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WYROK
z dnia 18 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: @ Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 16 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2018 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Integrated Solutions Sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg

w Radomiu,
przy udziale:

1) wykonawcy COMP S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

2) wykonawcy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Integrated Solutions Sp. z o.0., Advatech Sp. z 0.0. izalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Informatyki Resortu Finanséw — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup ustugi
Asysty Technicznej i Konserwacji (ATiK) oraz Rozszerzonej Asysty Technicznej, zmiana
modelu licencjonowania na ,Unlimited License Agreement” oraz dostawa nowych licencji

Oracle lub rownowaznych.

W dniu 31 grudnia 2018 r. Konsorcjum Integrated Solutions Sp. z 0.0., Advatech Sp.
Z 0.0. wniosto odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Comarch
i zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1, art. 139 ust. 1
Pzp i art. 387 § 1 KC , art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy
Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniost, ze 21 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej wybierajgc oferte wykonawcy Comarch, ktéra byla niezgodna z ustawa,
ktérej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, oraz ktéra zawierata informacje
wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, a takze zostata ztozona przez wykonawce, ktory
powinien byt zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu,

Zdaniem Odwotujgcego oferta Comarch jest niezgodna z ustawg z uwagi na to, ze

nie pozwala na zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze jako kryterium oceny oferty, oprécz ceny, Zamawiajgcy
okreslit; 1) Czas reakcji dla zgtoszen o najwyzszym poziomie waznosci (poziom 1) oraz 2)
Termin konwersji i dostawy Oprogramowania. Wykonawca Comarch wskazat odpowiednio 1
godzine dla czasu reakcji dla zgtoszen o najwyzszym poziomie, oraz 10 dni dla terminu
konwersji i dostawy oprogramowania. Terminy te sg niemozliwe do zachowania, przez co
oferta obejmuje Swiadczenie niemozliwe, tym samym umowa zawarta na podstawie oferty
wykonawcy Comarch podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1
ustawy w zw. z art. 387 § 1 KC.

W ocenie Odwotujgcego brak mozliwosci dotrzymania terminu konwersji i dostawy
Oprogramowania wynika z tego, ze stosowne zmiany w zasadach licencjonowania, a takze
udzielenie odpowiednich licencji, niezaleznie od sposobu ich dystrybucji, w pierwszej
kolejnosci musi zosta¢ dokonane przez producenta oprogramowania firme Oracle. Aby

wykona¢ wszystkie czynnosci niezbedne do realizacji przedmiotu zamdéwienia producent
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oprogramowania potrzebuje 14 dni. Niezaleznie od tego, jak szybko wykonawca Comarch
wykona czynnosci lezgce po jego stronie, nie moze poming¢ udziatu producenta
oprogramowania. Skoro zatem producent nie jest w stanie wykona¢ konwers;ji licencji
i dostarczenia nowych w terminie 10 dni, to w konsekwencji nie moze tego dokonac

wykonawca Comarch.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ocena mozliwosci wykonania konwersji oraz dostawy
licencji samodzielnie, a tym samym jedynej mozliwosci skrécenia terminu, ktory jest
niezbedny dla producenta oprogramowania, moze wymagaé¢ wiadomosci specjalnych
z zakresu informatyki. W przypadku uznania przez Izbe, Zze ustalenie stanu faktycznego
sprawy wymaga wiadomosci specjalnych z zakresu informatyki, Odwotujgcy wniost
0 powotanie biegtego z zakresu informatyki, oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
Z opinii biegtego, na okoliczno$¢ czy w przedmiotowym postepowaniu istnieje mozliwosc
wykonania konwersji i dostawy licencji samodzielnie przez Odwotujgcego oraz konwersja
i dostawa licencji musi by¢é wykonywana przez Oracle z uwagi na stopien skomplikowania
czynnosci i koniecznos$¢ posiadania informacji stanowigcych tajemnice handlowe firmy

Oracle.

Odwotujgcy podnidst, ze brak mozliwosci dotrzymania czasu reakcji dla zgtoszen
0 najwyzszym poziomie waznosci (poziom 1), wynika stad, ze dla obstugi zgtoszen
niezbedny jest udziat producenta oprogramowania firmy Oracle, bez udziatu Oracle nie jest
mozliwa reakcja na zgtoszenie zgodna z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Firma Oracle
potrzebuje jednak 2 godzin dla reakcji na zgtoszenie o najwyzszym poziomie waznosSci.
Skoro zatem udziat Oracle jest niezbedny dla wykonania zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, wykonawca Comarch nie moze
dotrzymaé czasu reakcji na zgtoszenie o najwyzszym poziomie waznosci z uwagi na to, ze
niezaleznie od podejmowanych przez niego czynnosci, konieczny jest wykonanie dziatah

przez producenta, ktére wymagaja minimum 2 godzin.

Majgc na wzgledzie powyzsze, z uwagi na to, ze wykonawca Comarch zaoferowat
czas reakcji na zgtoszenia o najwyzszym poziomie, oraz termin konwersji i dostawy
oprogramowania krotsze niz terminy niezbedne dla producenta oprogramowania na
wykonanie koniecznych dziatan dla realizacji przedmiotu zamowienia, a wymagania
Zamawiajgcego wskazujg, ze zada on udziatu producenta w realizacji zamowienia, nalezy
stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy Comarch obejmuje $wiadczenie niemozliwe, przez co nie

pozwala na zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy podniost, ze takie dziatanie wykonawcy Comarch nalezy uzna¢ za czyn

nieuczciwej konkurencji polegajgcy na tym, ze zaoferowat on warunki realizacji niemozliwe
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do dotrzymania, jedynie w celu uzyskania najwyzszej punktacji w kryterium oceny ofert. Jako
profesjonalista dziatajgcy od wielu lat na rynku, jako podmiot, ktory otrzymat oferte na ustugi
i produkty od producenta oprogramowania Oracle dla przedmiotowego postepowania,
okreslajgcg warunki na jakich te ustugi i produkty mogg by¢ Swiadczone i dostarczone,
wykonawca ten nie mogt nie wiedzie¢, ze oferuje czas reakcji oraz termin konwersji
i dostawy Oprogramowania krotsze niz oferowane przez producenta. Jednoczesnie oferujgc
czas reakcji i termin konwersji i dostawy, ktorych i tak nie zamierzat (bo nie mégt) dotrzymac
wykonawca Comarch uzyskat przewage punktowg nad pozostatymi uczestnikami

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego podanie w ofercie informacji dotyczgacych kryteriow oceny
ofert nalezy uzna¢ za przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego
i mogacych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego i majgcych
istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Oswiadczenie w zakresie czasu reakcji dla zgtoszen o najwyzszym poziomie
waznosci (poziom 1) oraz konwers;ji i dostawy Oprogramowania dotyczyto kryteriéw oceny
ofert, miato tym samym bezposredni wptyw na wynik postepowania. Jednoczesnie podanie
niemozliwych do dotrzymania czaséw reakcji i terminéw wprowadzito w btgd Zamawiajgcego
i spowodowato przyznanie przez Zamawiajgcego maksymalnej punktacji w tych kryteriach
ofercie wykonawcy Comarch. Majgc na wzgledzie powyzsze zwazywszy, ze wskazane czasy
reakcji dla zgtoszen o najwyzszym poziomie waznosci oraz termin konwersji i dostawy
Oprogramowania byty niemozliwe do dotrzymania nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzaty one
w btgd Zamawiajgcego, a z uwagi na to, ze dotyczyty kryteriow oceny ofert nalezy stwierdzi¢,
ze mialy bezposredni wptyw na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wykonawce Comarch nalezy uznaé za

podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy podnidst zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Comarch,
ktéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej dotyczacej wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustugi dostawy oprogramowania
w formule licencjonowania na nieograniczone uzytkowanie o wartosci nie mniejszej niz
5.000.000 zt brutto, o ktérej mowa w Rozdz. XVII ust. 2 pkt 4 lit. b SIWZ. Zdaniem
Odwotujgcego podane przez wykonawce Comarch doswiadczenie jest niewystarczajgce do
potwierdzenia spetniania tego warunku. Tym samym nalezy uznac, ze wykonawca ten

podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze konsekwencjg opisanych wyzej zaniechan jest naruszenie
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejsze;.
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Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy Comarch z postepowania, odrzucenia
oferty wykonawcy Comarch jako niezgodnej z ustawg, stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji oraz ztozonej przez wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu z postepowania

oraz dokonanie ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamodwienia.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili wykonawcy: COMP S.A. (po

stronie Odwotujgcego) oraz Comarch S.A. (po stronie Zamawiajgcego).

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego Comarch, ze grupa
zarzutow dotyczgca zaoferowanego przez Comarch czasu reakcji dla zgtoszeh
0 najwyzszym poziomie waznosci oraz terminu konwersji i dostawy oprogramowania,
stwierdzi¢ nalezy, ze za zasadnoscig tego stanowiska przemawiata okoliczno$¢, ze oferta
Comarch w tym zakresie odpowiada wartosciom wprost przewidzianym przez
Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ, za ktére Zamawiajgcy postanowit przyznawaé
punkty w ramach kryteridw pozacenowych. Kwestionowanie mozliwosci zaoferowania takich
termindw mozna by wiec uznaé kwestionowanie postanowien SIWZ, a termin na
podniesienie takich zarzutéw juz uptynat. Z drugiej jednak strony nalezato wzigé pod uwage
okolicznosci, ktére powyzsze stanowisko podajg w watpliwos¢, a mianowicie fakt, ze
Zamawiajgcy dopuscit oferowanie rozwigzan réwnowaznych, co nie pozwalato -
przynajmniej teoretycznie — na etapie SIWZ catkowicie wykluczy¢ mozliwo$ci zaoferowania
takich terminéw w odniesieniu do rozwigzan innych niz Oracle, jak rowniez to, ze Odwotujgcy
wywodzit niemozliwo$¢ spetnienia Swiadczeh w zaoferowanych terminach z warunkow
zaoferowanych przez Oracle bezposrednio przed sktadaniem ofert. Po rozwazeniu
argumentow przemawiajgcych za powyzszymi stanowiskami lzba uznata, ze poniewaz
odrzucenie odwotania pozbawia de facto wykonawce mozliwosci skutecznego skorzystania
ze srodkéw ochrony prawnej, okolicznosci uzasadniajgcych takie odrzucenie nie nalezy na

niekorzyS¢ wykonawcy interpretowa¢ szerzej niz okolicznosci przemawiajgcych przeciwko
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takiemu stanowisku. W zwigzku z powyzszym Izba postanowita rozpozna¢ merytorycznie te

grupe zarzutow.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W rozdziale XXVI pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:
cena brutto oferty — 60%, czas reakcji dla zgloszen o najwyzszym poziomie waznosci

(poziom 1) — 20%, termin konwersji i dostawy Oprogramowania - 20%.

Zgodnie z rozdziatem XXVI pkt 2 SIWZ, czas reakcji dla zgtoszen o najwyzszym
poziomie waznosci (poziom 1) oznacza gwarantowany przez Wykonawce czas
(w godzinach) od chwili zarejestrowania zgtoszenia o najwyzszym poziomie waznosci
(poziom 1) do chwili rozpoczecia przez Wykonawce prac nad rozwigzaniem problemu. Za
czas reakcji do 2 godzin Zamawiajgcy postanowit przyzna¢ 10 pkt, za czas reakcji do 1

godziny: 20 pkt, natomiast czas reakcji do 3 godzin nie byt punktowany.

W rozdziale XXVI pkt 3 SIWZ Zamawiajacy okreslit nastepujgce zasady oceny ofert
wedtug kryterium Termin konwersji i dostawy Oprogramowania: w przypadku zaoferowania
14 dniowego terminu Wykonawca otrzyma 0 pkt, w przypadku zaoferowania 10 dniowego
terminu Wykonawca otrzyma 10 pkt, w przypadku zaoferowania 7 dniowego terminu

Wykonaweca otrzyma 20 pkt.

W rozdziale XVII SIWZ pkt 2.4 SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
w ramach warunkéw udzialu w postepowaniu wykazania sie wykonaniem m.in. jednej
dostawy oprogramowania w formule licencjonowania na nieograniczone uzytkowanie

o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 PLN brutto.

Przystepujgcy Comarch ztozyt oferte w ktérej zaoferowat nastepujgce warunki
realizacji zamdwienia: cena oferty brutto 44.035.307,49 zl, czas reakcji dla zgtoszen
0 najwyzszym poziomie waznosci (poziom 1) — do 1 godziny, termin konwersji i dostawy
Oprogramowania — 10 dni. Odwotujgcy zaoferowat cene 54.589. 000,00 zi, czas reakcji dla
zgtoszen o najwyzszym poziomie waznosci (poziom 1) — do 2 godzin, termin konwersji
i dostawy Oprogramowania — 14 dni. Natomiast Przystepujacy COMP zaoferowat cene
54.741.972,87 zl, czas reakcji dla zgtoszeh o najwyzszym poziomie waznosci (poziom 1) —

do 2 godzin, termin konwers;ji i dostawy Oprogramowania — 14 dni.

Comarch przedtozyt dokumenty wymagane na potwierdzenie spetniania warunku

doswiadczenia, zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jest

niezgodna z ustawg (pkt 1), jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
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przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pkt 3). Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory
w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze niezgodnos¢ oferty Comarch z ustawg Odwotujgcy
opart na tezie, ze tres¢ oferty w zakresie terminu konwersji oraz w zakresie czasu reakcji na
zgtoszenia o najwyzszym poziomie waznosci tworzy po stronie wykonawcy Comarch
Swiadczenie niemozliwe, co powodowatoby niewaznos¢ umowy. Odnoszgc sie do tego
twierdzenia podkre$li¢ nalezy, ze — jak wskazuje sie w doktrynie prawa cywilnego —
niemozliwos¢ $wiadczenia w rozumieniu art. 387 § 1 KC dotyczy niemozliwosci
o charakterze pierwotnym, obiektywnym i trwaltym (tak m.in. Z. Radwanski, w: System
PrCyw, t. lll, cz. 1; W. Popiotek, w: Pietrzykowski, Komentarz, 2015, t. 1). Oznacza to, ze
Swiadczenie musi ze swej natury mie¢ charakter niewykonalny, niezaleznie od potencjatu
podmiotu zobowigzanego ani okolicznosci towarzyszgcych jego dziataniom. W ocenie Izby
materiat dowodowy zebrany w przedmiotowej sprawie nie pozostawia watpliwosci, ze
Swiadczenie zaoferowane przez Comarch nie jest niemozliwe do wykonania w rozumieniu
art. 387 § 1 KC. Po pierwsze nie jest to Swiadczenie, ktdre z definicji i ,na pierwszy rzut oka”
prowadzi do wniosku, Zze obiektywnie nie mozna go wykona¢. Przede wszystkim jednak tezie
tej przeczy dowdd w postaci ztozonego przez Zamawiajgcego pisma Oracle z 9 stycznia
2019 r., w ktérym Prezes Zarzadu Oracle Polska Sp. z o.0. informuje, ze w zalezno$ci od
zakresu konwersji i wymagan Klienta wzgledem oferentéw, praktyka businessowa wskazuje,
Ze zarowno wymagany przez Panstwa termin (okreslony w SIWZ) 7 dni, jak i 10 dni mozZliwy
jest do dochowania, ale réwniez w uzasadnionych przypadkach moze by¢ dtuzszy.
W zwigzku z faktem, iz niedotrzymanie czasu konwersji obcigzone zostato przez Paristwa
karami umownymi firma Oracle nie zdecydowafa sie na ekspozycje na takie ryzyko
i potwierdzita termin 14 dni. Jednocze$nie potwierdzamy, ze Oracle dofozy nalezytych
staran, aby reagowac na zgtoszenia serwisowe o Poziomie Waznosci 1 w ciggu jednej (1)
godziny. Jednoczes$nie Oracle zaznacza, ze za dochowanie terminu podjecia reakcji na
zgtoszenie serwisowe odpowiada Wykonawca bedgcy strong przedmiotowej umowy, a nie
firma Oracle. Oracle doktada nalezytej staranno$ci, aby wszelkie ustugi mogty byc

Zrealizowane w najkrotszych mozliwych terminach.

Powyzsze oznacza, ze zarowno w zakresie terminu konwers;ji, jak i czasu reakcji,
brak jest obiektywnych przeszkéd trwale uniemozliwiajgcych wykonanie Swiadczenia.
Przeciwnie, przedstawiciel Oracle wprost stwierdza, ze jest to mozliwe. Od niemozliwosci

spetnienia Swiadczenia nalezy natomiast odrézni¢ sposob jego spetnienia gwarantowany
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wykonawcom przez Oracle, ktéra to decyzja moze by¢ podyktowana politykg firmy, checig
unikniecia nadmiernego ryzyka, brakiem interesu w przyjmowaniu na siebie zobowigzan
stwarzajgcych jakiekolwiek ryzyko niewywigzania sie z nich, i tym podobnymi
okolicznosciami, ktoérych w Zadnej mierze nie mozna utozsamia¢ z niemozliwoscig
Swiadczenia. Ocenie tej nie przeczag ztozone przez Odwotujgcego i Przystepujgcego COMP
dowody w postaci ofert uzyskanych od Oracle, tres¢ tych ofert jest bowiem okolicznoscig
bezsporng i potwierdza jedynie, do czego Oracle sie zobowigzat, nie zas co jest mozliwe do
wykonania. Podobnie zaprzeczeniem tej oceny nie jest zlozona przez Odwotujgcego
i Przystepujgcego korespondencja mailowa z pracownikiem Oracle, z ktorej nie sposob
wywieS¢, ze inne terminy sg obiektywnie i trwale niemozliwe do dotrzymania.
Z korespondenciji tej wynika jedynie, ze Oracle zaoferowat takie same warunki dla wszystkich

zainteresowanych Partnerow i ze nie ma mozliwosci modyfikacji tej oferty.

Odwotujacy nie wykazat takze, ze ze wzgledu na zaoferowany termin konwers;ji i czas
reakcji ztozenie oferty przez Comarch stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na
tym, ze wykonawca zaoferowat warunki realizacji niemozliwe do dotrzymania, jedynie w celu
uzyskania najwyzszej punktacji w kryterium oceny ofert. Jak wskazano powyzej, dotrzymanie
tych termindw nie jest niemozliwe do dotrzymania z powoddéw o charakterze pierwotnym,
trwatym i obiektywnym. Dodatkowo nie wykazano, ze konkretny wykonawca — Comarch,
z przyczyn lezacych po jego stronie lub po stronie jego kontrahenta, nie moze takiego
Swiadczenia wykonaé. Za wystarczajgcy dowdd na poparcie takiego stanowiska nie moze
by¢ uznana oferta Oracle, ktéra okresla tylko, ze podmiot ten bierze na siebie zobowigzanie,
ze dotrzyma terminu 14 dni i czasu reakcji do 2 godzin. Nie mozna tego jednak uznaé¢ za
dowdd, Zze sSwiadczenia mogg byé wykonywane wytgcznie w maksymalnym czasie
wynikajgcym z oferty Oracle oraz ze przy okreslonym utozeniu wspétpracy miedzy Comarch
a Oracle nie bedzie mozliwe wykonanie ich w terminach krétszych. Odwotujgcy nie wykazat,
ze nie jest to mozliwe. Zaoferowane przez Oracle warunki oznaczajg jedynie, ze
niedotrzymanie tych terminéw moze skutkowaé odpowiedzialnoscig kontraktowa, nie zas, ze
Oracle nie moze i nie wykonana tych czynnoséci w terminie krétszym. Dodatkowo nie zostato
wykazane, ze oferta Comarch nie jest normalnym elementem konkurowania wykonawcow
i ze Comarch nie mégt w tych granicach podjg¢ bardziej ryzykownej decyzji biznesowej niz
pozostali wykonawcy i wzig¢ na siebie ryzyko niedotrzymania terminéw. Odwotujgcy nie
wykazat, ze ryzyko takie nie zostato racjonalnie oszacowane i uwzglednione w cenie oferty
oraz ze nie ma ono oparcia w dotychczasowych doswiadczeniach wykonawcy Comarch ze
wspotpracg z Oracle. Przeciwnie, zestawienie innych postepowan pokazuje, ze w podobnych
postepowaniach oferowane sg takie, a nawet krétsze terminy, a Odwotujgcy nie wykazat, aby

byto inaczej. Dodatkowo sam Zamawiajgcy, majgcy przeciez doswiadczeniem w tego
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rodzaju kontraktach, podat w SIWZ punktacje nie tylko dla termindw zaoferowanych przez
Comarch, ale tez dla terminéw jeszcze krotszych. Pozwala to wnioskowac, ze takie terminy
sg w praktyce oferowane i realizowane, a Odwotujgcy nie uprawdopodobnit nawet

okolicznosci przeciwnych.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze w Swietle przedtozonych dowodow wykonanie przez
Comarch swiadczen w zaoferowanych terminach moze by¢ uznane za obarczone nieco
wiekszym ryzykiem niz w przypadku pozostatych wykonawcow, nie oznacza to jednak, ze
jest niemozliwe do wykonania i ze w zwigzku z tym zaoferowanie tych swiadczen stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji.

W konsekwencji brak jest jakichkolwiek podstaw do przypisania Zamawiajgcemu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie wobec wykonawcy
Comarch. Zarzut ten opierat sie na tych samych okolicznosciach faktycznych, ktére byly
podstawg zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp. Wobec niezasadno$ci
twierdzen dotyczacych niemozliwosci wykonania swiadczeh w zaoferowanych terminach

réwniez ten zarzut nalezato uznac za niezastugujgcy na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego, Izba odmodwita jego przeprowadzenia, uznajgc, ze zostat on powotany jedynie dla
zwtoki. Zauwazenia wymaga, ze ocena powyzszych zarzutéw, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, nie wymagata wiadomosci specjalnych. Okolicznosci faktyczne, ktore
Odwotujgcy chciat wykazaé za pomocag opinii biegtego nie mialy charakteru spornego,
a rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy sprowadzalo sie do oceny niewymagajgcej

wiadomosci specjalnych, w tym do oceny prawne;j.

Za niezasadny lzba uznata zarzut dotyczacy niewykazania przez Comarch spetniania
warunku doswiadczenia, zarzut ten zostat bowiem sformutowany w sposob wadliwy.
Odwotujgcy ograniczyt sie do gofostownego i pozbawionego jakiegokolwiek wywodu
stwierdzenia, ze Comarch nie potwierdzit spefniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnoSci technicznej dotyczgcej wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustugi
dostawy oprogramowania w formule licencjonowania na nieograniczone uzytkowanie
0 wartosci nie mniejszej niz 5.000.000 zt brutto, o ktérej mowa w Roz. XVII ust. 2 pkt 4) lit. b)
siwz. Podane przez wykonawce Comarch do$wiadczenie jest niewystarczajgce do
potwierdzenia spetniania tego warunku. Tym samym nalezy uznacC, ze wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy. Z treSci
odwotania nie wynika nawet, ktéry z elementdw ww. warunku nie zostat spetniony, czy
dotyczy to dostawy oprogramowania w ogoélnosci, czy tez jego formuty, czy moze wartosci

wymaganej przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy przytoczyt jedynie brzmienie warunku, bez
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wskazania aspektu, ktérego niespetnienie zarzuca i bez wskazania, z czego to wywodzi.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego i Przystepujgcego Comarch, z odwotania nie wynika, ze
kwestionowane jest ten aspekt warunku, ktory dotyczy formuly licencjonowania na
nieograniczone uzytkowanie. Proba doprecyzowania zarzutu przez wskazanie na ten wtasnie

element zostata podjeta dopiero na rozprawie, co nalezy uznaé za spdznione.

Podkreslic nalezy, ze zakres rozstrzygniecia lzby, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, wyznacza treS¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z tredcig tego przepisu, I1zba nie moze orzekaé co do zarzutdw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane,
a lzba nie moze wyznaczac¢ ich granic z zastepstwie Odwotujgcego. Niewystarczajgce jest
okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego i wskazanie kwalifikacji
prawnej, tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w ktérych
Odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3
ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z 22 marca 2010
r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno
wskazywaé czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslac
zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwofania. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut,
zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwofaniu zastrzezen. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza proponowana przez
nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec
strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, to sktad orzekajgcy nie
moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je
przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym
wyroku Sgd Okregowy wskazat, ze granice rozpoznania sprawy przez zaréwno KIO, jak
i Sad, sa Scisle okre$lone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej

podstawie faktycznej.

Reasumujgc, odwotanie nie moze mie¢ charakteru blankietowego. Powinno
konkretyzowa¢ zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zadan,
wskazywa¢ okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny
zasadnosci tych zarzutéw. Odwotanie powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze niewystarczajgce jest ogdlne

twierdzenie o wystgpieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest
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okreslenie ich zakresu faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie do
elementéw stanu faktycznego, zawartosci oferty, w taki sposab, ktéry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu. W szczegolnosci odwotanie zawierajgce zarzuty niewykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu powinno jednoznacznie precyzowaé w jakim zakresie,
ktéry z elementéw warunku i dlaczego nie zostat spetniony. Tak ogdine stwierdzenia, jakie
podnidst w niniejszej sprawie Odwotujgcy, nie mogg byc¢ traktowane jako prawidtowo
sformutowane zarzuty. Sposob ich skonstruowania uniemozliwia dokonanie oceny ich
zasadnosci. lzba musiataby bowiem, dziatajgc niejako z urzedu, poddaé generalnej
weryfikacji dokumenty ztozone przez Comarch na potwierdzenie warunku dos$wiadczenia
i ustali¢ w zastepstwie Odwotujgcego zakres faktyczny zarzutéw. Do takiego dziatania Izba

nie jest uprawniona.

Powyzszej oceny nie moze zmieniaC¢ okoliczno$é, ze dokumenty ztozone przez
Comarch zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Okolicznos¢ ta nie moze
zmienia¢ formuty postepowania odwotawczego, czynigc z Izby — jak tego chciat Odwotujgcy
— organ dokonujgcy generalnej kontroli prawidtowos$ci prowadzonego postepowania.
Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie podjgt krokdw zmierzajacych do ujawnienia tych
dokumentéw. Jesli nawet uznat zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa za 2zgodne
z przepisami prawa i zdecydowat sie podnieS¢ zarzut bez znajomosci ich tresci, miat
obowigzek okresli¢, jak aspekt kwestionuje i dlaczego. Jesli natomiast nie miat Zadnej wiedzy
czy podejrzen, z jakiego powodu wskazana dostawa moze nie odpowiadaé wymaganiom
Zamawiajgcego, powstaje pytanie o celowos¢ podniesienia zarzutu w formie, ktéra

z oczywistych powoddw nie mogta prowadzi¢ do jego uwzglednienia.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego oraz Przystepujacego COMP
o0 wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia brakéw formalnych odwotania w zakresie zarzutu
dotyczgcego niewykazania przez Comarch warunku udziatu w postepowaniu. Odnoszac sie
do tego wniosku zauwazy¢ nalezy, ze wezwanie o ktérym mowa w § 9 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
dotyczy sytuacji, gdy w odwofaniu wystepujg braki formalne, w tym braki polegajgce na
niewskazaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci. Podkreslenia wymaga jednak, ze za
brak formalny moze by¢ uznany tylko tego rodzaju brak, ktéry uniemozliwia nadanie
odwotaniu biegu. Nie usprawiedliwia natomiast wezwania na podstawie § 9 ww.
rozporzgdzenia nieumiejetne lub nieprecyzyjne sformutowanie zarzutu czy nieprzedstawienie

wywodu potwierdzajgcego jego zasadnosc¢. Wezwanie do uzupetnienia takiej wadliwosci
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odwotania stanowitoby de facto umozliwienie wykonawcy sformutowanie zarzutéw po

uptywie terminu na wniesienie odwotfania, a taka sytuacja bytaby nie do zaakceptowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z
2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccoeeennns
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