich czesci, w tym do aktéw zmieniajacych), zaréwno
dostepnych wczesdniej jako publikacja ksigzkowa, jak i dostepnych wytgcznie w wersji
elektronicznej, z zakresu prawa polskiego i prawa europejskiego (komentarz -oméwienie lub
interpretacja przepisow) ".

Juz tak sformutowana definicja wskazuje na intencje zamawiajacego, by pojecie komentarza
byto interpretowane jak najszerzej. Zamawiajacy, znajac rynek, wyraznie dopuszcza rézne
rozwigzania, zarowno co do formy komentarzy, jak i zakresu omdwienia lub interpretaciji
przepisow (,catosci aktow lub ich czesci"). Ten sposéb myslenia zamawiajgcego zapisany w
siwz znajduje potwierdzenie w udzielonych przez niego odpowiedziach na pytania
odwotujacego, przytoczone zresztg w tresci odwotania. Pytania te ewidentnie zmierzaty ku
zawezeniu terminu ,komentarz", co lezato w interesie odwotujacego, a powodowatoby
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajacy nie dat sie jednak zwies¢ i konsekwentnie odrzucat w swoich
odpowiedziach wszelkie préby zawezenia znaczenia terminu komentarz. Zatem juz w swietle
analizy tekstu pierwotnego siwz, jak i odpowiedzi zamawiajgcego, wszelkie tendencje
zmierzajgce do zawezajacej definicji pojecia ,komentarz" sg zdecydowanie nieuprawnione.
| tak:

a) na pytanie ,czy zamawiajacy pod pojeciem komentarza rozumie elektroniczng wersje
publikacji wydanej w formie ksigzkowej lub publikacje wydang w wersji elektronicznej,
autorstwa (lub pod redakcja) oséb posiadajacych co najmniej stopien naukowy doktora nauk
prawnych lub os6b bedacych: sedzig sadu apelacyjnego, sedzig Sadu Najwyzszego, sedzig
Trybunatu Konstytucyjnego, sedzig Naczelnego Sadu Administracyjnego?" Zamawiajacy
odpowiada, ze ,nie precyzuje wymagan odnosnie 0séb piszacych komentarze";



b) na pytanie ,czy Zamawiajacy uzna za komentarz publikacje tego typu wydang przed
rokiem 2010" zamawiajacy odpowiada pozytywnie, uznajgc za komentarze roéwniez
publikacje sprzed 2010 r.;

C) na pytanie ,czy pod pojeciem komentarza Zamawiajacy rozumie elektroniczng wersje
publikacji wydanej w formie ksigzkowej lub publikacje wydang w wersji elektronicznej
wyjasniajaca lub interpretujaca catos¢ lub czes¢ aktu prawnego, ti. co najmniej 20%
jednostek redakcyjnych aktu prawnego?" zamawiajacy - konsekwentnie do przyjetego
zatozenia -odpowiada, iz ,nie precyzuje jaki % jednostek redakcyjnych aktu prawnego ma
by¢ skomentowana" by uzna¢ dang publikacje za komentarz;

d) na pytanie ,czy zgodnie z definicjia komentarza (...) Zamawiajacy uznaje za
uprawnione zaliczenie jako komentarz przyktadowych dziet jednego z SIP dostepnych na
rynku, odnoszacych sie wytacznie do pojedynczych artykutdw aktow prawnych (...)?"
zamawiajgcy odpowiada, ze ,do wyliczenia ilosci komentarzy wykonawca moze zaliczy¢
komentarz jednego autora odnoszacy sie wytacznie do pojedynczego artykutu danego aktu
prawnego";

e) w odpowiedzi na kolejne pytanie odwotujgcego (nr 3 na str. 5 odwotania)
zamawiajacy wyjasnia, iz jako ,komentarz czesci aktéw" nalezy rozumie¢ komentarz, tj.
omowienie lub interpretacje przepiséw danego autora dotyczacej minimum jednej jednostki
redakcyjnej danego aktu prawnego. Nadto za$ dodaje, ze ,w przypadku, jezeli komentarz
danego autora zawiera przepisy kilku aktow prawnych, to wykonawca moze zsumowac do
liczby komentarzy ogoétem poszczegblne akty prawne (np. jedna publikacja obejmuje 4
ustawy, to wykonawca moze zaliczy¢ jg jako 4 komentarze)";

f) kolejno, na pytanie ,czy Zamawiajacy (...) przewiduje mozliwos¢ zaliczenia jako
komentarz publikacji monograficznych, artykutu z prasy fachowej lub innego omadéwienia nie
nazwanego w produkcie jako komentarz aktow prawnych" zamawiajgcy po raz koleiny daje
wyraz szerokiej definicji komentarzy wskazujac, ze ,dopuszcza mozliwos¢ zaliczenia jako
komentarz publikacji monograficznych, artykutu z prasy fachowej lub innego omadéwienia nie
nazwanego w produkcie jako komentarz do aktow prawnych (nalezy zwréci¢ przy tym
uwage, co odwotujgcy celowo pomingt w treSci odwotania, iz powyzsze pytania, w
szczegoOlnosci pytania ,c", ,d" i ,e", mialy na celu - jak wskazat sam odwotujacy w pytaniu nr
106, na str. 42 zatgcznika nr 2 do nin. pisma) - ,wyeliminowanie sytuacji, w ktérej dowolny
podziat aktu prawnego na dowolng ilos¢ czesci skutkowa¢ bedzie sposobem liczenia
komentarzy nieodzwierciedlajgcym prawdopodobnej intencji zamawiajgcego, aby dostawca
posiadajacy w swoich zasobach obszerniejsza baze skomentowanych przepiséw otrzymat
wiekszg ilos¢ punktow". Zamawiajacy nie zaakceptowat jednak takiej intencji odwotujacego,
co jasno wynika z tresci odpowiedzi prowadzacych ku szerokiej definicji komentarza);
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Q) i wreszcie na koniec, na pytanie nr 10, ktére zadat przystepujacy (str. 4 zatacznika nr
2 do nin. pisma), a ktére miato na celu doprecyzowanie definicji komentarza, zamawiajacy
wskazat, ze ,jako komentarz rozumie oméwienie lub interpretacje przepiséw, w ktorych
znajduja sie wszelkie autorskie opracowania przepisow prawnych".

Analiza definicji komentarzy zawartej w siwz oraz w ww. odpowiedziach zamawiajacego
potwierdza wskazang na wstepie teze przystepujacego, ze zamawiajacy w sposéb bardzo
szeroki zdefiniowat pojecie komentarzy, uznajgc nawet, ze cechy tego typu publikacji
wypetnia tekst nieoznaczony nazwg ,komentarz", artykut z prasy fachowej lub inne
omdwienie, i to nawet tylko jednej jednostki redakcyjnej aktu prawnego. Co wiecej, uznat, ze
nawet jedna publikacja zawierajgca interpretacje albo omoéwienie np. 4 aktéw prawnych,
moze by¢ policzona przez wykonawcow jako 4 komentarze.

Tak szerokie ujecie pojecia komentarza w sposéb naturalny pozwolito przystepujacemu na
dokonanie przegladu zasobdéw wszystkich posiadanych przez niego publikacji (tj. oméwien
lub interpretacji) pod katem tego, czy moga by¢ one zakwalifikowane jako komentarz w
rozumieniu siwz. Taka analiza zostata przez przystepujacego przeprowadzona.
Przystepujacy zaoferowat wiec specjalng, dedykowang wersje produktiu, uwzgledniajaca
wymagania zamawiajgcego, W szczegolnosci biorac pod uwage przyjete przez
zamawiajgcego rozumienie komentarzy. Tego typu praktyka, tj. przygotowywanie ,tzw. wersji
na miare", jest stosowana przez dostawcéw systemédw informacji prawnej w odniesieniu do
klientow strategicznych (zob. np. wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2011 r. KIO 2571/11,
zatacznik nr 3 do nin. pisma), a bezspornie zamawiajacy -wobec zakresu organizowanego
przez niego przetargu - taki charakter posiada.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy uznaé¢ za chybione zarzuty dopuszczenia sie czynu
nieuczciwej konkurencji przez przystepujacego i wskazac¢ jednoczesnie, ze odwotujacy nie
przedstawit jakichkolwiek dowoddéw na poparcie swoich tez, podczas gdy powszechnie
przyjete jest w orzecznictwie, iz ,Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
mozliwe jest wytacznie wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji zostat udowodniony oraz uzasadniony, w tym takze przez
przytoczenie konkretnego przepisu u.z.n.k, ktéry zostat naruszony. " (wyrok KIO 1603/12 z
dnia 13.08.2012 r.). Dowodem takim z catg pewnoscig nie jest poréwnanie liczby komentarzy
zaoferowanych przez wszystkich wykonawcow, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu
ztozyli swoje oferty, nie wiemy bowiem czy LexisNexis Polska Sp. z 0.0. albo odwotujacy
dysponujg tak wielkimi bazami publikacji, ktére zgodnie z przyjeta wyzej definicjg mogtyby
zostac zakwalifikowane jako komentarz.

Na marginesie zwracamy uwage, ze w sposob oczywisty twierdzenie odwotujgcego, iz dany
przedsigbiorca nie moze mieé wiekszej liczby towaru (tutaj komentarzy) niz inny, niczego nie

dowodzi i jest chybione, bo taka sytuacja moze w sposob oczywisty mie¢ miejsce (i w tym
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przypadku ma). Nadto zas, statystyczna liczba orzeczen przypadajaca na dany komentarz
podana przez Odwotujgcego, stanowi jedynie zabieg erystyczny i w zaden sposdb nie mozna
z uzyskanego wyniku tych dziatan wnioskowaé o sprzecznej z rzeczywistoscig liczbie
komentarzy i o tym, czy przystepujacy mogt mie¢ takg czy inng ich liczbe. Mozna chocby
wskaza¢ wiele aktow prawnych, do ktérych napisano komentarze, a kidre nie byly
przywotywane w orzecznictwie ani sgdéw administracyjnych ani sagdéw powszechnych, ani
wreszcie organéw administracji publiczne;.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy ,zastrzegt sobie mozliwos¢ przedstawienia na
rozprawie dowoddéw" na poparcie wskazanych przez niego tez, nie sadzimy jednak by
odwotujacy miat dostep do produktu, ktéry zaoferowaliSmy zamawiajacemu. Tym samym nie
jest, naszym zdaniem, mozliwe przeprowadzenie przez odwotujgcego skutecznego dowodu
na potwierdzenie okolicznosci, ktére odwotujacy, w sposéb nieuprawniony i bezpodstawny,
zarzuca przystepujacemu.

Przystepujacy podsumowujac zatem podnidst, ze odwotujacy opiera swoje przekonanie co
do tego, ze przystepujacy ziozyt oferte, ktéra zostata sporzadzona niezgodnie z
wymaganiami zamawiajacego, a jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencii,
wytgcznie na wiasnych przekonaniach, budowanych na chybionych podstawach,
zachowujgcych poz6r logicznego myslenia. Nie mozna tylko w oparciu o wtasne przekonanie
rzetelnie oceni¢ zasobOw innego przedsiebiorcy i prawdziwosci ztozonej przez niego oferty.
Zamawiajacy wskazat, iz za komentarz uznany moze by¢ nawet tekst nieoznaczony nazwg
.Komentarz", artykut z prasy fachowej lub inne oméwienie, nawet jednej tylko jednostki
redakcyjnej aktu prawnego. Uznat nadto, ze nawet jedna publikacja zawierajaca interpretacje
albo oméwienie np. 4 aktéw prawnych, moze by¢ policzona przez wykonawcéw jako 4
komentarze. Tym samym zamawiajacy przyjat bardzo szeroka definicje komentarzy.
Przystepujacy dokonat przegladu posiadanych przez siebie zasobdw publikacji i wybrane z
nich zakwalifikowat, w oparciu o ww. definicje, jako komentarze, co zostato odzwierciedlone
w zlozonej przez przystepujacego ofercie, obejmujacej produkt dedykowany dla
zamawiajgcego. Jednoczesnie przystepujacy oswiadcza, ze jest gotowy na dostarczenie
zaoferowanego produkiu i ze produkt ten bedzie zawierat podang przez niego w ofercie
liczbe komentarzy, a zamawiajacy bedzie mégt zweryfikowaé ww. dane pod rygorem
skutkéw prawnych przewidzianych w projekcie umowy.

W dniu 8 pazdziernika 2013r. przed otwarciem rozprawy do Krajowej Izby Odwotawczej
wpltyneto oswiadczenie odwotujgcego o cofnieciu odwotania. Os$wiadczenie zostato
podpisane tak jak odwotanie.
Izba zwazyla, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymagania formalne okreslone w art.
185 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze nie zachodza przestanki wynikajgce z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére mogtyby
skutkowac odrzuceniem odwotania.

W ocenie lzby odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
sklasyfikowang na drugiej pozycji w rankingu ofert, a jego odwotanie zmierza do
wyeliminowania wykonawcy wybranego przez zamawiajgcego, zatem uwzglednienie
odwotania powodowatoby uzyskanie zamoéwienia przez odwotujgcego. Odwotujacy moze
ponies¢ szkode w postaci utraty zysku, jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego
zamoOwienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujacy moze cofngé odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze,
przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90
% Wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 187
ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu

90% kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: .......ccceevmimnennnne
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