Sygn. akt: KIO 2971/20, KIO 2976/20

WYROK
z dnia 7 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020 r. przez:

A.

wykonawce ALTERSTOR Sp. z o0.0. z siedzibg w Legionowie (sygn. akt: KIO
2971/20),
wykonawce Transition Technolgies S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO
2976/20),

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie,

przy udziale:

A.

B.

wykonawcy Transition Technolgies S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2971/20
po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy ALTERSTOR Sp. z o0.0. z siedzibg w Legionowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2976/20

po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

Oddala odwotanie wykonawcy ALTERSTOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Legionowie.

Uwzglednia odwotfanie wykonawcy Transition Technolgies S.A. z siedzibg
w Warszawie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ujawnienie
ztozonych przez ALTERSTOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Legionowie dokumentow:

wykazu ustug wraz z referencjami oraz wykazu osob, a takze odrzucenie oferty
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wykonawcy ALTERSTOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Legionowie na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W pozostatym zakresie zarzuty
odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce ALTERSTOR
Sp. z o.0. z siedzibg w Legionowie w sprawie o sygn. akt: KIO 2971/20
i Zamawiajgcego — Zaklad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie w sprawie
0 sygn. akt: KIO 2976/20 i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego tgczng kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce ALTERSTOR Sp. z o.0. z siedzibg w Legionowie (sygn. akt: KIO
2971/20) oraz Odwotujgcego — wykonawce Transition Technolgies S.A. z siedzibag
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2976/20) tytutem wpisu od odwotan,

3.2 zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcy ALTERSTOR Sp. z o.0. z siedzibag
w Legionowie na rzecz Zamawiajgcego — Zakladu Ubezpieczen Spotecznych
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedéset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
pethomocnika,

3.3. zasgdza od Zamawiajgcego — Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie na
rzecz Odwotujgcego — wykonawcy Transition Technolgies S.A. z siedzibag
w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 2971/20, KIO 2976/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy’]
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na $wiadczenie opieki serwisowej oraz wsparcia oprogramowania Oracle
Tuxedo oraz Oracle Salt (znak postepowania: TZ/271/34/19).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 sierpnia 2019 r. pod numerem 2019/S 157-388206.

Sprawa o0 sygn. akt: KIO 2971/20

W dniu 16 listopada 2020 r. wykonawca ALTERSTOR Sp. z o0.0. z siedzibg
w Legionowie [dalej ,Odwotujgcy 1” Ilub ,Alterstor”] wnidst odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Transition Technologies S.A.
z siedzibg w Warszawie [dalej ,Transition”] ze wzgledu na brak wyrazenia przez tego
wykonawce zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp na przediuzenie terminu

zwigzania ofertg zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2020 r.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy 1 wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. przeprowadzenia ponownej oceny ofert i odrzucenia oferty Transition na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp;
3. dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego 1;
4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 1 kosztéw postepowania, w tym

kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkdéw.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy 1 przedstawit stan faktyczny sprawy.
Uzasadniat, ze oferta Transition winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp. Wskazat, ze Transition przesytajgc Zamawiajgcemu oba osSwiadczenia
o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu skftadania ofert, dziatat na wniosek
Zamawiajgcego, nie zas z wilasnej inicjatywy. Wskazujg na to chociazby pierwsze zdania
kazdego ze ztozonych oswiadczen, w ktorych wykonawca odwotuje sie do wniosku
Zamawiajgcego z dnia 21.10.2020 r. (tj. do pisma nr 993200/271/IN-847/2020). Zauwazyt, ze

Transition ztozyto zupetnie odrebne od siebie oswiadczenia, ktére nie tworzylty ,kontynuacji’
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stanu zwigzania ofertg. Drugie oswiadczenie ztozone przez wykonawce w dniu 27.10.2020 r.
nie dotyczylo bowiem przedituzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, liczonych od
31.10.2020 r. (t. od uptywu terminu zwigzania ofertg przedtuzonego pierwszym
oswiadczeniem z dnia 26.10.2020 r.). Drugie oswiadczenie z dnia 27.10.2020 r. dotyczyto
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o 60 dni, liczonych od 26.10.2020 r., a wiec od uptywu
pierwotnego terminu zwigzania ofertg. Istotne jednak pozostaje, ze Zzadne ze zlozonych
przez Transition odwiadczen, nie moze by¢ uznane za wyrazenie przez wykonawce zgody,
o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy 1 wuzasadnial, ze obowigzek Zamawiajgcego odrzucenia oferty
wykonawcy - zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp - aktualizuje sie w sytuacji, w ktérej
na jego wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, wykonawca takiej zgody nie
wyrazi. Przy czym - co podkresla sie w orzecznictwie KIO - obowigzek odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp aktualizuje sie rowniez wowczas, gdy zgoda ta co
prawda zostata wyrazona ale niezgodnie z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego
w wystosowanym przez niego wniosku. Zgoda wykonawcy nie moze pozostawa¢ w kolizji
Z wymaganiami Zamawiajgcego, ktory jest uprawniony do okreSlenia w wezwaniu
kierowanym do wykonawcéw zaréwno wymaganego okresu zwigzania ofertg (tutaj nie
dluzszego niz 60 dni), jak réwniez do wskazania terminu, w ktérym bedzie oczekiwat ze
strony wykonawcow ztozenia oswiadczen w przedmiocie, wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Oczywiste przy tym pozostaje, Zze wyznaczony przez
Zamawiajgcego termin nie moze wykraczaC poza pierwotny termin zwigzania ofertg. Na
gruncie niniejszego postepowania ostateczny termin wyznaczony przez Zamawiajgcego do
ztozenia oswiadczen o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, powielat
sie z uptywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg (26.10.2020 r.).

Wyzej opisane uprawnienia Zamawiajgcego do skonkretyzowania warunkéw
wyrazenia przez wykonawcéw zgody na przedtuzenie, terminu zwigzania ofertg, znajdujg
rzecz jasna oparcie w przepisach prawa, tj. art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry daje
Zamawiajgcemu uprawnienie do okreslenia okresu, o jaki wykonawca winien przedtuzy¢
termin zwigzania ofertg. Jednak zakres tych uprawnien wynika réwniez z pozycji
Zamawiajgcego jako organizatora (gospodarza) postepowania, ktéry odpowiada za jego
sprawny przebiegu. Temu wtasnie stuzy¢ majg wyznaczone przez Zamawiajgcego terminy,
w ramach ktorych wykonawcy zobowigzani sg do podjecia okreslonych czynnosci
w postepowaniu.

Odwotujgcy 1 wskazywat, ze nie jest rolg wykonawcow negowanie wyzej opisanych
prerogatyw Zamawiajgcego (chyba ze na drodze $rodkdéw ochrony prawnej) ani tez
ignorowanie formutowanych przez niego zadan, wnioskéw, czy tez uchybianie wyznaczanym

terminom. Tym bardziej jesli (jak na gruncie niniejszego postepowania) Zamawiajgcy
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wskazuje date ztozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, ktora to data jest ostatnim mozliwym terminem, pokrywajgcym sie z uptywem
pierwotnego terminu zwigzania ofertg. Niezastosowanie sie zas do czynnosci
Zamawiajgcego, w rezimie Prawa zamowien publicznych, wywotuje okresdlone negatywne
konsekwencje dla wykonawcy.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu kazde ze zlozonych przez Transition
oSwiadczen naruszato okreslone przez Zamawiajgcego warunki do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, wyrazone we wniosku z dnia 21.10.2020 r. Pierwsze
oswiadczenie z dnia 26.10.2020 r. nie odpowiadato wskazanemu przez Zamawiajgcego
okresowi (o$wiadczenie to dotyczyto przedtuzenia terminu o 5 dni zamiast o 60 dni). Z kolei
drugie os$wiadczenie co prawda dotyczytlo przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
0 wymagane przez Zamawiajgcego 60 dni, jednak zostato ono ziozone dzieh po
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie (tj. 27.10.2020 zamiast do 26.10.2020 r.). Na
uchybienie wyznaczonemu terminowi wskazuje data zlozenia podpisu na drugim
oswiadczeniu przez osobe uprawniong do reprezentacji wykonawcy (27.10.2020 r.).

Zdaniem Odwotujgcego 1 w tej sytuacji wobec niewyrazenia przez Transition zgody,
o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego, wynikajgcymi z wniosku z dnia 21.10.2020 r., Zamawiajacy
winien byt uznac¢, ze zaktualizowata sie przestanka do odrzucenia oferty tego wykonawcy
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Odwotujgcy 1 na poparcie prezentowanego
stanowiska przywotat wyrok KIO 151/17 oraz KIO 592/15.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze problem braku wyrazenia przez wykonawcéw zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z warunkami okreslonymi przez
Zamawiajgcego, ma zdecydowanie szerszy kontekst skutkowy anizeli, tylko w zakresie
naruszenia zorganizowanego przez Zamawiajgcego przebiegu postepowania. Najistotniejszy
pozostaje bowiem skutek w postaci naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.
Przedstawienie przez nich w ztozonych przez siebie o$wiadczeniach znacznie réznigcych sie
od siebie okreséw zwigzania ofertg (zamiast jednego wymaganego przez Zamawiajgcego)
istotnie roznicuje ich sytuacje - chociazby w aspekcie finansowo - ekonomicznym.
Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wigze sie przyktadowo z dodatkowymi kosztami
z tytutu przedtuzenia waznosci wadium. Inne sg koszty utrzymania waznosci wadium przez
okres 5 dni, inne za§ w przypadku okresu 60 - dniowego. Ponadto przediuzenie takie
zwieksza ryzyko wykonawcy np. w zakresie zmiany ceny oferowanego towaru lub ustugi.
Tym samym kazdy z wykonawcéw powinien operowa¢ w rownych warunkach. W niniejsze;j
sprawie to nie miato miejsca.

Ponadto stan zwigzania ofertg znacznie ogranicza dyspozycyjnos¢ wykonawcow

w zakresie mozliwosci zaangazowania sie w inne przedsiewziecia inwestycyjne, co réwniez
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réznicuje ich sytuacje w zaleznosci od zadeklarowanej dtugosci okresu zwigzania oferta.
W duzo gorszej sytuacji pod wzgledem dyspozycyjnosci biznesowej pozostaje bowiem
wykonawca zwigzany oferta, przez kolejne 60 dni, natomiast w znacznie lepszej, sytuacji
pozostaje wykonawca zwigzany ofertg przez kolejne 5 dni.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze uznanie za dopuszczalne, aby wykonawcy przy wyrazaniu
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego
przedstawiali skrajnie rozne okresy tego zwigzania, jest uznaniem za dopuszczalne
réznicowanie sytuacji wykonawcow, a zatem uznaniem za dopuszczalne naruszanie zasady

rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 grudnia 2020 r. wnidst
0 oddalenie odwotania w catoSci.

Zamawiajacy wskazat, ze w orzecznictwie Izby podkresla sie, ze ustawa Pzp nie
okresla specjalnej formy dla ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg, dlatego
tez czynno$¢ ta moze byé dokonana w dowolnej formie dopuszczonej w danym
postepowaniu, pod warunkiem, ze wola wykonawcy przediuzenia terminu zwigzania ofertg
zostanie wyrazona w sposoOb dostateczny i jednoznaczny zamawiajgcemu. Podkreslat, ze
Izba stoi na stanowisku, ze gwarancja wadialna stanowi inny dokument lub os$wiadczenie
sktadane w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujagcy zatgczajgc do pisma z dnia 26 pazdziernika
2020 r. (ztozonego tego samego dnia) aneks do gwarancji wadialnej z terminem do dnia
29 grudnia 2020 r. jednoznacznie wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg co
najmniej do dnia 25 grudnia 2020 r. Co prawda w samym piSmie wskazuje, iz przedtuza
termin zwigzania ofertg do dnia 31 pazdziernika 2020 r., jednakze kolejnym pismem,
ztozonym w dniu 27 pazdziernika 2020 r. wskazuje, termin 25 grudnia 2020 r. Do owego
pisma zatgcza aneks, o ktérym mowa powyzej w tym samym brzmieniu. Nie doszto zatem
w jakimkolwiek momencie do przerwania ciggtosci zwigzania ofertg przez Przystepujgcego,
a wiec ciggto$¢ zwigzania ofertg zostata zachowana. Trudno jest w tym miejscu czynié¢
Przystepujgcemu zarzut jakoby brak bylo kontynuacji ztozonych o$wiadczen
i jednoznacznego celu przedtuzenia zwigzania oferta.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze Przystepujacy zatgczajgc aneks do gwarancji wadialnej
w terminie do zlozenia o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie zwigzania oferta,
poprzez ztozenie samego aneksu ztozyt przedmiotowe os$wiadczenie, albowiem z tresci
aneksu do gwarancji wadialnej jednoznacznie wynika wola Przystepujgcego przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Aneks ten, w tym samym brzmieniu, zostat dwukrotnie przedtozony
przez Przystepujgcego. Zamawiajgcy wskazat, iz powyzsze stanowisko potwierdza wyrok
KIO sygn. akt: KIO 971/14.



Odnoszgc sie do =zarzutu, iz Transition zlozyt zupetnie odrebne od siebie
oSwiadczenia, ktore nie tworzyty ,kontynuacji” stanu zwigzania ofertg Zamawiajgcy
przytoczyt poglad wyrazony przez Izbe w uzasadnieniu wyroku z 9.10.2020 r. sygn. akt: KIO
2426/20 ,(...) nawet jesli przyja¢, ze wykonawca nie ztozyt oswiadczenia woli o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg do uptywu ostatniego dnia zwigzania ofertg, to jednak uczynit to juz
nastepnego dnia. Powyzsze, zdaniem lzby, oznacza, ze nie doszto do przerwania ciggtosci
terminu zwigzania ofertg.”

Zdaniem Zamawiajgcego chybionym zarzutem jest: uznanie przez Zamawiajgcego za
dopuszczalne, aby wykonawcy przy wyrazaniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego przedstawiali skrajnie rézne okresy tego
zwigzania, jest uznaniem za dopuszczalne réznicowanie sytuacji wykonawcow, a zatem
uznaniem za dopuszczalne naruszanie zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy wskazat, ze przywotujgac uzasadnienie wyroku KIO 151/17 nalezy
stwierdzi¢, iz dotyczy ono sytuacji, kiedy to wykonawca udzielit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg na okres krétszy niz wymagany i moze to stanowi¢ sytuacje, gdy
pozostaje w korzystniejszej sytuacji niz inni wykonawcy, biorgc pod uwage chociazby aspekt
ekonomiczny zwigzany z koniecznoscig przediuzenia wadium na ten okres, co generuje
koszty, oczywiscie mniejsze w przypadku 30 dni niz 60 dni. Oznacza to, ze zaakceptowanie
powyzszego doprowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Powyzsze nie bedzie miato miejsca w niniejszym postepowaniu, albowiem
Przystepujacy udzielit zgody na okres co najmniej do 25 grudnia 2020 r., a nawet dtuzszy niz
wymagany przez Zamawiajgcego, zgodnie z trescig aneksu nr 2 do gwarancji wadialnej.
A zatem mozna przyjac, iz poczynit wieksze koszty niz przy gwarancji obejmujgcej okres 60

dni i w tym aspekcie ekonomicznym moze on by¢ w gorszej sytuacji niz inni Wykonawcy.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2976/20

W dniu 16 listopada 2020 r. wykonawca Transition Technologies S.A. z siedzibg
w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy 2” Ilub ,Transition”] wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zw. z art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Alterstor, pomimo iz jest ona niezgodna z wymaganiami SIWZ oraz, pomimo iz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na dziataniu sprzecznym z prawem
(niezgodnie z przepisami o ochronie praw autorskich) oraz ztozenie oferty na dostarczenie

produktow podmiotu trzeciego, bez realnego upewnienia sie (chociazby w postaci uzyskanej
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od takiego podmiotu oferty), ze bedzie to mozliwe, stanowi wyraz naruszajgcej dobre
obyczaje i staranno$¢ kupieckg lekkomysinosci, ktéra narusza interesy Zamawiajgcego
i konkurentow ubiegajgcych sie o to samo zamdwienie, ktorzy takiej wymaganej starannosci
dopetnili;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Alterstor, mimo iz wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego poprzez zapewnienie, ze dostarczy Zamawiajgcemu poprawki lub nowsze
wersje oprogramowania wytworzone przez producenta oprogramowania oraz zapewni
dostep do aktualnej bazy wiedzy o oprogramowaniu, pomimo braku oferty na zakup takich
ustug u producenta oprogramowania i braku mozliwosci zakupu go w inny sposéb;

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 9b oraz art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 §1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Alterstor, jako niezgodnej z ustawg bowiem przewidujgcej
realizacje zamowienia w catosci przy udziale podwykonawcdw oraz niewaznej na podstawie
odrebnych przepisobw bowiem zmierzajgcej do ominiecia przepisow dotyczacych
odpowiedzialnos$ci Wykonawcy za realizacje zamowienia, czyli unikniecia odpowiedzialnosci
wzgledem Zamawiajgcego przez podmioty faktycznie realizujgce zaméwienie;

4. art. 8 ust. 1 - 3 i art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
niezasadne zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu 2 dokumentéw ziozonych
w postepowaniu przez Alterstor jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo iz dokumenty
uzupetnione przez Alterstor w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie zostaty zastrzezone

prawidtowo jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty Alterstor jako najkorzystniejszej;
2. dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert;
3. wykluczenia Alterstor z postepowania oraz odrzucenia oferty ztozonej przez tego
wykonawce;
4. udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow zastrzezonych przez Alterstor jako tajemnica
przedsigbiorstwa, tj. wykazu ustug, referencji, wykazu osob;

5. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odnosnie zarzutow zawartych w punkcie 1. i 2. petitum odwotania Odwotujgcy 2
podniost, iz wykonawca Alterstor, w sposob wprowadzajgcy w btagd Zamawiajgcego,

potwierdzit w postepowaniu mozliwos¢ zaoferowania realizacji zaméwienia zgodnie
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z wymaganiami OPZ, zaréwno w ziozonej ofercie, jak i w toku postepowania
(w szczegolnosci w wyjasnieniach z dnia 17.09.2020 r.). Deklaracje Alterstor sg bowiem
niezgodne ze stanem faktycznym i niepoparte realnymi podstawami dla stwierdzenia
mozliwosci realizacji przez wykonawce przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy 2 przedstawit stan faktyczny dotyczacy ww. zarzutow, w szczegolnosci
zwracat uwage na tres¢ pisma Oracle Polska Sp. z o0.0. z dnia 7 wrzesnia 2020 r.
skierowanego do Zamawiajgcego, wezwania Zamawiajgcego z dnia 14 wrzesnia 2020 r.
skierowanego do Alterstor w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego 2
udzielona w pismie z dnia 17.09.2020 r. odpowiedZz wprowadza Zamawiajgcego w btad
poprzez potwierdzenie ztozonych w formularzu oferty odwiadczen, w sytuacji gdy w sposéb
niebudzacy watpliwosci Altestor musiat mie¢ swiadomos¢ braku mozliwosci realizacji
zamoéwienia zgodnie z SIWZ. Tym samym - potwierdzenie w odpowiedzi na wezwanie
wyrazajgce watpliwosci Zamawiajgcego, zawartych w ofercie Alterstor oswiadczen, mimo ich
nieprawdziwosci stanowito celowe dziatanie tego Wykonawcy, a co najmniej - wyraz daleko
posunietego niedbalstwa i lekkomys$inosci. Ztozone przez Alterstor wyjasnienia sg
gotostowne i polegajga wylgcznie na potwierdzeniu deklaracji wymaganych przez
Zamawiajgcego, bez wskazania w jaki sposéb Alterstor zamierza je wypetni¢, nie posiadajgc
uprawniehn do dystrybucji produktéw i ustug Oracle. Zarbwno na dzien skfadania oferty, jak
i przedmiotowych wyjasnien, Alterstor nie dysponowat ofertg Oracle na produkty i ustugi
objete przedmiotem zamédwienia. Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie przedstawionej
informaciji, iz Alterstor jest partnerem firmy Oracle - jest to informacja niewystarczajgca i nie
dowodzgca spetnienia wymagan. Alterstor posiada aktualnie najnizszy stopien partnerstwa
Oracle, ktéry nie jest wystarczajgcym dla mozliwosci zaoferowania produktéw i ustug
wymaganych w ramach Postepowania. Niezaleznie od okolicznosci, iz na dzien sktadania
ofert, zgodnie z wiedzg Odwotujgcego, status partnerski Alterstor nie byt potwierdzony
(Alterstor nie figurowat w ogdle na liscie partnerow Oracle dostepnej w Internecie, ktérg
powotuje Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 17.09.2020 r.).

Odwotujagcy 2 wskazatl, ze zgodnie z praktykg wszystkich znaczgcych producentow
oprogramowania, Oracle réwniez prowadzi okreslong polityke dystrybucyjng, ktéra ma
chroni¢ z jednej strony prawa autorskie producenta, z drugiej zas - zapewni¢ odpowiednig
jakos¢ i bezpieczenstwo korzystania z produktow i ustug Oracle przez uzytkownikéw
koncowych. Dlatego tez, mozliwo$¢ odsprzedazy produktéw Oracle, takich jak wymagane
w tym postepowaniu, obwarowana jest warunkami wynikajgcymi z polityki Oracle
i oferowanymi wszystkim dystrybutorom, chcacym oferowac¢ te produkty na rynku polskim.
Sam status partnerski - i to na poziomie wykazywanym przez Alterstor - nie jest
wystarczajagcy dla zapewnienia mozliwosci dostarczenia poprawek i aktualizacji producenta

na potrzeby ZUS. Alterstor, zgodnie z wiedzg Odwotujgcego 2, nie posiada ani wymaganego
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statusu czy ofert ani uméw, aby méc zrealizowaé zamdwienia w zakresie wymagajgcym
dostarczenia produktdw Oracle, bez naruszenia wymagan SIWZ i praw podmiotow trzecich
(producenta). Odwotujgcy 2 zaznaczyt, iz warunki licencyjne okreslajg rowniez w sposéb
zroznicowany warunki odsprzedazy praw do korzystania z produktow podmiotom trzecim.
Sam zatem fakt posiadania lub mozliwosci uzyskania przez wykonawce licencji na
korzystanie z oprogramowania Oracle na potrzeby wtasne, nie oznacza automatycznie, ze
taki podmiot uprawniony bedzie do korzystania z tych praw w ramach przedmiotowego
zamdwienia, tj. na rynku polskim oraz na potrzeby swiadczenia ustug dla klienta koncowego
z kategorii sektora publicznego (do jakich nalezy ZUS). Polityka dystrybucyjna producenta
stuzy wtasnie ochronie przestrzegania przez dystrybutoréw uzyskanych przez nich warunkéw
licencyjnych, poprzez nie tylko status partnerski, ale réwniez odpowiednie umowy
dystrybucyjne i oferty/aneksy do nich, wiasciwe dla danego rynku dystrybucji.

Odwotujgcy 2 wskazal, iz ocena przedtozonych przez Alterstor wyjasnien przez
Zamawiajgcego byta zatem nieprawidiowa, bowiem w zaden sposob nie potwierdzaty one
ani nie wyjasniaty, jak Wykonawca zapewni spetnianie wymagan i skad wynikajg jego
uprawnienia do dystrybucji produktéw Oracle - wyjasnienia te sg powtdrzeniem tych
deklaracji, ktére wprowadzaty w bigd i budzity watpliwosci Zamawiajgcego w kontekscie
informaciji uzyskanej od Oracle Polska sp. z o.0.

W szczegolnosci, zupetnie bezpodstawne jest powotywanie okolicznosci wskazania
Oracle Polska sp. z 0.0. jako podwykonawcy w ramach jednej ze ztozonych ofert. Oracle
Polska sp. z 0.0. - jako przedstawiciel producenta na rynku polskim, ma nie tylko prawo, ale
rowniez obowigzek ochrony interesbw producenta na obszarze swojej dziatalnosci,
w szczegolnosci reagowania w sytuacji, gdy zachodzi podejrzenie naruszenia praw
autorskich  producenta oprogramowania. Fakt zainteresowania Oracle Polska
przedmiotowym postepowaniem jest oczywisty, zwazywszy iz jego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug dotyczgcych oprogramowania Oracle - postepowanie jest zatem otwarte
na konkurencje w ramach podmiotéw uprawnionych (posiadajgcych faktyczng zdolnos¢ do
realizacji przedmiotu zaméwienia) do odsprzedazy produktéw tego producenta. Naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji w tym obszarze, jest udziat w postepowaniu i ztozenie oferty
przez wykonawce, ktéry nie moze potwierdzic, iz bedzie w stanie wykona¢ to zamowienie lub
wrecz wprost dziata z zamiarem dostarczania poprawek i aktualizacji nie wytworzonych
przez producenta, ale zasobami innych, nieuprawnionych podmiotéw.

Odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze z wyjasnien z dnia 17.09.2020 r. nie wynika, w jaki
sposob Alterstor uzyska mozliwos¢ dostarczenia Zamawiajgcemu produktéw Oracle,
jednakze uprzedzajac ewentualne kontrargumenty, Odwotujgcy 2 wskazat, iz zaden podmiot
trzeci na rynku polskim nie jest uprawniony do tworzenia w imieniu producenta nowych wersji

lub poprawek Oprogramowania. Nawet zatem jesli, np. podwykonawca Alterstor - spotka
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Comarch S.A. posiada prawa licencyjne do produktéw Oracle na potrzeby wtasne, to nie
oznacza to uprawnienia do korzystania z tych produktéw w celu $wiadczenia ustug na rzecz
podmiotéw trzecich - jako podwykonawca lub bezposrednio. Podobnie, nawet praktyczne
umiejetnosci czy faktyczny dostep do kodow Zrodiowych oprogramowania, nie dajg
podmiotowi trzeciemu prawa do ingerencji w takie oprogramowanie w celu aktualizacji lub
poprawek oferowanych na rzecz podmiotu trzeciego - niezaleznie od naruszenia praw
autorskich producenta, efekty takiej ingerencji nie bedg spetniaé wymagania dostarczenia
w ramach postepowania poprawek lub nowszych wersji Oprogramowania wytworzonych
przez producenta Oprogramowania.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze zgodnie z jego wiedzg ani Alterstor ani Comarch S.A.
w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej ani na dzien sktadania niniejszego odwofania nie
posiada aktualnej oferty producenta na dostarczenie dla Zamawiajgcego produktow Oracle
wymaganych w ramach tego postepowania. Odwotujgcy 2 podat, iz potrzeba dostarczenia
i zainstalowania poprawek Oprogramowania wynika takze z odpowiedzi na pytanie nr 45
(wyjasnienia z dnia 6 sierpnia 2020 r.).

Zdaniem Odwotujgcego 2 sktadajac oferte w postepowaniu i podtrzymujgc jej
waznos¢, wykonawca dopuscit sie naduzycia wypetniajgcego przestanki wiecej niz jednej
podstawy odrzucenia. Oferta bowiem, nie jest zgodna z wymaganiami SIWZ, gdyz
zaoferowane ustugi nie spetniajg wszystkich wymagan Zamawiajgcego okreslonych w OPZ
a zlozone zapewnienia nie odpowiadajg faktycznym mozliwosciom realizacji dostepnym dla
Alterstor. Podkre$lat, iz wskazywany zakres realizacji zaméwienia ma dla Zamawiajgcego
istotne znaczenie, gdyz aktualny stan posiadanego Oprogramowania (bazujgc chociazby na
dacie wszczecia postepowania), z pewnoscig wymagaé bedzie aktualizacji i dostarczenia
poprawek wynikajgcych z ciggtego rozwoju produktdéw informatycznych.

Twierdzit, ze ziozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz
dziatajgc z naruszeniem interesow klienta - Zamawiajgcego, jak i pozostatych uczestnikow
postepowania, wykonawca zmierza do uzyskania zamowienia i skitada oferte
w postepowaniu, w sytuacji, gdy nie posiada mozliwosci realizacji zaméwienia zgodnie
z wymaganiami OPZ. Wykonawca tym samym, korzystajgc z mozliwosci przedstawienia na
etapie sktadania ofert informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad, blokuje dostep do
realizacji zamowienia innym przedsiebiorcom, ktorzy poniesli naktady i starania w celu
uzyskania uprawnien do wykonywania ustug objetych przedmiotem zamowienia w sposob
nienaruszajgcy praw autorskich przystugujgcych zgodnie z prawem producentowi
Oprogramowania. Z kolei, interes Zamawiajgcego jest zagrozony, bowiem wybierajgc oferte
Alterstor w oparciu o wprowadzajgce w btad, nieprawdziwe informacje, jest on narazony na
realizacje przedmiotu zamdwienia niezgodnie z wymaganiami OPZ, a do tego w sposob

potencjalnie naruszajgcy prawa podmiotow trzecich. Wskazane dziatanie Alterstor nalezy
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zatem rozpatrywaé w kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie sprzeczne
z prawem (niezgodne z przepisami o0 ochronie praw autorskich), ale réwniez naruszajgce
dobre obyczaje, ktére wymagaja, aby sktadajgcy oferte wykonawca podejmowat
zobowigzania wynikajgce z wymagan zamowienia, z zamiarem i majgc realne mozliwosci
zapewnienia ich nalezytej i rzetelnej realizacji, a nie ze swiadomoscig lub godzeniem sie na
to, iz nie bedzie w stanie takiego zamdwienia wykona¢ bez naruszenia wymagan
Zamawiajgcego i/lub praw podmiotow trzecich. Juz samo ztozenie oferty na dostarczenie
produktow podmiotu trzeciego, bez realnego upewnienia sie (chociazby w postaci uzyskane;j
od takiego podmiotu oferty), ze bedzie to mozliwe, stanowi wyraz takiej naruszajgcej dobre
obyczaje i staranno$¢ kupieckg lekkomysinosci, ktéra narusza interesy klienta i konkurentow
ubiegajgcych sie o to samo zamdwienie, ktérzy takiej wymaganej starannosci dopetnili.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Odwotujgcy 2 wskazat,
ze z oferty Alterstor wynika, ze cato$¢ przedmiotu zaméwienia zostanie powierzona do
realizacji podwykonawcom - takie dziatanie jest niezgodne z przepisami ustawy i stanowi
naduzycie prawa do powierzenia realizacji czesci zamowienia podwykonawcom, a takze
zmierza do obejscia przepiséw dotyczgcych odpowiedzialnosci wzgledem Zamawiajgcego
podmiotéw realizujgcych faktycznie zaméwienie. Wskazujac na punkt 2.2 formularza oferty
Alterstor Odwotujgcy 2 twierdzit, iz zakres, ktéry wykonawca zamierzat powierzyé do
wykonania zaméwienia podwykonawcom obejmuje catos¢ przedmiotu zamdwienia, z czego
wynika, ze wykonawca Alterstor nie bedzie wykonywat na rzecz Zamawiajgcego zadnych
ustug. Jest to niedopuszczalne z punktu widzenia regulacji Prawa zamowien publicznych.

Odwotujgcy 2 podnidst, ze fakt, ze catos¢ zamdwienia zostanie de facto wykonana
przez podwykonawcéw, a nie przez wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu,
potwierdzajg okolicznosci, ze Alterstor nie ma zadnych, minimalnych nawet zasobdéw, aby
Swiadczy¢ ustugi objete przedmiotem zamodwienia: 1) nie zatrudnia ani jednego pracownika -
co wynika z zaswiadczenia z ZUS ztozonego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, 2) nie ma
zadnej wiedzy ani doswiadczenia, aby $wiadczy¢é takie ustugi, 3) spdtka ma kapitat
zaktadowy w wysokosci 5 000,00 zt oraz 4) spotka zostata zarejestrowana 11.08.2020 roku,
na 2 tygodnie przed ztozeniem ofert. Wobec braku zasobow wtasnych Alterstor,
w szczegolnosci jakichkolwiek zasobow umozliwiajgcych udzwigniecie ciezaru realizacii
zamoéwienia o tak znacznej wartosci i okresie trwania zobowigzania, nie sposéb oprze¢ sie
wrazeniu, ze mamy do czynienia z probg ominiecia przepisow ustawy i naduzyciem instytucji
podwykonawstwa m.in. w celu ograniczenia odpowiedzialno$ci podmiotéow faktycznie
realizujgcych zamowienie wzgledem Zamawiajgcego.

Odwotujacy 2 wskazat, ze z przepisu art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp
wynika zakaz powierzenia realizacji catosci zamowienia podwykonawcy. Nalezy takze mieé

na uwadze, ze przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, Ze zamowienia udziela sie
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wylgcznie wykonawcy, a nie podwykonawcy. Tymczasem w niniejszej sprawie zawarcie
umowy z wykonawcg Alterstor powodowatoby, ze ustuga w catosci bytaby swiadczona przez
podwykonawcéw, przy czym w przewazajgcym zakresie - przez Comarch S.A. Zaniechanie
odrzucenia oferty Alterstor prowadzi do sytuacji, w ktorej usankcjonowane bytoby dziatanie
w celu obejécia prawa. Oferta Alterstor jest czynnoscig prawna pozorng - pozornos¢ oferty
wynika z faktu ztozenia jej przez inny podmiot niz ten, ktéry w praktyce bedzie realizowaé
zadanie, a podmioty ktore bedg faktycznie realizowa¢ zamodwienie nie bedg odpowiadaty
wzgledem Zamawiajgcego za nalezytg realizacje zamowienia.

Odwotujgcy 2 uzasadniat, ze z wyktadni literalnej przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp
wynika, ze w zamowieniach publicznych zakazane jest zlecenie cato$ci zamdwienia przez
wykonawce jego podwykonawcom - skoro ustawodawca wprost wskazat, ze dopuszczalne
jest powierzenie wykonania podwykonawcom ,czesci zamowienia”, to wynika stad, ze
niedopuszczalne jest powierzenie tym podwykonawcom catosci zamowienia - jak to uczynit
Alterstor. Odwotujgcy wskazal, ze takg tez wyktadnie przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp
potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i praktyka rynku zaméwien publicznych
i przedstawit stosowne stanowiska.

Odwotujacy 2 podkreslat, ze w przedmiotowym przypadku, wykonawca Alterstor nie
realizuje celu, dla ktérego prawo do korzystania z ustug podwykonawcy zostato przewidziane
w przepisach ustawy Pzp. A jego dziatanie nalezy rozpatrywa¢ witasnie w kontekscie
naruszenia przepiséw ustawy i naduzycia prawa do powierzenia realizacji czesci zamowienia
podwykonawcy. Celem instytucji i wprowadzenia prawa do podwykonawstwa w ramach
zamoéwien publicznych jest, aby firmy mniejsze, tzw. MSP (mate i $érednie przedsiebiorstwa)
mogty byé uczestnikami rynku zaméwien publicznych, nabywaé doswiadczenie, rozwijaé sie
- aby w przysztosci méc samodzielnie sktadaé oferty. Tymczasem mamy tutaj do czynienia
z sytuacjg doktadnie odwrotng - to Alterstor jest firmg MSP, zarejestrowang na 2 tygodnie
przed ztozeniem ofert, ktéra nie zatrudnia pracownikdéw i nie posiada przychodu, wiedzy,
doswiadczenia - zadnych zasobow pozwalajgcych na faktyczny i realny udziat w realizacji
zamoéwienia. Natomiast wskazana jako podwykonawca w zakresie odpowiadajgcym catemu
przedmiotowi zaméwienia spotka Comarch S.A. ma wymagang zdolno$¢ (Alterstor spetnia
warunki udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w catosci w oparciu o zasoby
Comarch S.A.), aby samodzielnie ztozy¢ oferte. Druga za spoétek wskazanych jako
podwykonawca - Engave S.A., udostepniajgca zdolnos¢ finansowg oraz wptacajgca wadium
w postepowaniu, jest spotkg o Scistych powigzaniach personalnych z nowo powstatg
Alterstor sp. z 0.0. Jedynymi udziatowcami i cztonkami zarzadu Alterstor sg Pan |. Z. (ktory
jest cztonkiem rady nadzorczej Engave S.A.) oraz Pani A. K. (ktéra jest Prezesem zarzadu
Engave S.A)).

Wystepowanie w roli podwykonawcy - a nie strony umowy z Zamawiajgcym,
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pozwalatoby na unikniecie ponoszenia przez Comarch S.A. adekwatnej do udziatu
w realizowanych pracach, rzeczywistej odpowiedzialnosci za realizacje zamoéwienia, a tym
samym - na unikniecie negatywnych konsekwencji niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamowienia (w tym - przestanki wykluczenia z postepowan o udzielenie
zamowienia) poprzez wystepowanie wytgcznie w roli podwykonawcy, przenoszac caty ten
ciezar i ryzyko na nowo utworzong spétke. Cheé¢ unikniecia odpowiedzialnosci przez
Comarch S.A. jest tym bardziej widoczna jak wezmie sie pod uwage wysokos¢ kar
umownych przewidziang w umowie z Zamawiajgcym oraz trudnosci jakie napotkat Comarch
S.A. przy realizacji umowy z ZUS, ktoérej przedmiotem byto utrzymanie KSI (z informac;ji
prasowych wynika, ze ZUS odstgpit w czesci od umowy z Comarch S.A.). Innymi stowy
oferta Alterstor jest nie tylko niezgodna z ustawg w zakresie w jakim przewiduje realizacje
catosci zamowienia przy udziale podwykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 9b), ale takze niewazna na podstawie odrebnych
przepisbw gdyz ma na celu obejscie przepisow Pzp dotyczgcych odpowiedzialnosci
wzgledem Zamawiajgcego podmiotow realizujgcych zamodwienie i skutkdw ewentualnego
niezrealizowania lub nienalezytego zrealizowania zamowienia publicznego (art. 89 ust. 1
pkt 8 w zwigzku z art. 58 §1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp).

Odwotujacy 2 wskazat, ze dopuszczenie do zawarcia umowy z Alterstor, podczas gdy
dla wszystkich uczestnikéw rynku IT oczywistym jest, ze umowe bedzie realizowa¢ w catosci
i wytgcznie Comarch S.A., prowadzitoby do kuriozalnej sytuacji - oté6z wykonawca Alterstor
nie wykonatby ustugi w minimalnym zakresie, nie nabyt minimalnej wiedzy i doswiadczenia
(oprécz doswiadczenia w wystawianiu faktur na rzecz Zamawiajgcego i dokonywaniu
przelewow na rzecz podwykonawcow) - a pomimo tego w kolejnych postepowaniach mogtby
sie powotywac na realizacje przedmiotowej umowy jako na wilasne doswiadczenie. Wyzej
opisane sytuacje ukazujg zatem niedopuszczalno$é takiego zastosowania przepisow
o podwykonawstwie i konsekwencje, do jakich moze doprowadzi¢ nadinterpretacja
i rozszerzenie tego uprawnienia ponad literalne brzmienie przepiséw i dopuszczenie do
powierzenia realizacji zamowienia w praktycznie petnym zakresie prac merytorycznych
podwykonawcy, przy braku jakichkolwiek zdolnosci i zasobow wtasnych wykonawcy, ktore
uzasadniatyby jego udziat w postepowaniu jako samodzielnego wykonawcy. Ztozona oferta,
zmierza do realizacji celéw przeciwnych niz wyznaczony przez ustanowione przepisy, a jej
usankcjonowanie, w konsekwencji skutkowa¢ bedzie dopuszczeniem fikcyjno$ci w ramach
zamowien publicznych i utrwaleniem tych negatywnych praktyk, ktorych eliminacji stuzyty
ostatnie zmiany w zakresie dopuszczenia podwykonawstwa i udostepnienia zasobow.

W koncu odnosénie zarzutu okre$lonego w punkcie 4. petitum odwotania Odwotujgcy 2
wskazat, ze w Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp informacje ztozone przez wykonawce mogg

pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru
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wykazania ich niejawnego charakteru. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej
ochrony ustawa Pzp w sposéb wyrazny natozyta na wykonawce, zas$ brak takich
odpowiednich wyjasnien powinien by¢ traktowany przez Zamawiajgcego (czy tez nastepczo
przez Izbe) jako rezygnacja z mozliwosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazat, ze Alterstor nie
dotgczyt ani do oferty, ani do dokumentéw ztozonych w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
dokumentu zawierajgcego wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy 2 zwrécit uwage na tres¢ pisma Zamawiajgcego
z 21 pazdziernika 2020 r., z ktérego wynika, ze ,Zamawiajgcy informuje, Ze zakonczyt
badanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w oS$wiadczeniach i dokumentach
przestanych w odpowiedzi na pismo 993200/271/IN-766/2020.”, a jednoczesnie z jego tresci
wynika, ze jedyne zastrzezenie, jakie zostato ztozone i ktore Zamawiajgcy analizowat - to
zastrzezenie dokonane przez Comarch S.A. Zdaniem Odwotujgcego 2, powyzszy brak
wskazuje wprost, ze ocena dotyczgca oferty, jak i dokumentéow ztozonych w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, powinna by¢ taka sama - wykonawca Alterstor po pierwsze nie wykazat,
ze zastrzegt jakiekolwiek informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co wiecej - Alterstor
nawet nie zastrzegt zadnych informacji. Dokonat tego jedynie jego podwykonawca Comarch
S.A. w zlozonym przez siebie dokumencie. Jednak Prawo zamdéwien publicznych wyraznie
w przepisie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wymaga, aby zaréwno zastrzezenia, jak i wykazania
jego zasadnosci dokonat wykonawca. Stad tez Zzadne informacje nie zostaty przez Alterstor
zastrzezone skutecznie i wszystkie zlozone przez tego Wykonawce dokumenty powinny
zosta¢ w catosci udostepnione wykonawcy. Dotyczy to dokumentéw ztozonych przez
Alterstor w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, co do ktérych Zamawiajgcy uznat zasadnosé
zastrzezenia ich jawnoéci (jak wynika z pisma z dnia 21.10.2020 r,), tj. udostepnienia petnej
tresci: wykazu ustug, referencji, wykazu oséb.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy 2 wskazat, ze nawet samo to uzasadnienie
zasadnosci zastrzezenia informacji nie jest wystarczajgce. Oczywistym jest, ze zlozenie
ogolnikowych wyjasnien aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia
nieskutecznie zastrzezonych informacji. Innymi stowy - to nie jakiekolwiek wyjasnienia
ztozone przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa - tajemnica przedsiebiorstwa moze zosta¢ uznana za skutecznie
zastrzezong tylko w przypadku wykazania wypetnienia przestanek, ktore warunkujg
skutecznosc takiego zastrzezenia i tylko w przypadku gdy przestanki takie rzeczywiscie
istniejg. W konsekwencji w kazdym przypadku zastrzezenia jawnosci informacji rolag
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy dane uzasadnienie rzeczywiscie
wykazuje, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujgcy 2

przywotat na poparcie ww. stanowiska wyrok KIO z dnia 24 maja 2019 r. sygn. akt: KIO
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860/19 oraz wyrok z dnia 23 sierpnia 2019 r. sygn. akt: KIO 1564/19.

Odwotujgcy 2 wskazat, iz uzasadnienie ztozone przez Comarch S.A. nie wykazuje
spetnienia wszystkich przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej
w art. 11 ust. 2 uznk. Argumentowat, Ze z uzasadnienia Comarch S.A. wynika, ze utajnienie
opiera sie na rzekomej wartosci kolejnych stosunkéw podwykonawczych, pozostajgc jednak
na wysokim poziomie ogolnikowosci i nie wchodzgc w szczegoty. Na wadliwosc takich
uzasadnien wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 lipca 2018 roku, KIO
1460/17. Dla zadnej z zastrzezonych informacji nie wskazano ich wartosci gospodarczej - juz
to samo dyskwalifikuje prawidtowo$¢ zastrzezenia. Bez podania wartosci gospodarczej
takich informacji wszelkie inne twierdzenia odnosnie rzekomego przymiotu ,tajemnicy
przedsiebiorstwa” sg twierdzeniami gotostownymi i ogélnikowymi. Bowiem dla przedsiebiorcy
tajemnica przedsiebiorstwa moze by¢ tylko taka informacja, ktéra ma okreslong wartos¢, a jej
ujawnienie - naraziloby przedsiebiorce na wymierng szkode, wskazang w wyjasnieniu
zasadnosci zastrzezenia.

Odwotujgcy 2 wskazat, iz nie wykazano tez podjecia, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci. Co prawda
uzasadnienie w zakresie ,ochrony i polityki bezpieczenstwa” nie zostato udostepnione
Odwotujgcemu, jednakze obejmuje ono okoto potowy strony i wobec tego nie moze zawieraé
rzetelnego wykazania, jakie kroki Comarch S.A. podjat. Comarch S.A. powinien byt
przedstawi¢ dowody w postaci obowigzujgcych procedur, polityki bezpieczenstwa czy tez
zobowigzania pracownikéw i wspétpracownikéw do zachowania poufnosci. Brak takich
dowoddw powoduje, ze uzasadnienie nie jest wystarczajgce. Natomiast, same dziatania
Wykonawcy - Alterstor wskazujg wrecz przeciwnie, brak dbatosci o zachowanie poufnosci
przekazywanych informacji, sprowadzajgcy sie¢ do zaniedbania minimum wymaganej
ochrony poprzez dotgczenie do oferty uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zatem twierdzenia Comarch S.A. w zakresie stosowanej polityki i troski
0 ochrone rzeczywistej wartosci gospodarczej informacji dotyczgcych zasobdw, ktérymi
spétka dysponuje, tracg na wiarygodnosci.

Nastepnie Odwotujgcy 2 wskazat, iz uzasadnienie w zakresie zastrzezenia informacji
zawartych w wykazie oséb jest ogolnikowe, stosowane przez Comarch S.A. w szeregu
innych postepowan, zupelnie niedostosowane do stanu faktycznego zamoéwienia -
a mianowicie do tego, ze na dzien podpisania uzasadnienia, tj. 28.09.2020 r. imiona
i nazwiska osob wskazanych w wykazie zostaty ujawnione. Tymczasem Comarch S.A.
wykazuje w tym uzasadnieniu jedynie to, ze pozyskanie przez osoby trzecie informacji
pozwalajgcych zidentyfikowaé cztonkéw personelu moze narazi¢ na szkode Comarch S.A.,
a zatem informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujgcy 2 uzasadniat, iz za

informacje stanowigcag tajemnice przedsigbiorstwa Comarch S.A. uwaza imie i nazwisko.
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Inne dane sg uwazane za tajemnice tylko dlatego, Zze na ich podstawie mozna
zidentyfikowa¢ dang osobe. Skoro jednak identyfikacja nie jest potrzebna, gdyz imiona
i nazwiska osob skierowanych do realizacji zamowienia zostaty udostepnione, to i same
dane o projektach i doswiadczeniu nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazat, ze
Comarch S.A. nie wskazat, jakg wartos¢ gospodarczg majg przedmiotowe informacje. Takze
ten brak powinien skutkowaé uznaniem zastrzezenia za nieskuteczne i udostepnieniem
wykazu osob w catosci.

Kolejno Odwotujacy 2 wskazat, ze uzasadnienie przedstawione dla wykazu ustug nie
jest wystarczajgce i nie wykazuje spetnienia trzech wymaganych dla zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przestanek. Uzasadnienie to obejmuje argumenty opierajgce sie
0 zastrzezenie jako tajemnice informacji o fakcie wspotpracy pomiedzy Alterstor i Comarch
S.A. i zakresie tej wspoipracy: ,obydwa ww. zakresy (zaréwno fakt wspodtpracy, jak
szczegotowe informacje zwigzane z udostepnionym zasobem) muszg by¢ zatem chronione
przez Wykonawce (...)". Informacja ta jest jednak juz jawna, zatem argumentacja ta jest
bezprzedmiotowa. Co wiecej - w dacie przedkifadania uzasadnienia Comarch S.A. wiedziat,
ze informacja o wspotpracy i jej zakresie jest jawna i dostepna dla kazdego. W sposob
oczywisty wykazuje to, ze takze w przypadku uzasadnienia dla wykazu ustug uzasadnienie
jest ogolnikowe i catkowicie niedostosowane do stanu faktycznego postepowania.
Orzeczenia, ktorych stan faktyczny nie odnosi sie do stanu faktycznego niniejszej sprawy -
fakt wspotpracy Alterstor i Comarch S.A. jest jawny i powszechnie dostepny.

Ponadto Odwotujgcy 2 podat, ze z tresci uzasadnienia wynika, ze Comarch S.A.
wskazat w wykazie ustug projekt wykonany przez Comarch S.A. jako podwykonawca innej
firmy, ktéra to firma realizowata umowe na rzecz podmiotu publicznego. Comarch S.A.
wskazuje, ze ,tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest sam fakt wykonania przez podmiot
udostepniajgcy okreslonego zamoéwienia (poniewaz ta informacja faktycznie sama w sobie
nie stanowi tajemnicy), lecz fakt korzystania przez wykonawce z wiedzy i doSwiadczenia
konkretnego podmiotu - czyli podjecia z nim wspotpracy przy wykonywaniu tego konkretnego
zamoéwienia”. Weryfikacji przez Zamawiajgcego oraz Krajowg lzbe Odwotawczg, w oparciu
o doswiadczenie Odwotujgcego, powinna podlega¢ w takiej sytuacji okolicznos¢, czy jako
tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wskazywany projekt, ktéry Comarch S.A. wykonywat jako
podwykonawca na rzecz innej spotki z Grupy Kapitatowej Comarch. Fakt wspotpracy
pomiedzy spotkami z tej samej grupy kapitatowej nie podlega ochronie na podstawie art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nie jest to bowiem okolicznos¢ nieznana
uczestnikom rynku, czy taka ktorej ujawnienie narazatoby przedsiebiorce na poniesienie
szkody. Grupy kapitalowe powotywane sg witasnie po to, aby poszczegdlne spofkKi
wspotpracowaty ze sobg, a fakt wspotpracy jest powszechnie znany. W takim przypadku,

informacje dotyczace wykonanego zamdéwienia (zawarte w wykazie ustug i referencji) nie
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podlegajg ochronie, gdyz podstawg ich =zastrzezenia nie byla poufnosé¢ informac;ji
dotyczgcych samego zamowienia referencyjnego, ale wytgcznie fakt wspotpracy w ramach

stosunku podwykonawstwa miedzy Comarch S.A. i kontrahentem.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 grudnia 2020 r. wniost
o oddalenie odwotania w catosci.

W przedmiocie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Alterstor z uwagi na niezgodnos¢ z trescig specyfikacji oraz ktérej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, jak rowniez zaniechania wykluczenia ww. wykonawcy z uwagi na
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z trescig
Formularza Oferty, stanowigcego Zatacznik nr 1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, by oferowany
przez wykonawce przedmiot zaméwienia spetniat wszystkie wymagania okreslone w Opisie
przedmiotu zamoéwienia stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ i we wzorze umowy
stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ oraz warunkach okreslonych w SIWZ. W tym zakresie
Zamawiajgcy otrzymat od Przystepujgcego stosowne oswiadczenia, rowniez te, ktére zostaty
ztozone przez Przystepujgcego na wezwania Zamawiajgcego z dnia 14 wrzesnia 2020 r.
oraz z dnia 12 listopada 2020 r., a wywotane pismami Oracle Polska Sp. z 0.0. Zamawiajgcy
po ich otrzymaniu i analizie nie powzigt zadnych watpliwosci, co do mozliwosci realizacji
przedmiotowego zamodwienia przez Przystepujacego. Na potwierdzenie ww. stanowiska
Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO 35/13.

Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat szeregu wyjasnien i modyfikacji SIWZ, w tym
Zatgcznika nr 2 i Zatgcznika nr 8 do SIWZ w dniu 06 sierpnia 2020 r. | tak Zamawiajgcy
w odpowiedzi na pytanie nr 41 wskazat, Zze wybrany przez niego wykonawca najpozniej
w dniu zawarcia umowy bedzie musiat posiada¢ partnerstwo Oracle Polska lub posiadaé
mozliwos¢ dostarczenia analizy bteddéw, modyfikacji i poprawek Oprogramowania na
potrzeby ZUS w sposéb nienaruszajgcy praw autorskich podmiotéw trzecich w tym
producenta Oprogramowania, pod rygorem odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy,
i naliczenia kary umownej w wysokosci okreslonej w § 5 ust. 13. Z analizy powyzszych
zapisOw nie wynika, by Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb formutowat wymdg posiadania
przez Wykonawce oferty Oracle na produkty i ustugi objete przedmiotem zamdwienia. Dla
Zamawiajgcego istotnym jest, by w dniu zawarcia umowy wykonawca mogt dostarczyé
analize btedoéw, modyfikacji i poprawek Oprogramowania. Oczywiscie moze to uczynic, jesli
posiada status partnera Oracie lub tez w inny sposob, tak by nie naruszy¢ praw autorskich
podmiotéw trzecich w tym producenta Oprogramowania. Poza rozwazaniami Zamawiajgcego
pozostaje kwestia sposobu nabycia przez wykonawce prawa do dostarczenia przedmiotu
zamoéwienia, oby byt to sposdb zgodny z prawem i nie naruszajgcy praw osob trzecich,

w tym praw producenta Oprogramowania. Jak wynika z twierdzen Odwotujgcego 2 jedynag
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i skuteczng metodg na ztozenie oferty w postepowaniu jest otrzymanie oferty od Oracle
Polska Sp. z 0.0., posiadanie prawa do dystrybucji produktéw i ustug Oracie. Podkreslenia
wymaga fakt, iz zaden z wykonawcow, ani sam Oracle Polska sp. z 0.0. nie kwestionowali
zmian do Umowy i SIWZ wprowadzonych przez Zamawiajgcego w dniu 06 sierpnia 2020 r.,
o ktérych mowa powyzej. Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 16 maja 2019 r. sygn.
akt: KIO 775/19.

Dalej Zamawiajgcy stwierdzit, ze niepoparte zadnymi dowodami bylo stanowisko
Odwotujgcego 2 dotyczace polityki dystrybucyjnej Oracle. Z twierdzen Odwotujgcego 2
jednoznacznie nie wynikato, jakie warunki powinien spetnia¢ potencjalny wykonawca w tym
postepowaniu. Z jednej strony Odwotujgcy 2 wskazat, ze sam status partnera Oracle moze
by¢ niewystraczajgcy. Dodatkowo moze by¢ to status partnerski o réznym poziomie. A nadto
taki partner powinien posiada¢ oferte albo umowe z Oracle na dystrybucje produktéw. Przy
tym Odwotujgcy 2 wskazat, ze warunki licencyjne w zréznicowany sposob okreslajg
mozliwos¢ odsprzedazy praw do korzystania z produktéw podmiotom trzecim.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze czytajgc uzasadnienie Odwotujgcego 2 mozna odniesé
wrazenia, ze polityka dystrybucyjna Oracje jest niejednoznaczna. Z opisu wynika, ze istniejg
rézne warunki i mozliwosci dystrybucji produktéw i ustug Oracie. Nie ma jednej Sciezki
dystrybucji. Albowiem moze to by¢ status partnera, ale odpowiedni, moze by¢ to posiadana
umowa lub oferta od Oracle. A nadto warunki licencyjne odsprzedazy praw do korzystania
z produktéw podmiotom trzecim réwniez mogg by¢ inne. Podkreslat, Zze Odwotujgcy 2 nie
wskazat, jakie konkretnie warunki polityki dystrybucji produktéw Oracje i ustug nalezy
spetni¢, by moéc oferowaé je w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazal, ze jedno wydaje sie pewne z tresci odwotania, ze dystrybucja
produktéw i ustug producenta, okre$lonych w tym postepowaniu, jak wynika z tresci
odwotania, uzalezniona jest przez Oracle m.in. od obowigzku posiadania oferty Oracle na
dzien zlozenia oferty w postepowaniu, a takiego wymogu nie stawiat Zamawiajacy.
Powyzsze potwierdza réwniez fakt, iz Comarch S.A. (podwykonawca Przystepujgcego)
pismem z dnia 24 sierpnia 2020 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego z prosbg o przesuniecie
terminu sktadania ofert z dnia 25 sierpnia 2020 r. na dzien 28 sierpnia 2020 r. z uwagi na
fakt, iz oczekuje na oferte producenta oprogramowania. Brak takiej oferty skutkuje
niemozliwoscig ztozenia oferty w postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego firma Comarch S.A. bedaca znaczgcym uczestnikiem na
rynku ustug IT, przystepujgc do niniejszego postepowania, jako podwykonawca Alterstor Sp.
Z 0.0., ktory ztozyt oferte w postepowaniu, nie narazatby sie na utrate zaufania producenta
Oprogramowania i utrate wizerunku. Sam fakt przedtozenia powyzszego pisma wskazuje na
intencje Comarch S.A. Niemniej jednak nalezy pamieta¢, ze Zamawiajgcy dopiero na etapie

podpisania umowy wymaga dostarczenia produktéw producenta Oprogramowania.
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Odnoszgc sie do kwestii czynu nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy podat, ze
Przystepujagcy zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz stosownie do tresci SIWZ
i zatgcznikow spetnit wszystkie postawione przez Zamawiajgcego wymogi. Wszelkie
watpliwoséci, ktore pojawiaty sie, po pismach skierowanych przez Oracle Polska Sp. z o0.0.,
zostaty przez Przystepujgcego wyjasnione. Co prawda Odwotujgcy 2 wskazuje, ze majg one
charakter deklaratoryjny i sg gotostowne, jednakze, jak juz uprzednio wspomniano
w niniejszym piSmie, Zamawiajgcy oczekuje, ze wykonawca z chwilg zawarcia Umowy
dostarczy analize btedow, modyfikacje i poprawki producenta Oprogramowania. Nadto
Odwotujgcy 2 nie powotuje na powyzszg okolicznos¢ Zzadnych dowoddéw. Zatem dla
Zamawiajgcego z momentem podpisania Umowy zmaterializuje sie obowigzek posiadania
przez Przystepujacego uprawnienia do dystrybuciji ustug Oracle.

Z tresci uzasadnienia odwotania wynika, ze Oracle prowadzi polityke dystrybucyjng
swoich produktéw i ustug. Zamawiajgcemu nie jest znana polityka dystrybucyjna produktéw
i ustug Oracle. Odwotujgcy 2 nie przedstawit zadnych dowoddw, kiére wskazywatyby jakiego
rodzaju jest to polityka, w jaki sposob potencjalny Wykonawca moze dystrybuowac produkty
i ustugi Oracle. Co prawda Odwotujagcy 2 wskazuje na posiadanie partnerstwa, umoéw, ofert,
czy tez warunkow licencyjnych, ale szczegotdw nie przedstawia. Z przedstawionego opisu
w zaden spos6b nie mozna odnalez¢ informacji, ktére wskazywatyby, kto i na jakich
warunkach moze dystrybuowaé produkty i ustugi Oracle. A nadto mozna odnies¢ wrazenie,
ze polityka ta nie jest spéjna. Jak sam Odwotujgcy 2 wskazuje, moze to byé partnerstwo,
umowa, oferta. Rowniez warunki licencyjne produktow mogag by¢ roznie skonstruowane.
Niemniej jednak podkreslenia wymaga fakt, iz z tre$ci odwotania wynika, ze potencjalny
Wykonawca, ktory chciat ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu powinien posiada¢ oferte
od Oracle Polska. Niejednoznacznie wybrzmiewa, ze ten Wykonawca, ktory nie uzyskat
takiej oferty na etapie sktadania ofert w postepowaniu nie mégt zgodnie z politykg Oracle
Polska skfadac takiej oferty.

Zamawiajagcy wskazat, ze nie wymagat, by ustugi bedgce przedmiotem niniejszego
postepowania pochodzity od Oracle Polska. Faktem jest, ze Zamawiajgcy wskazat, jako
mozliwosc¢, ze wybrany przez niego Wykonawca najpozniej w dniu zawarcia umowy bedzie
musiat posiada¢ partnerstwo Oracle Polska, bowiem jest to dystrybutor na rynku polskim lub
posiada¢ mozliwos¢ dostarczenia analizy btedéw, modyfikacji i poprawek Oprogramowania
na potrzeby ZUS w sposob nienaruszajgcy praw autorskich podmiotéow trzecich w tym
producenta Oprogramowania. Powyzszy wymdg nie ogranicza potencjalnego Wykonawcy
w mozliwosci nabycia uprawnien do dystrybucji produktow i ustug na innych rynkach.
Kluczowym bowiem dla Zamawiajgcego jest, by dostarczony mu produkt pochodzit od
producenta Oprogramowania i nie naruszat praw osob trzecich, w tym samego producenta,

zas kanat dystrybucji ma dla Zamawiajgcego marginalne znaczenie.
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Odnosnie zarzutu sprzecznosci z ustawg oraz niewaznosci na podstawie odrebnych
przepisow oferty wykonawcy Alterstor Zamawiajgcy podniost, ze przepis art. 36a ust. 1 i 2
ustawy Pzp, stanowi punkt wyjscia do rozwazan, jak duzg cze$¢ mozna powierzyc
podwykonawcy, a wiec czy wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy 100% przedmiotu
zamoéwienia do wykonania. Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych interpretacja
powyzszych przepisow nie moze by¢ dokonywana oddzielnie, ale musi uwzglednia¢ ich tre$¢
w powigzaniu ze sobga. Z przepiséw tych wynika zatem, Zze co do zasady podwykonawcy
moze zostaé powierzona kazda czesé zamodwienia, z wyjgtkiem tej czesci, ktéra zostata
przez zamawiajgcego zastrzezona jako kluczowa. Jezeli zamawiajgcy nie zastrzega jako
kluczowej zadnej czesci zamowienia, wéwczas catos¢ zamowienia (wszystkie jego czesci)
moze zostac¢ powierzona podwykonawcy.

Zdaniem Zamawiajgcego nalezy uznaé, ze skoro zamawiajgcy nie zastrzegt do
wykonania kluczowej czesci zamoéwienia, to nie moze odmoéwic wykonawcy prawa
skorzystania z podwykonawcy rowniez przy realizacji catosci zakresu zamdwienia
publicznego. Wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy dowolng czes¢ przedmiotu
zamoéwienia. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Zamawiajagcy przywotat wyrok KIO
z dnia 19 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 1107/18, uchwate KIO z dnia 7 listopada 2013 r.
sygn. akt: KIO/KU 97/13. Zamawiajgcy odwotat sie rowniez do pogladow doktryny w ww.
zakresie.

Zamawiajgcy poddat analizie wyrok KIO z dnia 18 maja 2018 r. sygn. akt: KIO 862/18
i wskazat, ze analogiczna sytuacja ma miejsce w niniejszym postepowaniu. Przystepujacy
positkuje sie potencjatem podmiotu trzeciego w ramach potwierdzenia spetniania warunkdw
udziatu w postepowaniu. Ten sam podmiot wpisany zostaje w formularz ofertowy jako
podwykonawca. Comarch S.A. jest firmg o wieloletnim stazu na rynku ustug IT. Zamawiajgcy
wspétpracujg z nim od wielu lat, przy kluczowych projektach. To Comarch S.A. dajgcy
gwarancje realizacji Umowy, bedzie odpowiadat za Swiadczenie ustug wsparcia i serwisu,
Tym bardziej, ze ten sam Comarch S.A. dostarczyt Zamawiajgcemu licencje na
oprogramowanie w liczbie 20 Oracie Tuxedo i 20 Oracle Salt w dniu w dniu 22 maja 2020 r.,
ktérego wsparcie i serwis jest przedmiotem niniejszego postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze obiektywnie odnoszgc sie do prezentowanego przez
Odwotujgcego 2stanowiska w odwotaniu, Przystepujgcy, w warunkach polityki dystrybucyjne;
Oracle, sam nie miatby mozliwosci $wiadczenia powyzszych ustug. Jak stusznie zauwazyta
Izba w przywotanym powyzej wyroku zatozenie wiec, ze podmiot trzeci wykonywat bedzie
w 100 % zamodwienia, jest zdaniem sktadu Izby, zatozeniem na wyrost, biorgc pod uwage
konkretny przedmiot zamowienia i w tym przypadku uwarunkowania rynkowe.

Zamawiajgcy podkres$lat, iz w praktyce czesto zdarza sie powierzanie catosci

zamdwienia podwykonawcom, szczegdlnie w sytuacji, gdy wykonawca korzysta z potencjatu
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wiedzy i doswiadczenia (aktualnie zdolnosci technicznej i zawodowej) podmiotu trzeciego,
ktory nastepnie bedzie wykonywat zamdwienie jako podwykonawca. Zatem trudno jest
uzna¢, ze prowadzi to do wypaczenia celu postepowania, jedli korzystanie z potencjatu
podmiotu trzeciego z rownoczesnym zleceniem podwykonawstwa jest dopuszczone przez
ustawodawce.

Zamawiajgcy zgodzit sie z Odwotujgcym 2, iz celem instytucji i wprowadzenia prawa
do podwykonawstwa w ramach zamoéwien publicznych jest, aby firmy mniejsze tj. mate
i Srednie przedsiebiorstwa mogty by¢ uczestnikami rynku zamdwien publicznych, nabywaé
doswiadczenie, rozwijaé sie - aby w przysziosci moc samodzielnie sktadac oferty. Przepisy
ustawy prawo zamowien publicznych nie okreslajg wymogow formalnych dla wykonawcow
sktadajgcych oferty, dotyczacych czasu powstania spotki, jej bytnosci na rynku, czy tez liczby
posiadanych pracownikéw i wysokosci kapitatu zaktadowego. Przepisy zostaty w taki sposob
skonstruowane, aby umozliwic drobnym  przedsiebiorcom  mozliwos¢  udziatu
w postepowaniach o zamédwienia publiczne. Wobec czego mogg one powotywac sie
w zakresie wiedzy i doswiadczenia na zasoby podmiotéw trzecich, jak réwniez korzystaé
z podwykonawstwa. Niewatpliwie ta druga forma daje tym przedsiebiorcom mozliwosé
nabycia stosownej wiedzy i doswiadczenia, by w pozniejszym czasie startowaé w podobnych
postepowaniach. Nalezy wskaza¢, ze takie ustugi, ktore zastrzegt Przystepujacy w ofercie,
jak obstuga finansowa, przyjmowanie zgtoszen, mogg by¢ wykonywane w ramach umowy
Zlecenia, nie wymagajg zatrudnienia pracownikow.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg uwzglednit
koniecznos¢ miarkowania kar a zaden z Wykonawcéw, w tym Odwotujgcy 2, nie wnosit
zastrzezen do tych postanowien SIWZ, zatem czynienie wyrzutow Zamawiajgcemu teraz jest
spéznione. Podnidst, iz zarzuty Odwotujgcego 2 swiadczg o lekcewazgcym traktowaniu
Zamawiajgcego i jego podejscia do prowadzenia postepowan o zamowienia publiczne. Fakt
odstgpienia od umowy na utrzymanie KSI z Comarch S.A. nie ma zadnego znaczenia dla tej
sprawy, albowiem postepowania te sg przedmiotowo catkowicie odmienne. A nadto nie
zachodzi zadna okoliczno$¢, ktéra swiadczytaby o tym, ze Wykonawca z gory dziata
z powzietym zamiarem niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. A wrecz
przeciwnie wszystkie oswiadczenia Przystepujgcego sktadane w toku postepowania
Swiadczg o tym, iz jest gotowy i chce realizowaé umowe.

Kara umowna petni funkcje odszkodowawczg, funkcje prewencyjno-represyjna,
motywujgcg diuznika do wykonania swiadczenia zgodnie z ustalonymi w umowie warunkami
jakosciowymi i w oznaczonym w umowie terminie. Kolejnym srodkiem dyscyplinujgcym,
a przede wszystkim zabezpieczajgcym Zamawiajgcego przed niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy jest zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

W ostatecznosci Zamawiajgcy moze skorzystaé z odstgpienia od umowy Ilub jej
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wypowiedzenia. Podkreslat, iz intencjg Zamawiajgcego nie jest korzystanie z powyzszych
srodkow, ale zabezpieczenie w taki sposéb umowy, by mogta by¢é ona wiasciwie
wykonywana. Przypomnienia wymaga fakt, iz zaden z wykonawcow nie kwestionowat
zapisOw w powyzszym zakresie.

W ocenie Odwotujgcego 2 celem powotania podwykonawcy jest unikniecie przez
niego odpowiedzialnosci. Mozna tez postawi¢ teze przeciwng, a wiec uzyskanie przez
Przystepujgcego mozliwosci udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy w realiach opisanych
przez Odwotujgcego 2 w uzasadnieniu odwotania, tj. koniecznosci posiadania stosownej
oferty od Oracie Polska, czy tez odpowiedniego statusu partnera i innych uwarunkowan
wynikajgcych z blizej nieznanej polityki dystrybucyjnej musi positkowa¢ sie innym
podmiotem, by moc bra¢ udziat w postepowaniu. Nie przesadzajgc powyzszej tezy, intencjg
Zamawiajgcego jest zrealizowanie powyzszego zamodwienia i podpisanie umowy
Z podmiotem, ktéry bezposrednio lub posrednio spetnia warunki okreslone w postepowaniu
i daje gwarancje wykonania umowy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego bezskutecznosci zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2017 r.
sygn. akt: KIO 2112/17. Uzasadnial, ze aby wykazac¢ nieprawidlowosé zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w pierwszej kolejnosci Odwotujacy 2 powinien udowodni¢, ze
wykazanie przedstawione Zamawiajgcemu byto nieudowodnione lub nieskuteczne, czyli nie
wykazywato waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli, ze zastrzegane informacje sa
powszechnie dostepne i znane, ze nie majg wartosci gospodarczej, ze nie sg to informacje
o charakterze technicznym, technologicznym czy organizacyjnym, lub ze Przystepujgcy nie
zachowat nalezytej ostroznosci w celu zachowania poufnodci informacji (tak w wyr. KIO
102/20 z dnia 05 lutego 2020 r.).

Zamawiajacy odwotat sie réwniez do pogladéw doktryny oraz orzecznictwa Izby
dotyczgcych momentu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow
sktadanych przez wykonawce na dalszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia, po
terminie sktadania ofert lub wnioskow.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma watpliwosci, iz Przystepujgcy zatgczajgc do
dokumentéw, do ktorych zostat wezwany, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Comarch S.A. wraz z zatgcznikami: 1) wykaz wykonanych zamoéwien wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie - zdolnos¢ techniczna
udostepniona przez podmiot trzeci, 2) wykaz o0sob, skierowanych do realizaciji
zamowienia/Dokumenty  dotyczace oséb skierowanych do realizacji zamowienia;
3) dokumenty dotyczace podmiotéw trzecich - przez sam fakt zatgczenia tych dokumentéw
i uzasadnia objagt je zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Argumentowat, ze skoro

dopuszczalnym jest powotywanie sie przez wykonawce w celu wykazania spetniania
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warunku udziatu w postepowaniu na dokumenty i oswiadczenia pochodzgce od podmiotu
udostepniajgcego zasoby, to réwniez nalezy uznaé, iz uzasadnieniem zastrzezenia
informaciji jako tajemnicg przedsigebiorstwa pochodzagcym od tego podmiotu (ktory znajgc
wage przekazywanych Wykonawcy informacji i bedgc podmiotem najlepiej poinformowanym
co do sposobu ich chronienia, a zatem moggcym najlepiej wykazaé spetnianie przez te
informacje definicji tajemnicy przedsiebiorstwa) Wykonawca moze sie postuzy¢ w celu
zastrzezenia informacji, zgodnie z intencjg tego podmiotu. Zastrzezenia oswiadczenia
podmiotu trzeciego oraz sktadane przez niego oswiadczenia i dokumenty mogg stanowié
tajemnice przedsiebiorstwa, jesli odpowiadajg wymaganiom wynikajgcym z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) (tak w uzasadnieniu wyroku KIO 2314/16
Z dnia 23 listopada 2018 r.).

Odnoszgc sie do zarzutow Odwotujgcego 2 w zakresie wykazu oséb Zamawiajgcy
wskazat, ze nalezy uznac¢ je za bezprzedmiotowe, w zakresie ujawnienia imion i nazwisk,
albowiem stosownie do tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 4 wrzesnia 2020 r. oraz z dnia
21 pazdziernika 2020 r. podlegaty one ujawnieniu. Zamawiajgcy podniost, ze sam fakt
ujawienia imienia i nazwiska osob nie przesgdza o tym, iz pozostate informacje, ktére majg
zwigzek z dang osobg powinny podlega¢ ujawnieniu. Biorgc pod uwage rynek ustug
informatycznych, ktéry podlega dynamice zmian i wymusza na wykonawcach koniecznosé
dostosowania sie do nowych warunkéw, ujawnienie informacji o projektach i doswiadczeniu
personelu moze naraza¢ wykonawce na utrate przewagi na danym rynku.

Przechodzac do wykazu ustug Zamawiajgcy podat, ze chybiona jest argumentacja
Odwotujgcego 2 w zakresie zastrzezenia tajemnicg faktu wspotpracy Alterstor sp. o.o.
z Comarch S.A., albowiem od poczatku, jak sam Odwoltujgcy 2 przyznaje, jest ona
informacjg jawng. Zamawiajgcy analizujgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wzigt
pod uwage specyfike zamodwienia oraz rynku, na ktérym jest ono realizowane - a szczegdlnie
to, czym przedsiebiorstwa na tym rynku ze sobg konkurujg. W specyficznych sytuacjach
informacje na jednym rynku btahe mogg mie¢ kluczowe znaczenie dla konkurencji na innym
rynku. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotat wyrok KIO sygn. akt: 1627/18.
Przy tym nie zawsze mozliwym jest wykazanie nieujawnienia do wiadomosci publicznej
zastrzezonych informacji i wystarczajgcym jest ztozenie oswiadczenia w tym zakresie (wyrok
KIO sygn. akt: 1618/18).

Zamawiajacy przywotat rowniez wyrok KIO sygn. akt: KIO 2121/16, z ktérego wynika,
iz obowigzek wykazania skutecznosSci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest tozsamy z obowigzkiem
przedstawienia dowodéw w postaci dokumentéw. Jak wynika z powotanego przepisu,

ustawodawca pozostawit wykonawcom swobode co do wyboru srodka dowodowego.
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Analizujgc zastrzezenie informacji odnoszacych sie do podmiotu udostepniajgcego
zasOb Zamawiajgcy uznat jego zasadnos¢ z uwagi ha wypetnienie w jego ocenie przestanek
odnoszacych sie do definicji tajemnicy przedsigebiorstwa. W przedtozonym uzasadnieniu
zawarty zostat szczegdtowy opis polityki ochrony i bezpieczenstwa informacji, zastosowany
przez Comarch S.A. oraz uzasadnit ochrone tych informacji z uwagi na ich warto$é

gospodarczg.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy 1 oraz Odwotujgcy 2 wykazali interes w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 17 listopada 2020 r. powiadomit wykonawcéw o odwotaniach
whniesionych przez obu Wykonawcow.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Transition
Technolgies S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2971/20 w dniu 19 listopada 2020 r. po stronie
Zamawiajgcego oraz wykonawce ALTERSTOR Sp. z o0.0. z siedzibg w Legionowie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO
2976/20 w dniu 18 listopada 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
i Uczestnikdéw postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 2 grudnia 2020 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego 2
w toku rozprawy, tj.:

1. o$wiadczenie Oracle Polska z dnia 30 listopada 2020 r.;
2. oferte Oracle z dnia 21 sierpnia 2020 r.;
3. dodatek o zakresie dystrybucji programow petnego uzytkowania, sprzetu komputerowego

lub ustug do ramowej umowy dystrybucyjnej programu Oracle PartnerNetwork;
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Jednoczesnie I1zba dopuscita dowody ztozone przez Przystepujgcego Alterstor, {j.:
1. umowe nr 1055499 z dnia 6 wrzesnia 2016 r.;
2. plik faktur VAT,
3. wydruk ze strony internetowej zawierajgcy artykut pn. Firma Engave zmienia profil
dziatania i powotuje nowego dyrektora zarzgdzajgcego;
4. wydruk informacji z KRS dotyczacy Engave S.A.
Izba wzieta pod uwage rowniez dowdd z okazania stanowigcy oferte Comarch S.A.

udzielong przez Oracle objety tajemnicg przedsigbiorstwa.

Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do tresci punktu 1.8 SIWZ, wykonawca moze powierzy¢é wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcom. W takim przypadku zobowigzany jest do: wskazania
powierzonej czesci (zakresu) zamoéwienia w swojej ofercie, sporzgdzonej na wzorze
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz wskazania firm podwykonawcow (o ile sg znane)
w czesci Il ,Informacje dotyczgce wykonawcy”, sekcji D: ,Informacje dotyczace
podwykonawcéw, na ktorych zdolnosci wykonawca nie polega” w formularzu JEDZ.

Zgodnie z punktem 2 SIWZ oraz modyfikacjg specyfikacji z dnia 6 sierpnia 2020 r.,
przedmiotem zamédwienia jest Swiadczenie opieki serwisowej oraz wsparcia oprogramowania
Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt. Swiadczenie ustug opieki serwisowej przez 24 miesigce,
Swiadczenie ustug wsparcia w okresie 24 miesiecy w wymiarze do 3 124 roboczogodzin (na
zamoéwienie). Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawierat zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Zgodnie z punktem 3.1.21. zatgcznika nr 2 do SIWZ, wykonawca dostarczy
Zamawiajgcemu poprawki lub nowsze wersje Oprogramowania. W ramach wyjasnien tresci
SIWZ z dnia 6 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie wykonawcy dotyczgce
ww. postanowienia specyfikacji wyjasnit, ze ,bedzie wymagat od Wykonawcy dostarczenia
Zamawiajgcemu poprawek lub nowszych wersji Oprogramowania wytworzonych przez
producenta Oprogramowania.” Zgodnie z punktem 3.1.22 zatgcznika nr 2 do SIWZ,
wykonawca zapewni dostep do aktualnej bazy wiedzy o Oprogramowaniu. Zgodnie
z modyfikacjg nr 17 - § 2 ust. 8 zatgcznika nr 8 do SIWZ — Wz6r umowy otrzymat brzmienie:
~“JVykonawca jest zobowigzany przez caty okres obowigzywania Umowy posiadac status
partnera firmy Oracle Polska lub posiada¢ mozliwos¢ dostarczenia analizy btedow,
modyfikacji i poprawek Oprogramowania na potrzeby ZUS, w sposob nie naruszajgcy praw
autorskich podmiotow trzecich w tym producenta Oprogramowania, pod rygorem odstgpienia
przez Zamawiajgcego od Umowy, co uprawnia Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej

w wysokosci okreslonej w § 5 ust. 13.”
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Jednoczesnie w ramach wyjasnien tresci SIWZ z dnia 6 sierpnia 2020 r. (pytanie nr
41) Zamawiajgcy podat, ze ,(...) wybrany Wykonawca najpdzniej w dniu zawarcia umowy
bedzie musiat posiada¢ partnerstwo Oracle lub posiadaé mozliwosé dostarczenia analizy
btedéw, modyfikacji i poprawek Oprogramowania na potrzeby ZUS w sposéb nienaruszajgcy
praw autorskich podmiotéw trzecich w tym producenta Oprogramowania, pod rygorem
odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy, i naliczenia kary umownej w wysokosci
okreslonejw § 5 ust. 13.”

Termin skfadania ofert uptynat 28 sierpnia 2020 r. W przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamodwienia oferty ztozyto pieciu wykonawcow.

Wykonawca Alterstor w punkcie 2.2 formularza ofertowego oswiadczyt, ze deklaruje
nastepujgce warunki realizacji zamowienia: podwykonawcom zamierzamy powierzyc
wykonanie zamowienia w czesci dotyczacej przyjmowania zgtoszeh oraz ustug wsparcia
oprogramowania:

1. Engave S.A. — przyjmowanie zgtoszen w systemie teleinformatycznych, obstuga
finansowa;

2. Comarch S.A. — ustugi serwisowe i wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo i Oracle
Salt.

Pismem z dnia 7 wrzesnia 2020 r. Oracle Polska Sp. z o0.0. poinformowat
Zamawiajgcego, ze spoétka Alterstor Sp. z 0.0., nie jest uprawniona do dystrybucji produktow
i ustug Oracle bedacych przedmiotem ww. postepowania.

Pismem z dnia 14 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Alterstor
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci do wyjasnienia, ze wykonawca bedzie
w stanie swiadczy¢ ustugi dostarczenia poprawek oraz nowszych wersji Oprogramowania
wytworzonych przez producenta Oprogramowania, zapewni¢ dostepu do aktualnej bazy
wiedzy o Oprogramowaniu, zgodnie z zapisami pkt 3.1.21 (Modyfikacja nr 6 z dn. 06.08.2020
r.) oraz pkt 3.1.22. Zatgcznika nr 2 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia, oraz, ze przez
caly okres obowigzywania Umowy posiada¢ bedg Panstwo status partnera firmy Oracle
Polska lub posiada¢ mozliwo$¢ dostarczenia analizy bteddéw, modyfikacji i poprawek
Oprogramowania na potrzeby ZUS, w sposéb nie naruszajgcy praw autorskich podmiotow
trzecich w tym producenta Oprogramowania, zgodnie z zapisami § 2 ust. 8 Zatgcznika nr 8
do SIWZ Wzoru Umowy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Alterstor wskazat, ze podtrzymuje
oswiadczenia ztozone wraz z ofertg na formularzu ofertowym wskazane w pkt. 1 ppkt. 1.1,
1.2. i 1.3 formularza. Wykonawca przez caty okres obowigzywania umowy bedzie posiadac
mozliwos¢ dostarczenia analizy btedow, modyfikacji i poprawek Oprogramowania na
potrzeby ZUS, w sposéb nienaruszajgcy praw autorskich podmiotéw trzecich w tym

producenta Oprogramowania — zgodnie z zapisami § 2 ust. 8 Zatgcznika nr 8 do SIWZ —
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Wzoér umowy. Ponadto oswiadczyt, iz wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu poprawki lub
nowsze wersje Oprogramowania wytworzone przez producenta Oprogramowania oraz
zapewni dostep do aktualnej bazy wiedzy o Oprogramowaniu — zgodnie z zapisami
pkt. 3.1.21 (w brzmieniu nadanym modyfikacjg nr 6 z dnia 6 sierpnia 2020 r.) oraz pkt. 3.1.22
Zatgcznika nr 2 do SIWZ OPZ. Os$wiadczyt takze, ze jest partnerem firmy Oracle
i przedstawit stosowny zatgcznik.

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Alterstor
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia stosownych oswiadczen i dokumentow.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca Alterstor ztozyt m.in. wykaz
ustug (zatgcznik nr 10 do SIWZ) wraz z referencjami oraz wykaz oséb (zatgcznik nr 11 do
SIWZ), kiore zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tajemnica
przedsiebiorstwa objeto takze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia
28 wrzesnia 2020 r.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce
Alterstor o odtajnieniu ww. dokumentéw w czesci. Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie:

a) uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa - Zamawiajacy uznaje zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w czesci pisma traktujgcej o ochronie i polityce bezpieczenstwa,;

b) wykazu ustug — Zamawiajacy uznaje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci
dotyczacej nazwy i zakresu Swiadczonej ustugi, okresu jej Swiadczenia oraz podmiotu na
rzecz, ktérego byta swiadczona;

c) referencje — Zamawiajgcy uznaje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci
dotyczgcej wystawcy dokumentu, nazwy $wiadczonej ustugi, podpisu oraz daty wystawienia
dokumentu;

d) wykazu oséb skierowanych do realizacji zamowienia — Zamawiajgcy uznaje zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w czeéci dotyczacej informacji o projektach informatycznych,
w ktdérych osoby te nabyly wymagane doswiadczenie.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy zwrécit sie do wszystkich
uczestniczgcych w postepowaniu wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg i waznosci wadium o 60 dni, tj. do 25 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat,
ze zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu przed
uptywem pierwotnego terminu zwigzania oferta, tj. nie pdzniej niz do 26 pazdziernika 2020 r.

Wykonawca Transition w odpowiedzi na ww. pismo Zamawiajgcego ztozyt we
wskazanym przez Zamawiajgcego terminie, tj. 26 pazdziernika 2020 r. oswiadczenie
o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 5 dni, tj. do dnia 31
pazdziernika 2020 r. Jednoczesnie wykonawca przediozyt aneks nr 2 do gwarancji
ubezpieczeniowej nr 350 — 05806571 zmieniajgcej punkt 7, ktdéry po zmianie otrzymat

brzmienie: ,Gwarancja obowigzuje od dnia 28 sierpnia 2020 r. do dnia 29 grudnia 2020 r.
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Tylko zgdanie zapfaty otrzymane przez Gwaranta w tym terminie bedzie powodowato
obowigzek wyptaty z tytutu Gwaranc;ji”.

W dniu 27 listopada 2020 r. o godz. 7.26 wykonawca Transition ztozyt
Zamawiajgcemu oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
i waznosci wadium o kolejne 60 dni, tj. do dnia 25 grudnia 2020 r.

W dniu 5 listopada 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Alterstor. Na drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta
wykonawcy Transition.

Pismem z dnia 10 listopada 2020 r. Oracle Polska Sp. z o0.0. poinformowat
Zamawiajgcego, ze:

1. spotka Alterstor nie jest uprawniona do dystrybucji produktow i ustug Oracle bedgcych
przedmiotem ww. postepowania;

2. spotki wskazane przez Alerstor Sp. z 0.0. jako jej podwykonawcy tj. spétka Comarch S.A.
i spétka Engave S.A. nie posiadajg uprawnieh do dostarczania poprawek lub nowszych
wersji oprogramowania Tuxedo oraz Salt, bedgcego w posiadaniu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych, wytworzonych przez producenta tego oprogramowania.

Kolejnym pismem z dnia 10 listopada 2020 r. Oracle Polska Sp. z 0.0. poinformowat
Zamawiajgcego, ze:

1. spotka Alterstor Sp. z o.0. jest cztonkiem Oracle Partner Network (program OPN),
w ramach ktérego ma dostep do wersji deweloperskich i demonstracyjnych oprogramowania
Oracle. Oprogramowanie i ustugi, do ktérych Partner ma dostep w ramach Programu OPN
nie mogg by¢é wykorzystywane do Swiadczenia ustug na rzecz podmiotéw trzecich, jak
réwniez nie mogg by¢ wykorzystywane do obstugi dziatalnosci zaréwno Partnera, jak
i zadnego podmiotu trzeciego. Szczegdtowe uprawnienia przystugujgce cztonkom Programu
OPN sg dostepne na stronie internetowej:
https://www.oracle.com/partnernetwork/program/enablers/;

2. warunkiem otrzymania prawa do dystrybucji oprogramowania Oracle, w tym
Oprogramowania Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt, jak rowniez dystrybucji ustug Oracle jest
podpisanie z Oracle Polska Sp. z 0.0. Umowy Dystrybucyjnej. Spétka Alterstor Sp. z o.0.
nigdy nie podpisata z Oracle Polska Sp. z 0.0., ani z innym podmiotem z grupy Oracle, takiej
Umowy Dystrybucyjnej;

3. dodatkowo, dbajgc o szczegdlng ochrone, warunkiem Oracle dla Partneréw, ktérzy chca
mie¢ prawo do dystrybucji oprogramowania i ustug Oracle do podmiotéw sektora
publicznego, do ktdérego niewatpliwie nalezy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, jest przejscie
procesu weryfikacji (due dilligence proces) i po pozytywnej weryfikacji przez Oracle,
podpisanie Zatgcznika do Umowy Dystrybucyjnej dajacego prawo do dystrybuciji

oprogramowania i ustug Oracle do podmiotéw sektora publicznego (Zatgcznik PSADD).
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Spétka Alterstor Sp. z 0.0. nigdy nie przeszia procesu weryfikacji i nie podpisata ww.
zatgcznika.

Pismem z dnia 12 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Alterstor
o informacje, czy ww. Wykonawca podtrzymuje oswiadczenia ztozone w punkcie 1.1, 1.2
oraz 1.3 oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy zwrocit sie 0 wyjasnienie oraz wskazanie w jaki
sposob zamierzajg Panstwo realizowac¢ przedmiot zamdwienia zgodnie z postanowieniami
SIWZ, w szczegodlnosci w zakresie wskazanym powyzej i bez prawa udzielonego przez
Oracle Polska Sp. z o.0. do dystrybucji oprogramowania oraz ustug tj. dostarczenia
poprawek oraz nowszych wersji Oprogramowania wytworzonych przez producenta
Oprogramowania, zapewnienia dostepu do aktualnej bazy wiedzy o Oprogramowaniu,
zgodnie z zapisami pkt 3.1.21 (Modyfikacja nr 6 z dn. 06.08.2020 r.) oraz pkt 3.1.22.
Zatgcznika nr 2 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia.

W odpowiedzi na powyzsze pismo wykonawca Alterstor wskazat, ze podtrzymuje
oswiadczenia ztozone wraz z ofertg na formularzu ofertowym wskazane w pkt 1 ppkt 1.1,
1.2.i 1.3 formularza oraz oswiadczenie ztozone w wyjasnieniach z dnia 17.09.2020 r.

Wykonawca zwrécit uwage, ze juz z jego oferty jednoznacznie wynika, ze
w powyzszym zakresie Wykonawca realizowaC bedzie zamdwienie przy udziale
podwykonawcy (Comarch S.A). Wskazany w ofercie podwykonawca ma wszelkie
uprawnienia do wykonania ustugi w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu
zamoéwienia, tj. posiada podpisang Umowe Dystrybucyjng z Producentem Oprogramowania
(tzw. ,MDA") wraz z Zatgcznikiem dajgcym prawo do dystrybucji oprogramowania i ustug
Producenta Oprogramowania do podmiotéw sektora publicznego (PSAAD), obowigzujaca
zarowno na dzien ztozenia oferty jak i na dzien sktadania niniejszych wyjasnien.

Alterstor wskazat takze, ze Oracle nie twierdzi, ze podwykonawca Comarch S.A. co
do zasady nie moze takich ustug swiadczy¢. Ponadto warto zauwazyé, ze uprawnienie do
Swiadczenia ustug na rzecz ZUS wigze sie z konieczno$cig wykupienia odpowiedniego
kontraktu w Oracle. Co istotne, trudno oczekiwa¢ od wykonawcy (jego podwykonawcy), ze
takowy kontrakt wykupi przed udzieleniem mu zamdwienia, tj. w sytuacji gdy nie ma
pewnosci realizacji przedmiotu zamowienia. Nie oznacza to, ze nie moze takiej ustugi
wykonag¢, albowiem po udzielenie mu zamoéwienia (jednoczesnie z nim) moze taki kontrakt
w Oracle wykupi¢. Niewatpliwe status partnerski Comarch S.A. pozwala mu na wykupienie
takiego kontraktu, co tez podwykonawca ma zamiar uczyni¢ w celu wspolnego wykonania
przedmiotu zamdwienia z wykonawcg. Nie powinno by¢ zatem watpliwosci co do mozliwosci
realizacji przedmiotu zamowienia.

Wskazat, ze zupetnie niezrozumiate sg dla nas wywody i sugestie Oracle
0 naruszeniu autorskich praw majgtkowych i ingerencji w kod Zrodtowy tego

oprogramowania, albowiem, ani Alterstor, ani jego podwykonawcy takowych dziatan nigdy
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nie planowali i nie majg zamiaru tego czyni¢. Tak samo nieuprawnione sg wywody Oracle
o wykorzystywaniu oprogramowania i ustug Oracle nabytych na wiasne potrzeby w celu
Swiadczenia ustug podmiotom trzecim, jak réowniez udostepnianie ich podmiotom trzecim
w celu obstugi dziatalno$ci takich podmiotéw. Takze w tym przypadku ani Alterstor, ani jego
podwykonawcy takowych dziatan nigdy nie planowali i nie majg zamiaru tego czynic.

W dniu 17 listopada 2020 r. Oracle Polska Sp. z o0.0. skierowat do Zamawiajgcego

kolejne pismo w ww. zakresie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sprawa o sygn. akt: KIO 2971/20

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw.
z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Transition ze wzgledu na brak wyrazenia przez ww. wykonawce zgody,
o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie
Z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2020 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Stosownie do tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca samodzielnie lub
na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko
z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe,
z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
wniesienia nowego wadium lub jego przedituzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza (art. 85 ust. 4 ustawy Pzp). W mysl art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy 1 stat na stanowisku, iz oswiadczenia ztozone przez wykonawce
Transition dotyczace wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg naruszaty
okreslone przez Zamawiajgcego warunki wyrazenia zgody w powyzszym zakresie zawarte
w piSmie Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2020 r. Zdaniem Odwotujgcego 1 pierwsze

oSwiadczenie wykonawcy Transition z dnia 26 pazdziernika 2020 r. nie odpowiadato
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wskazanemu przez Zamawiajgcego okresowi (oswiadczenie to dotyczylo przediuzenia
terminu zwigzania ofertg o 5 dni, tj. do dnia 31 pazdziernika 2020 r., zamiast o 60 dni).
Z kolei drugie oswiadczenie z dnia 27 pazdziernika 2020 r. zostato ztozone dzien po
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, tj. 27 pazdziernika 2020 r. zamiast
26 pazdziernika 2020 r.

Izba wskazuje, iz stan faktyczny sprawy nie byt sporny miedzy Stronami
postepowania odwotawczego. Osig sporu byta natomiast ocena skutecznosci ztozonych
przez Transition oswiadczen w przedmiocie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w kontek$cie warunkéw Zamawiajgcego zawartych w pisSmie z dnia
21 pazdziernika 2020 r.

Izba w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego 1 jakoby wykonawca Transition nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertag, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, warunkujgcej odrzucenie oferty
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Przede wszystkim wymaga podkreslenia, ze w przedmiotowe] sprawie nie doszto do
przerwania terminu zwigzania oferta wykonawcy Transition oraz waznosci wadium.
Wykonawca Transition w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika
2020 r. zlozyt dwa oswiadczenia woli 0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Pierwszym
oswiadczeniem wykonawca Transition przedtuzyt termin zwigzania ofertg o 5 dni, tj. do 31
pazdziernika 2020 r., drugim zas do 25 grudnia 2020 r., tj. o okres zgodny z wnioskiem
Zamawiajgcego (60 dni). Jednoczesnie wykonawca Transition skftadajgc pierwsze
o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, przedtuzyt okres wazno$ci wadium do
dnia 29 grudnia 2020 r., zabezpieczajgc tym samym interes Zamawiajgcego wyrazajgcy sie
w ochronie przed niesolidnym wykonawcg oraz zawarciu umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Tym samym za nietrafiong nalezato uzna¢ argumentacje Odwotujgcego 1
zaprezentowang na poparcie skutkow braku wyrazenia przez wykonawce zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z warunkami okreSlonymi przez
Zamawiajgcego wskazujaca, iz ,inne sg koszty utrzymania waznosci wadium przez okres 5
dni, inne zas w przypadku okresu 60 — dniowego”. W okolicznosciach tej sprawy nie miata
miejsca podnoszona przez Odwotujgcego 1 sytuacja, bowiem Transition zabezpieczyt
ztozong oferte wniesionym wadium na okres dtuzszy niz wymagany przez Zamawiajgcego
sktadajgc stosowny aneks od gwarancji ubezpieczeniowej w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego. Nie moze by¢ zatem mowy o nierownym traktowaniu wykonawcow
w aspekcie finansowo — ekonomicznym determinowanym réznym okresem waznosci
wadium.

Nastepnie Izba stwierdza, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna

pomingg¢, iz drugie oswiadczenie woli wykonawcy Transition przedtuzajgce termin zwigzania
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ofertg do dnia 25 grudnia 2020 r. zostato ztozone Zamawiajgcemu w dniu 27 pazdziernika
2020 r., a zatem w dacie, w ktérej ww. wykonawca pozostawat zwigzany ztozong ofertg do
dnia 31 pazdziernika 2020 r. wobec tresci pierwszego oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg. Dalej nie mozna nie zauwazyé, iz drugie os$wiadczenie wykonawcy
Transition zostato ztozone Zamawiajgcemu 27 pazdziernika 2020 r. o godz. 7.29 rano. Tym
samym uchybienie, ktorego dostrzegat Odwotujgcy 1 w dziataniu wykonawcy Transition
sprowadzato sie w istocie do kilku godzin réznicy pomiedzy wyznaczonym przez
Zamawiajgcego pismem z dnia 21 pazdziernika 2020 r. terminem na zlozenie ww.
oSwiadczenia (26 pazdziernika 2020 r.), a jego faktycznym ztozeniem przez wykonawce
Transition. W tym miejscu warto dodagé, iz nie zostato przez Odwotujgcego 1 wykazane by
wskutek ww. dziatan wykonawcy Transition doszto do zaburzenia sprawnego przebiegu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetego w sierpniu 2019 r., ktory
Odwotujgcy 1 upatrywat w wyznaczonym przez Zamawiajgcego w pismie z dnia
21 pazdziernika 2020 r. terminie, w ktérym wykonawcy zobowigzani byli podjgé okreslone
czynnos$ci w postepowaniu.

Zdaniem skfadu orzekajgcego odrzucenie oferty wykonawcy Transition na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowitoby
przejaw nadmiernego formalizmu, godzgc tym samym w wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasade proporcjonalnosci. Podkresli¢é nalezy, iz wywodzona przez Odwotujgcego 1
Z orzecznictwa Izby sankcja w postaci odrzucenia oferty wykonawcy na ww. podstawie
prawnej wymaga analizy konkretnego przypadku ze szczegdlnym uwzglednieniem
catoksztattu okolicznosci i kontekstu danej sprawy. Dostrzec nalezy, ze poglady orzecznicze
w zakresie braku wymaganej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na warunkach
podanych przez zamawiajgcego nie wynikajg wprost z brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp, w tresci ktérego postuzono sie jedynie zwrotem ,wykonawca nie wyrazit zgody”. Dlatego
tez Izba rozpoznajac kazdg sprawe zobowigzana jest mie¢ na wzgledzie indywidulane
okolicznosci, jakie w danej sprawie zaistniaty, z jednoczesnym uwzglednieniem celu regulacji
prawnych.

W kontek$cie powyzszego Izba wskazuje, ze nietrafnie Odwotujgcy 1 zrownat
w skutkach prawnych okolicznosci faktyczne zaistniate w rozpoznawanej przez Izbe sprawie
o sygn. akt: KIO 151/17, w ktdrej to wykonawca przedtuzyt termin zwigzania ofertg na okres
krotszy niz wymagany przez zamawiajgcego z okolicznosciami niniejszej sprawy, w ktorej to
wykonawca Transition przez caly czas pozostawat zwigzany ztozong ofertg, przedtuzyt
termin zwigzania oferta o okres wymagany przez Zamawiajgcego, a jego oferta byta
prawidtowo zabezpieczona wadium. Tym samym w okolicznosciach przedmiotowego
przypadku nie moze by¢ mowy o niewyrazeniu przez wykonawce Transition zgody na

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg skutkujgcego koniecznoscig odrzucenia oferty na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Nie budzg jakichkolwiek watpliwosci ztozone
przez Transition, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, oba oswiadczenia wyrazajgce
zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z jednoczesnym przedtuzeniem
wadium. lzba stwierdza, ze zarzucane przez Odwotujgcego 1 uchybienia wykonawcy
Transition jako nieodpowiadajgce art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie mialy zadnego wplywu na
faktyczny przebieg niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia, a ich waga miata
charakter nieistotny.

Brak bylo zatem zdaniem Izby podstaw do uznania, ze oferta wykonawcy Transition
w Swietle brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, jak i oméwionych wyzej okolicznosci

faktycznych, podlegata odrzuceniu.

Sprawa o0 sygn. akt: KIO 2976/20

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 w zw.
Z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Alterstor, pomimo iz jest ona niezgodna z wymaganiami SIWZ oraz, pomimo iz
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na dziataniu sprzecznym
Z prawem, tj. przepisami o ochronie praw autorskich oraz polegajacy na zlozeniu oferty na
dostarczenie produktéw podmiotu trzeciego, bez realnego upewnienia sie (chociazby
w postaci uzyskanej od takiego podmiotu oferty), ze bedzie to mozliwe, co stanowi wyraz
naruszajgcej dobre obyczaje i starannos¢ kupieckg lekkomysinosci, ktéra narusza interesy
Zamawiajgcego i konkurentéw ubiegajgcych sie o to samo zamodwienie, ktorzy takiej
wymaganej starannosci dopehili. Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Alterstor,
mimo iz wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,
mogace miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego poprzez
zapewnienie, ze dostarczy Zamawiajgcemu poprawki lub nowsze wersje oprogramowania
wytworzone przez producenta oprogramowania oraz zapewni dostep do aktualnej bazy
wiedzy o oprogramowaniu, pomimo braku oferty na zakup takich ustug u producenta
oprogramowania i braku mozliwosci zakupu go w inny sposob.

Izba odniesienie sie do ww. zarzutéw tgcznie jako, ze oparte zostaty na wspdinych
podstawach faktycznych.

W mysl art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, wykluczeniu z postepowania podlega
wykonawca, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, mogace mieC istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Zgodnie

z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
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tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Stosownie do tresci pkt 3 ww. przepisu, odrzuceniu podlega takze oferta, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepisow 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1
uznk).

Na wstepie Izba wskazuje, iz nie ma watpliwosci, Zze specyfika niniejszego
zaméwienia publicznego dotyczgcego posiadanego juz przez Zamawiajgcego
oprogramowania (Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt) wymagata od potencjalnych wykonawcéw
zamdwienia wspotpracy z producentem oprogramowania, czy tez jego przedstawicielem.
Powyzsze potwierdzaly choéby postanowienia specyfikacji, ktére wymagaty od wykonawcy
dostarczenia Zamawiajgcemu poprawek lub nowszych wersji oprogramowania
wytworzonych przez producenta oprogramowania (punkt 3.1.21 zatgcznika nr do SIWZ wraz
z modyfikacjg SIWZ z dnia 6 sierpnia 2020 r.). Jednocze$nie Zamawiajgcy wymagat, by
wykonawca przez caty okres obowigzywania umowy posiadat status partnera firmy Oracle
Polska lub posiadat mozliwos¢é dostarczenia analizy btedéw, modyfikacji i poprawek
oprogramowania na potrzeby ZUS, w sposéb nienaruszajgcy praw autorskich podmiotow
trzecich w tym producenta oprogramowania (§ 2 ust. 8 zatgcznika nr 8 do SIWZ). Co istotne,
w ramach wyjasnien tresci SIWZ z dnia 6 sierpnia 2020 r. (pytanie nr 41) Zamawiajacy
doprecyzowat moment, w ktérym wykonawca bedzie musiat posiadac partnerstwo Oracle lub
mozliwos¢ dostarczenia analizy btedow, modyfikacji i poprawek oprogramowania wskazujgc,
iz powyzsze winno by¢ dopetnione najpdzniej w dniu zawarcia umowy.

Lektura opisu przedmiotu zamowienia prowadzi zatem do wniosku, ze na gruncie
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia brak bylo wymogu posiadania przez
potencjalnego wykonawce zamdwienia juz na etapie sktadania ofert - oferty producenta
oprogramowania, czy tez spetnienia innych wymogdéw wynikajgcych z jego polityki
dystrybucyjnej. Jak wynika z ww. zapiséw SIWZ, dla Zamawiajgcego istotne byto, aby
najpozniej w dniu zawarcia umowy wykonawca mogt dostarczy¢ analize bteddéw, modyfikacji
i poprawek oprogramowania w sposéb nienaruszajgcy praw autorskich podmiotéw trzecich,
w tym producenta oprogramowania. Poza rozwazaniami Zamawiajgcego byta kwestia
sposobu nabycia przez wykonawce prawa do dostarczenia przedmiotu zamowienia. Innymi
stowy, Zamawiajgcy na etapie oceny ofert nie weryfikowat Zrédta nabycia, czy kanatu
dystrybucji produktéw i ustug Oracle, poprzestajac na ogdlnych oswiadczeniach sktadanych
przez wykonawcéw w formularzu ofertowym dotyczgcych zgodnosci oferowanego
przedmiotu zamowienia z wymogami wynikajgcymi ze specyfikacji. W powyzszym zakresie
Zamawiajgcy otrzymat od wykonawcy Alterstor stosowne o$wiadczenia oraz wyjasnienia

dotyczgce mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia przez Przystepujgcego.
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W ocenie Izby inng kwestig jest natomiast to, czy przed ztozeniem oferty na produkty i ustugi
producenta oprogramowania, przyszty wykonawca zgodnie z politykg handlowg i warunkami
dystrybucji Oracle obowigzany jest wystgpi¢ do producenta oprogramowania, czy tez jego
przedstawiciela na danym terenie i uzyska¢ stosowng zgode, oferte, czy zawrzel
odpowiednig umowe dystrybucyjng. Dostrzec trzeba, iz kwestia ewentualnego naruszenia
praw autorskich, czy tez polityki handlowej i warunkéw dystrybucji Oracle mogtaby by¢
przedmiotem odrebnego postepowania sgdowego.

Zauwazenia rowniez wymaga, iz Odwotujgcy 2 nie podat jednoznacznie, z ktorym
postanowieniem specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oferta Alterstor jest niezgodna
z wymogami Zamawiajgcego ograniczajgc sie do przywofania ww. postanowien SIWZ (lecz
Z pominieciem wyjasnien nr 41 z dnia 6 sierpnia 2020 r.) oraz stwierdzenia, ze ,zaoferowane
ustugi nie spetniajg wszystkich wymagan Zamawiajgcego okreslonych w OPZ”. Tymczasem
dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp niezbedne jest ustalenie i wskazanie, z ktorymi konkretnie fragmentami czy normami
SIWZ oferta wykonawcy jest sprzeczna.

Kolejno wskaza¢ nalezy, iz nie bylo sporu miedzy Stronami postepowania
odwotawczego, iz podwykonawca Alterstor, tj. Comarch S.A. bedzie odpowiedzialny za
Swiadczenie ustug wsparcia i opieki serwisowej oprogramowania Oracle, posiada
odpowiednig umowe dystrybucyjng z Oracle wraz z zatgcznikiem PSADD uprawniajgcg do
bezposredniego zaoferowania Zamawiajgcemu produktéw i ustug objetych postepowaniem.
Ustalono takze, ze Comarch S.A. przed uptywem terminu skfadania ofert wystgpit do Oracle
Polska Sp. z 0.0. 0 stosowng oferte i jg otrzymat, ktorej jak przyznat podczas rozprawy
Przystepujgcy, Comarch S.A. nie zdazyt przedtuzyé w toku postepowania. O$ sporu
skoncentrowata sie na zagadnieniu, czy Comarch S.A. bedgc podwykonawcg Alterstor mogt
w sposéb nienaruszajgcy polityki dystrybucyjnej Oracle oraz praw autorskich producenta
oprogramowania, dostarczy¢ Zamawiajgcemu produkty i ustugi objete przedmiotem
zamdéwienia.

Izba wskazuje, iz catoksztatt okolicznoéci niniejszej sprawy, w tym przedfozone przez
Odwotujgcego 2 dowody nie byly wystarczajgce dla uznania, iz Przystepujacy Alterstor ztozyt
oferte niezgodng z trescig specyfikacji lub stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji, czy tez
przedstawit Zamawiajagcemu nieprawdziwe informacje moggce miec¢ istotny wplyw na
decyzje Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu.

Jakkolwiek Izba wzieta pod uwage ztozone przez Odwotujgcego 2 dowody w postaci
oswiadczen Oracle Polska Sp. z 0.0., pisma tego podmiotu kierowane do Zamawiajgcego
w toku postepowania o udzielenie zamowienia oraz przedtozong oferte handlowa, to uznata,
iz nie mogg one stanowi¢ wystarczajgcego dowodu potwierdzajgcego zasadnosé stanowiska

Odwotujgcego 2. Inaczej rzecz ujmujac, przy tego typu sporach dotyczacych produktéw
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i ustug konkretnego producenta oswiadczenia wtasne wylgcznego przedstawiciela
producenta na terenie Polski, zainteresowanego wynikiem danego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i posrednio biorgcego w nim udziat w charakterze
podwykonawcy, nie dajg petnego i obiektywnego obrazu pozwalajgcego na przyznanie racji
odwotujgcemu sie Wykonawcy.

| tak w ocenie Izby podkresli¢ nalezy, ze ocena polityki dystrybucyjnej Oracle Polska
Sp. z o0.0. winna by¢ dokonana w szerszym zakresie anizeli przedstawiona w toku
postepowania odwotawczego. Zdaniem Izby Odwotujgcy 2 nie wykazat, ze Przystepujgcy nie
mogt w sposéb zgodny z prawem uzyskac oferte/zgode, czy tez inne szczegdlne warunki od
innego dystrybutora produktéw i ustug producenta oprogramowania prowadzgcego
dzialalnos¢ na terenie innego niz Polska kraju UE i zobowigza¢ sie do ich sprzedazy
Zamawiajgcemu. Stanowiska Odwotujgcego 2 nie potwierdza jednoznacznie przedtozone
oswiadczenie Oracle Polska Sp. z 0.0. z dnia 30 listopada 2020 r., poniewaz nie odnosi sie
ono w petni do polityki dystrybucyjnej producenta oprogramowania prowadzonej na terenie
innych krajow europejskich. Okolicznos¢, iz Odwotujacy 2 jest wylgcznym dystrybutorem
uprawnionym do sprzedazy produktow i ustug Oracle na terenie Polski, co nie byto
podwazane przez przeciwnikébw procesowych Odwolujgcego, nie przesadza, ze tych
produktow i ustug nie mozna naby¢ w innym kraju europejskim i dostarczy¢ na rynek polski,
a bynajmniej okolicznos¢ ta nie zostata w sposob pewny przez Odwotujgcego 2 wykazana.
Co wiecej, analiza ww. oswiadczenia, w szczegdlnosci punktu 9. wskazuje, ze za zgoda
Oracle Polska Sp. z 0.0. dopuszczalne bytoby przekazanie oferty Partnerowi Oracle, ktory
skorzystatby z zagranicznego kanatu dystrybucji i zwrécitby sie do takiego podmiotu.

W kontekscie stanowiska Oracle Polska zawartego w ww. punkcie zauwazy¢ nalezy,
iz Odwotujgcy 2 nie odniést sie do zagadnienia sprzedazy aktywnej i pasywnej w przypadku
umow o dystrybucji wylgcznej, na ktére zwracat uwage Przystepujgcy podczas rozprawy.
Wskazaé¢ nalezy, iz umowa dystrybucji wytgcznej jest dopuszczalna, o ile dotyczy sprzedazy
aktywnej, a nie pasywnej. Zgodnie natomiast z definicjg zawartg w ,Wytycznych w sprawie
ograniczen wertykalnych” przyjetych przez Komisje Europejskg (Dz. Urz. UE 2010/C 130/1),
sprzedaz ,aktywna” oznacza nawigzywanie kontaktow z poszczegdlnymi klientami poprzez —
na przyktad — bezposrednie listy, w tym wysylanie niezamawianych wiadomosci poczty
elektronicznej, lub wizyty lub aktywne kontakty z konkretng grupg klientow lub klientami na
konkretnym terytorium za posrednictwem reklam w mediach, w Internecie lub innych
promocji specjalnie ukierunkowanych na te grupe klientéw lub na klientow na tym terenie.
(...) Z kolei sprzedaz ,bierna” oznacza odpowiadanie na niezaméwione wnioski ze strony
klientéw indywidualnych, w tym dostawe towardw lub ustug takim klientom. Ogdlne reklamy
lub promocja, ktore docierajg do klientow na (wytgcznych) terytoriach lub nalezgcych do grup

przydzielonych innym dystrybutorom, lecz bedgce odpowiednim sposobem docierania do
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klientéw poza tymi terytoriami lub grupami, np. do klientéw na wtasnym terytorium, stanowig
sprzedaz bierng. Reklamy i promocje ogolne uwaza sie za odpowiedni sposob dotarcia do
takich klientow, jesli dla nabywcy poczynienie takich inwestycji byloby atrakcyjne, réwniez
jesli nie dotartyby one do klientow w ramach terytoriow lub grup klientow nalezgcych
(wytgcznie) do innych dystrybutorow. Ponadto jak wskazuje sie w piSmiennictwie, przy
sprzedazy pasywnej, dystrybutor musi zachowa¢ mozliwo$¢ odpowiadania na zamowienia
spoza jego obszaru ztozone przez klientéw, do ktorych nie kierowat ofert, reklam itp. Na
mozliwos¢ skorzystania z kanatu pasywnego przy nabyciu produktéw i ustug producenta
oprogramowania powotywat sie z kolei Przystepujgcy podczas rozprawy.

Co wiecej Izba wskazuje, ze nieznany jest doktadny zakres dystrybucji wytgcznej
przedstawiciela producenta oprogramowania na terenie Polski. Nieznane sg tez
szczegotowe warunki polityki dystrybucyjnej ustug i produktéw producenta oprogramowania,
w tym w szczegoélnosci, czy producent stosuje analogiczng polityke w odniesieniu do
wszystkich swoich dystrybutoréw. Izba nie ma rowniez wiedzy co do ksztattu umowy tgczacej
Comarch S.A. z wytacznym przedstawicielem producenta oprogramowania na terenie Polski.
Nie zostatlo tez w petni wyjasnione, dlaczego Comarch S.A., w przypadku uzyskania
niniejszego zamowienia przez Alterstor (bedgc podwykonawcg Alterstor) jeszcze przed
zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia, nie uzyskatby od Oracle Polska oferty na
poprawki lub nowsze wersje oprogramowania czy tez szczegdlnej zgody/warunkow
uprawniajgcych do odsprzedazy praw do korzystania z produktow Oracle podmiotom
trzecim, skoro bezsporne bylo to, ze Comarch S.A. dysponuje odpowiednig umowg
dystrybucyjng wraz 2z zatgcznikiem PSADD, zatem jest Partnerem producenta
oprogramowania i juz raz, przed uptywem terminu sktadania ofert, uzyskat oferte od Oracle
Polska Sp. z o.0.

Wzigwszy pod rozwage catoksztalt okolicznosci niniejszej sprawy, w tym
zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata za niewykazane stanowisko Odwotujgcego 2,
ktéry twierdzit, ze oferta wykonawcy Alterstor podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk z uwagi na brak
mozliwos$ci realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i bez realnego upewnienia
sie, ze bedzie to mozliwe. W konsekwencji powyzszego nie potwierdzit sie zarzut wtorny
dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcy Alterstor na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp polegajagcy na wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad dotyczgcy braku

mozliwosci realizacji zamdwienia zgodnie ze specyfikacja

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1 w zw.

z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Alterstor jako
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niezgodnej z ustawg, bowiem przewidujgcej realizacje zaméwienia w catosci przy udziale
podwykonawcéw.

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest Swiadczenie opieki serwisowej oraz
wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt. Bezspornie wykonawca Alterstor
w pkt. 2.2 formularza oferty oswiadczyt, Zze zamierza powierzyé wykonanie zamdwienia
podwykonawcom, tj. Engave S.A. w zakresie przyjmowania zgtoszen w systemie
teleinformatycznym i obstugi finansowej oraz Comarch S.A. w zakresie ustug serwisowych
i wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo i Oracle Salt.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawg. Z kolei stosownie do tresci art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Zamawiajacy moze zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce: 1) kluczowych czesci zamoéwienia na
roboty budowlane lub ustugi; 2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zamoéwienia na dostawy (art. 36a ust. 2 ustawy Pzp). Jednoczes$nie art. 2 pkt 9b ustawy Pzp
stanowi, ze przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej
o charakterze odptatnym, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowigce czes¢ zamdwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku zamowien
publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg
lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

W ocenie Izby analiza ww. przepisow ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze zakazane
jest zlecenie catosci zamodwienia przez wykonawce jego podwykonawcom. Powyzszg
wykfadnie potwierdza literalne brzmienie art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym dopuszczona
zostata mozliwosé powierzenia jedynie czesci zaméwienia podwykonawcy. Powyzszej
interpretacji nie przeczg dalsze przepisy ustawy Pzp, w tym ust. 2 art. 36a ustawy. W ocenie
Izby przepis ten uprawnia jedynie zamawiajgcego do okres$lenia takich czesci zaméwienia,
ktére muszg zosta¢ wykonane przez wykonawce z uwagi na ich kluczowy charakter lub
rodzaj prac w ramach zaméwienia na dostawy. Nie oznacza to jednak, ze brak takiego
zastrzezenia w postanowieniach specyfikacji, skutkuje dopuszczalnoscig powierzenia catosci
zamowienia podwykonawcom. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w uchwale KIO
z dnia 4 listopada 2016 r., KIO/KU 67/16, w ktoérej wskazano, ze: ,Jednakze uprawnienie to
nie zmienia tresci ust. 1 art. 36a ustawy Pzp, bowiem ani zamawiajgcy ani wykonawca nie
mogg zdecydowac, iz w danym zamowieniu mozliwe bedzie podzlecenie catosci zadania do
wykonania. Zatem, zamawiajgcy w ramach uprawnienia wynikajgcego z ust. 2 art. 36a
ustawy Pzp moze jedynie dokona¢ wyboru konkretnych elementéw (czesci zaméwienia), co
do ktorych nie bedzie dziatat art. 36a ust.1 ustawy Pzp. Jesli wiec zamawiajgcy nie okreslit

zakazu rodzajowego dla czesci robot, co do ktorych obowigzuje zakaz podzlecenia, to
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oznacza to, ze jedynie powtodrzyt zasade zakazu podzlecenia catosci zamowienia okreslong
w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp.” Nalezy réwniez wskazac, iz zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,
a nie podwykonawcy. Powyzsze jest o tyle istotne, iz dziatania podejmowane przez
wykonawce, ktory zleca czesé prac do wykonania podwykonawcy nie mogg by¢ postrzegane
jako obejscie przepisow ustawy Pzp polegajgce w istocie na udzieleniu zamodwienia
podwykonawcy, a nie wykonawcy (por. wyrok KIO z dnia 27 lutego 2020 r. sygn. akt: KIO
299/20).

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy Izba zauwaza,
ze wykonawca Alterstor tak w piSmie procesowym z dnia 1 grudnia 2020 r., jak
i podczas rozprawy, nie twierdzit, ze prawnie dopuszczalne jest powierzenie wykonania
catosci zaméwienia podwykonawcom. Przystepujgcy kwestionowat jakoby catos¢ prac
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia zamierzat zleci¢ podwykonawcom.
Wskazywat na bledng wyktadnie Odwotujgcego 2 dotyczacg oswiadczenia zawartego
w pkt. 2.2 formularza oferty Alterstor, akcentujgc przy tym, ze zlecenie ustug serwisowych
i wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt do wykonania podwykonawcy
Comarch S.A. jest uzasadnione postuzeniem sie przez Przystepujgcego zdolnosciami ww.
podmiotu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co z kolei wynika
Z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy wykonawca Alterstor nie
odpart skutecznie twierdzenn Odwotujgcego 2 w przedmiocie powierzenia catosci zamowienia
podwykonawcom. Izba wskazuje, iz podnoszone przez wykonawce Alterstor czynnosci jak:
zarzadzanie realizacjg umowy, organizacja i koordynacja prac podwykonawcéw, dbanie
o prawidiowg realizacje prac, rozliczanie godzin ustug dodatkowych, udziat w czynnosciach
odbiorowych z Zamawiajgcym, organizacja spotkan projektowych, wystawianie faktur,
przyjmowanie faktur od podwykonawcow, dbanie o przeptywy finansowe, obstuga prawna
projektu, obstuga administracyjna, dochodzenie ewentualnych roszczen nie majg
bezposredniego przetozenia na wykonywanie przedmiotu niniejszego zamowienia
obejmujgcego swiadczenie ustug serwisowych i wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo
oraz Oracle Salt. Powyzsze czynnosci majg charakter poboczny wzgledem zasadniczego
przedmiotu zamowienia, a ich wykonanie przez Alterstor nie spowoduje, ze Wykonawca
nabedzie okreslone doswiadczenie umozliwiajgce mu w przysziosci udziat w kolejnych
zamowieniach zblizonych rodzajowo do niniejszego. Co wiecej, wskaza¢ nalezy, iz sam
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie na wyrok Izby z dnia 18 maja 2018 r.
sygn. akt: KIO 862/18, w ktorym wskazano, ze: »jezeli wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego tylko koordynuje realizacje zamowienia publicznego, to

nalezatoby uznaé, ze przekroczyt dopuszczalng w Swietle ustawy Pzp mozliwos¢
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powierzenia podwykonawcom zlecenia ,czesci” zamowienia’.« W ocenie sktadu
orzekajgcego ww. czynnosciom wskazanym przez Przystepujgcego Alterstor nie mozna
przypisac innego charakteru jak wtasnie organizacyjno — koordynacyjnego.

Dalej I1zba wskazuje, ze za niewiarygodne uznata stanowisko wykonawcy Alterstor,
ktéry w piSmie procesowym podnidst, Zze przewiduje wspétudziat w merytorycznych
czynnosciach ustug serwisowych i wsparcia oprogramowania, z zastrzezeniem, ze gtéwny
ciezar tychze ustug spoczywac¢ bedzie na podmiocie udostepniajgcym zasob. Nie umkneto
uwadze Izby, ze wykonawca Alterstor nie rozwingt szerzej zaprezentowanego stanowiska.
Przede wszystkim wykonawca Alterstor nie wskazat modelu wspétpracy z podwykonawcyg
Comarch S.A. w zakresie ustug serwisowych i wsparcia oprogramowania Oracle i nie podat
jakie konkretnie czynnosci merytoryczne miat na wzgledzie. Przystepujacy nie odwotat sie
réwniez do postanowieh specyfikacji referujgcych do opisu przedmiotu zamowienia w celu
uwiarygodnienia podnoszonej argumentacji. Powyzsze stanowisko Alterstor nie znajduje
réwniez potwierdzenia w tresci oferty.

Kolejno wskazaé nalezy, iz jakkolwiek w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba
uwzglednita specyfike zamowienia publicznego, ktérego realizacja bedzie wymagata
zaangazowania dystrybutora oprogramowania lub jego uprawnionego partnera, to nie mozna
jednak poming¢ tresci ztozonego przez Alterstor oswiadczenia w zakresie powierzenia czesci
prac zwigzanych z realizacjg zaméwienia nie tylko podwykonawcy Comarch S.A., ale
i podwykonawcy Engave S.A. Inaczej rzecz biorgc, tres¢ oferty wykonawcy Alterstor
wskazywata na to, iz oprécz opieki serwisowej oraz ustug wsparcia, ktore zgodnie
z oswiadczeniem woli Alterstor miaty zosta¢ zlecone podwykonawcy Comarch S.A.
(abstrahujgc od tego, czy podmiot ten byt uprawniony do ich swiadczenia na rzecz ZUS),
byta taka czes¢ przedmiotu zamowienia, ktéra mogta zostaé wykonana przez podmiot inny
niz Oracle, czy jego partnera. Czes¢ ta obejmujgca przyjmowanie zgtoszen w systemie
teleinformatycznym oraz obstuge finansowg zostata jednak powierzona do wykonania
drugiemu podwykonawcy. W tym miejscu podkresli¢ trzeba, iz Przystepujgcy catkowicie
pomingt i nie odnidst sie kwestii zaangazowania Engave S.A. w realizacje czesci prac
objetych przedmiotem zamowienia.

Konkludujgc powyzsze, w okolicznosciach zawistego przed Izbg sporu, zaréwno tresé
oferty wykonawcy Alterstor, jak i argumentacja zaprezentowana podczas rozprawy przez
Przystepujgcego, potwierdzity, ze catoS¢ prac objetych niniejszym zamowieniem zostanie
powierzona do realizacji podwykonawcom, co nalezy postrzegac jako obejscie przepisoéw
ustawy Pzp dopuszczajgcych mozliwosc zlecenia podwykonawcom czesci zamowienia oraz
udzielenia zamowienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Ztozenie zatem przez Alterstor oferty niezgodnej przepisami ustawy Prawo zamoéwien

publicznych wymagato jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
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W tym miejscu lzba wskazuje, ze nie stwierdzita natomiast naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Alterstor jako niewaznej na
podstawie odrebnych przepiséw, bowiem zmierzajgcej do ominiecia przepiséw dotyczgcych
odpowiedzialnosci wykonawcy za realizacje zamowienia, czyli unikniecia odpowiedzialnosci
wzgledem Zamawiajgcego przez podmioty faktycznie realizujgce zamédwienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Stosownie natomiast do tresci art. 14 ust. 1
ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. W mysl art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, czynnos¢ prawna sprzeczna
z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnos$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Za niewykazane i oparte na przypuszczeniach lzba uznata stanowisko Odwotujgcego
2, jakoby u podstaw przewidzianego przez Alterstor w ofercie modelu realizacji umowy
w sprawie zaméwienia publicznego lezata che¢ unikniecia odpowiedzialnosci za ewentualne
niepowodzenia podmiotow, ktére faktycznie beda realizowa¢ zamdéwienie. Zauwazy¢ nalezy,
iz zarzut Odwotujgcego 2 zbudowany zostat na narracji dotyczacej ,trudnoséci jakie napotkat
Comarch S.A. przy realizacji umowy z ZUS, ktdrej przedmiotem byto utrzymanie KSI”,
skutkiem czego byto odstgpienie przez ZUS od umowy z ww. podmiotem. Z owych trudnosci
podmiotu Comarch S.A. Odwotujgcy 2 wywiddt, ze w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego utworzenie spofki Alterstor Sp. z 0.0. podyktowane
byto checig ochrony Comarch S.A. przed odpowiedzialnoscig za ewentualne niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zamodwienia. W ocenie Izby takie stanowisko Odwotujgcego 2
byto zbyt daleko idgce. Co do zasady, nie ma prawnych przeszkéd, aby nowo utworzone
podmioty ubiegajgce sie o zamowienie publiczne korzystaly z doswiadczenia
podwykonawcéw, czy tez powotywaly sie na zasoby podmiotéw trzecich, ktdre nastepnie
bedg uczestniczyly w realizacji zamodwienia, po to aby zdobywa¢ wtasne doswiadczenie
w danym sektorze rynku i samodzielnie konkurowa¢ w kolejnych przetargach. Stusznie
podnosit Zamawiajgcy, iz przepisy ustawy Pzp nie okre$lajg wymogow formalnych dla
wykonawcow sktadajgcych oferty dotyczacych czasu powstania spdéiki, jej bytnosci na rynku,
czy tez liczby posiadanych pracownikow i wysokosci kapitatu zaktadowego. Nie mozna tez
a priori zatozy¢, ze zamiarem nowo utworzonego wykonawcy, ktory powotuje sie na zasoby
podmiotu trzeciego, ktéry z kolei w przeszto$ci napotkat przeszkody w realizacji danego

zamoéwienia publicznego, jest stworzenie swego rodzaju ,tarczy” chronigcej podwykonawcow
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przed odpowiedzialnoscig wobec zamawiajgcego. W okolicznosciach tej sprawy nie mozna
poming¢ takze specyfiki przedmiotu zamowienia, ktéry w duzej mierze wymagat
zaangazowania przedstawicieli producenta oprogramowania, czy tez ich partnerow
biznesowych spetniajgcych szereg wymogow polityki handlowe;.

Wzigwszy pod rozwage catoksztatt ww. okolicznosci zdaniem lzby przedmiotowy

zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Na uwzglednienie zastugiwat zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 i art. 96 ust. 3 zdanie
drugie ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezasadne zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu 2 dokumentow ztozonych w postepowaniu przez Alterstor jako
tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo ze dokumenty uzupetnione przez Alterstor w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie zostaty zastrzezone prawidtowo jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Izba wskazuje, iz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zamawiajacy moze ograniczy¢é dostep do informacji zwigzanych
Z postepowaniem o udzielenie zamédwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 8 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry
stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pézniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nalezy przyjaé, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ziozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktéry uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, z drugiej zas naktada obowigzek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania
przez wykonawcéw ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow
spetniania wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, to na wykonawce natozono obowigzek

wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Z kolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan
w zaleznosci od wyniku tej analizy. Zdaniem lIzby sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli oSwiadczenie
co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Izba podziela stanowisko
zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO
2288/19, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”,
nie oznacza wylgcznie ,oSwiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog ,udowodnienia”. Nie ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze byc¢
uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazac skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykaza¢ tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie¢ w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, obcigza wykonawce
zastrzegajacego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego
z obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufnosci.

Izba wskazuje, iz bezsporna miedzy Stronami postepowania odwotawczego byta
okoliczno$¢, ze wykonawca Alterstor w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21
wrzesnia 2020 r. ztozyt m.in. wykaz ustug (zatgcznik nr 10 do SIWZ) wraz z referencjami oraz
wykaz os6éb (zatgcznik nr 11 do SIWZ), ktoére zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa podwykonawcy, tj. Comarch S.A. Nie byto réwniez sporu, ze wykonawca
Alterstor nie objgt ww. dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa oraz nie przedstawit
stosownego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednoczesnie pismem
z dnia 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce Alterstor o odtajnieniu
ww. dokumentow w czesci.

Izba stwierdzita, ze rozpoznawany zarzut zastugiwat na uwzglednienie juz tylko z tego
wzgledu, ze brak byto uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie

wykazu osob, wykazu ustug oraz referencji dokonanego przez wykonawce Alterstor. Racje
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miat Odwotujgcy 2, ktéry podnosit, iz fakt przedtozenia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez podwykonawce, a nie przez wykonawce, ktory ztozyt oferte
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia, stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, nie moze stanowi¢ o skuteczno$ci takiego zastrzezenia. Jak juz wskazano powyzej,
przepisy ustawy Pzp wprost naktadajg na wykonawce, ciezar wykazania przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego nie zastugiwata na aprobate
argumentacja Przystepujgcego, jakoby bez znaczenia pozostawato, czy zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa podchodzi od samego wykonawcy, czy tez podmiotu trzeciego,
uzyczajgcego swoich zasobdw zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazuje, Zze nie
jest rolg Zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy w czynnosciach, do ktérych moca ustawy
Prawo zaméwien publicznych zobowigzany jest wykonawca. Zamawiajgcy, wbrew dyspozycji
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wywiodt, ze skoro Przystepujacy zatgczyt do ztozonych dokumentéw,
ti. wykazu ustug wraz z referencjg oraz wykazu osob uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Comarch S.A., to réwniez Wykonawca objat ww. dokumenty zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. Racje miat tez Odwolujgcy 2, ktéry argumentowat iz to, ze
podwykonawca Comarch S.A. podejmuje stosowne $rodki celem zachowania okreslonych
informacji w poufnosci nie oznacza automatycznie, ze $rodki takie podejmuje wykonawca
Alterstor. Powyzsze zresztg nabiera szczegdlnego znaczenia wobec faktu, iz spétka Alterstor
Sp. z o0.0. zostata zarejestrowana 11 sierpnia 2020 r., a zatem nieco ponad 2 tygodnie przed
uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu, co oznacza, iz w stosunkowo
krotkim okresie musiataby wdrozy¢ odpowiednie procedury i polityki bezpieczenstwa
informacji. W tym miejscu warto roéwniez zauwazy¢, ze Przystepujgcy Alterstor w toku
rozprawy przed Izbg, jak réwniez w pismie procesowym z dnia 1 grudnia 2020 r. nie twierdzit,
iz stosowne srodki bezpieczenstwa majgce gwarantowaé poufnosé informaciji zostaty podjete
W jego przedsiebiorstwie.

Niezaleznie od powyzszego lIzba wskazuje, iz analiza zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wykazu ustug wraz z referencjg oraz wykazu oséb prowadzi do
wniosku, ze podwykonawca Comarch S.A. nie wykazat wszystkich przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 2 uznk. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz podwykonawca Comarch S.A.
nie wykazat, jakie dziatania podjat celem zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Izba wskazuje, ze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ww.
przestanki nie sposob zweryfikowaé wobec braku jakichkolwiek dowoddéw. Nie mozna zatem
stwierdzi¢, czy wskazane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
podejmowane przez podwykonawce srodki rzeczywiscie istniejg, jakie sg ich tresci, czy
skutkujg zachowaniem zastrzezonych konkretnych danych w poufnosci.

Nastepnie Izba wskazuje, Zze w odniesieniu do zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa ww. dokumentow nie wykazano réwniez przestanki dotyczgcej ,wartosci
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gospodarczej’ zastrzezonych danych. Podkreslic nalezy, ze za informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg uznaje sie takie informacje, ktére mogg by¢ dla wykonawcy zrédtem
jakichs zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Zgodnie z zasadg
jawnosci postepowania, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie,
w jakim bedg podlegaly ocenie co do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego oraz w ramach
kryteridw oceny ofert. Warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza
ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji jest
niewystarczajgce.

| tak, odnoszgc sie do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie wykazu oséb podwykonawca Comarch S.A. wskazat, ze wartosciowym zasobem
posiadajgcym warto§¢ gospodarczg sg poszczegolni pracownicy/wspoétpracownicy, do
ktérych dostep mozna uzyskacC posiadajgc wiedze o ich imieniu i nazwisku. Jednoczesnie
podwykonawca Comarch S.A. objgt tajemnicg przedsiebiorstwa pozostate informacje
zawarte w wykazie os6b dotyczace jego personelu, ktore w jakikolwiek sposdb umozliwiatyby
ich identyfikacje. W kontekscie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz identyfikacja ww. oséb
w okolicznosciach tej sprawy nie byla potrzebna, bowiem to w wyniku zaniedbania
wykonawcy Alterstor imiona i nazwiska oséb skierowanych do realizacji zaméwienia przez
Comarch S.A. zostaly ujawnione przez Zamawiajgcego. W konsekwencji powyzszego
odpadta takze argumentacja dotyczaca mozliwych préb pozyskania specjalistéw Comarch
S.A. przez jego konkurentéw w przypadku ujawnienia danych osobowych personelu. Co
wiecej, dostrzec nalezy, iz podwykonawca Comarch S.A. w zakresie informacji dotyczacych
doswiadczenia i kwalifikacji potencjatu kadrowego nie podat Zadnych argumentow
merytorycznych uzasadniajgcych objecie tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa,
w szczegolnosci nie twierdzit, iz wskazane w wykazie osoby majg szczegdlnie wazkie, czy
niespotykane na rynku kwalifikacje wymagajace wyjatkowej ochrony. Jak juz wskazano
powyzej, utajnienie catego wykazu osob podyktowane byto checig ochrony imienia
i nazwiska osOb oraz zwigzanego z tym braku mozliwosci ustalenia tozsamosci osob
w normalnym toku czynnosci.

Z kolei jesli chodzi o wykaz ustug oraz referencje lzba wskazuje, iz analiza
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez Comarch S.A.
prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz celem podwykonawcy byto utajnienie samego faktu
wspotpracy i jej zakresu z wykonawcyg Alterstor. Powyzsza okolicznos¢ jest jednak
informacjg jawng w zwigzku z dokonanym przez Zamawiajgcego odtajnieniem stosownych

dokumentéw i oswiadczen wskutek zaniedban wykonawcy Alterstor. Co wiecej, w zakresie
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ww. dokumentéw podwykonawca Comarch S.A. w ogodle nie odniést sie do wartosci
gospodarczej zastrzezonych danych.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
Odwotujgcego 2 przepisy art. 8 ust. 1 — 3 i art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie czynnosci odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu 2 wykazu ustug wraz z referencjg oraz wykazu oséb w petnym brzmieniu
(zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego 2), co do ktorych nie wykazano, aby stanowity tajemnice

przedsiebiorstwa Wykonawcy Alterstor.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W kwestii kosztow postepowania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy
Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym postepowanie odwotawcze |zba rozstrzyga
0 kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp,
strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku,
z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

W sprawie o sygn. akt: KIO 2971/20 o kosztach postepowania odwotawczego
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na
podstawie § 3 pkt 2) lit. b) w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972).

Z kolei w sprawie o sygn. akt: KIO 2976/20 o kosztach postepowania odwotawczego
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na
podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b) w zw. z§ 5 ust. 2 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiire

47



