Sygn. akt KIO 1749/13

WYROK

z dnia 2 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Protokolant: Paulina Nowicka

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2013 r. przez wykonawce Bonair S.A.,
ul. Rzymowskiego 34, 02-697 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Agencje

Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawla Il 70, 00-175 Warszawa,

przy udziale wykonawcy InfoScope SA, ul. Trzy Lipy 3, 80-172 Gdansk zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Bonair S.A., ul. Rzymowskiego 34, 02-697
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Bonair S.A., z

siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceneneee.



Sygn. akt KIO 1749/13

Uzasadnienie

Zamawiajgacy: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Zakup ustugi
Utrzymania oraz Modyfikacji systemu monitorowania kredytéw inwestycyjnych z doptatami
ARIMR (SI-Agencja*KI)”.

Odwotujgcy: Bonair S.A. z siedzibg w Warszawie  wniost odwotanie na czynno$é
Zamawiajacego, polegajaca na:

1) zaniechaniu czynnosci wykluczenia z postepowania InfoScope S.A. w Gdansku,

(dalej jako: ,InfoScope”) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. i uznania oferty ztozonej
przez tego wykonawce za odrzucong na zasadzie przepisu art. 24 ust. 4 p.z.p.;

2) zaniechaniu czynnosci wykluczenia z postepowania InfoScope na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 p.z.p w zwigzku ze zlozeniem nieprawdziwych informacji przez tego wykonawce
majgcych wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

3) zaniechaniu czynnosci odtajnienia pisma InfoScope, stanowigcego odpowiedz na pismo
Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2013 r. oraz wszelkiej innej jawnej czesci dokumentac;ji
postepowania nieudostepnionej Odwotujgcemu;

4) zaniechaniu czynno$ci ujawnienia Odwotujgcemu jawnej czesci dokumentacji
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czym Zamawiajacy
naruszyt art. 8 ust. 1 ustawy p.z.p;

5) zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty InfoScope na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1,
2,3 0raz4 p.z.p. oraz

6) uznaniu za najkorzystniejszg oferte ztozong przez InfoScope.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 3 p.z.p. oraz art. 24 ust. 4 p.z.p. poprzez
zaniechanie czynnosci wykluczenia InfoScope z postepowania i uznania ztozonej przez
niego oferty za odrzucong, pomimo tego, ze wykonawca ten nie wniést wadium w ustawowo
przewidzianym terminie;

2) naruszenie art. 91 p.z.p. poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez
InfoScope, pomimo tego, iz wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na

zasadzie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p., a jego oferta powinna zosta¢ uznana za



odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 p.z.p.,
3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez InfoScope, pomimo tego, ze jej tre$¢ jest niezgodna z ustawa;
4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez InfoScope, pomimo tego, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia;
5) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
InfoScope, pomimo tego, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji;
6) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
InfoScope, pomimo tego, ze oferta ta zawiera razaco niskg ceneg;
7) naruszenie art. 91 p.z.p. poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez
InfoScope, pomimo tego, iz oferta ztozona przez InfoScope powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 oraz pkt 4 p.z.p.
8) naruszenie art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 8 ust. 3 p.z.p. oraz art. 11 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.; dalej ,uznk.”), poprzez zaniechanie czynnosci odtajnienia pisma InfoScope,
stanowigcego odpowiedz na pismo Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2013 r. oraz wszelkigj
innej jawnej czesci dokumentacji postepowania nieudostepnionej Odwotujgcemu.
Oferta zlozona przez Odwolujacego jest oferta najkorzystniejszga sposréod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, tym samym Odwotujacy ma interes prawny we wniesieniu
niniejszego odwofania, jako podmiot, ktéry ma interes w tym, aby oferta InfoScope zostata
odrzucona przez Zamawiajgcego, a oferta Odwotujagcego wybrana jako oferta
najkorzystniejsza.

Odwotujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu:
1) ujawnienia pisma InfoScope, stanowigcego odpowiedz na pismo Zamawiajgcego z
dnia 28 czerwca 2013 r. oraz wszelkiej innej jawnej czesci dokumentacji postepowania
nieudostepnionej Odwotujgcemu,
2) wykluczenie z postepowania InfoScope oraz uznanie oferty, ztozonej przez tego
wykonawce za odrzucong;
3) odrzucenia oferty ztozonej przez InfoScope oraz
4) dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
ztozonej przez Odwotujacego i
5) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty ziozonej

przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.



Odwotujgcy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia
odwotania w dniu 8 lipca 2013 r., tj. w dniu przekazania przez Zamawiajgcego informacji o

wyborze oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania podtrzymane w toku rozprawy odwotujacy wskazat, co

nastepuje.

Zarzut dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty InfoScope na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 p.z.p.
[Koniecznosé modyfikacji oprogramowania sktadajgcego sie na srodowisko produkcyjne
systemu w ramach realizacji Ustug objetych zamowieniem]
Zgodnie ze szczegotowym opisem przedmiotu zamdwienia zawartym we Wzorze Umowy,
stanowigcym zatacznik nr 9 SIWZ, przedmiot niniejszego zamowienia obejmuje realizacje
ustug $wiadczonych w ramach: grupy Ustug Utrzymania Srodowiska (G1), grupy Ustug
Zapewnienia Jakosci (G2), w ramach ktérych wykonawca zobowigzany jest m.in. do
Swiadczenia Ustugi Usuwania Wad (G2U1) oraz Ustugi Zarzadzania Kodem (G2U2), grupy
Ustug Administracji System Informatycznym oraz grupy Ustug Rozwoju (G4) w ramach,
ktérej wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia przez wykonawce Ustugi Modyfikacji,
(art. 2 ust. 1i2 Wzoru umowy), a takze realizacje Ustug Zlecen Operacyjnych, ktére to ustugi
zostaty szczegétowo opisane w Zatgcznikach od 1 do 14, 27 oraz 29 Wzoru Umowy.
Ze szczegobtowego opisu ustug, jakie wykonawca zobowigzany jest Swiadczy¢ w ramach
realizacji niniejszego zamowienia, jednoznacznie wynika, ze Swiadczenie:
- Ustug Usuwania Wad (G2U1),
- Ustug Zarzadzania Kodem (G2U2), oraz
- Ustug Modyfikacji
wigze sie z koniecznoscig wprowadzania zmian i modyfikacji do srodowiska produkcyjnego
Systemu, tj. z modyfikacjg dowolnych elementéw i fragmentow koddw zrédiowych catego
Systemu, w tym rowniez wszystkich elementéw sktadajgcych sie na srodowisko produkcyjne
Systemu.
Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, wskazanym w Zatgczniku nr 2A Wzoru Umowy
i dotyczgacym Ustug Usuwania Wad (G2U1). celem swiadczenia Ustugi G2U1 jest naprawa
Wad wykrytych w Systemie Informatycznym w trakcie jego eksploatacji.
Z opisu Ustugi Usuwania Wad (Zatacznik nr 2A Wzoru Umowy) wynika, ze Zamawiajgcy

oczekuje, ze efektem wykonywania ustugi Usuwania Wad z tzw. grupy ustug G2 bedg m.in.:



poprawki Systemu usuwajgce wady;wersje instalacyjne Systemu zawierajgce nowe wersje
Systemu uwzgledniajgce Poprawki; aktualne i zawierajgce prawidiowe informacje
repozytoria kodow, dokumentac;ji i konfiguracji.

Usuniecie Wady oprogramowania Systemu S| oznacza wykonanie stosownej Poprawki

w oprogramowaniu, poprzez zmiane lub modyfikacje oprogramowania sktadajgcego sie na
System oraz elementy $rodowiska produkcyjnego Systemu, skompilowanie takiego
oprogramowania i zbudowanie wersji wykonywalnej oprogramowania tak, aby nastagpito
skuteczne wdrozenie Poprawki w Srodowisku Produkcyjnym Zamawiajgcego.

Zgodnie z Zakresem Ustugi Zarzadzania Kodem w repozytorium kodu musi znajdowac sie
przynajmniej: 1) Kod zrodtowy i wersja skompilowana Systemu, 2) Skrypty konfiguracyjne

i budujace Systemu, 3) Lista i sposdb wykorzystania zewnetrznych bibliotek, 4) Poprawki
oraz 5)Modyfikacje i Zlecenia Operacyjne.

W ramach realizacji Ustugi Zarzadzania Kodem wykonawca, na podstawie zgtoszen oraz
niezaleznie od zgtoszen Zamawiajgcego, ma obowigzek podejmowaé m.in. nastepujace
dziatania niezbedne dla zapewnienia celu, kompletnosci i efektywnosci Ustugi, ktére sg
immanentnie zwigzane z koniecznoscig ingerencji w kod zréodtowy Systemu oraz
poszczegolnych elementéw srodowiska produkcyjnego tego systemu:

1) integracje kodéw zrédtowych Modyfikacji lub Zlecenia Operacyjnego przekazywanych
przez grupe Ustug G4 lub Ustuge Zlecen Operacyjnych z kodem zrodiowym Systemu
Informatycznego na potrzeby odbioréw;

2) dbanie o0 spéjnos¢ oraz aktualno$é repozytorium i poprawnosé kompilacji
przechowywanych w nim kodow zrodtowych;

3) tworzenie wersji instalacyjnych, umozliwiajacych zainstalowanie nowych wersji
Systemu Informatycznego w Srodowisku Produkcyjnym, na podstawie zarzadzanych kodéw
zrodtowych;

4) umozliwienie korzystania z wersiji instalacyjnych wraz z instrukcjg instalacji dla
potrzeb realizacji Ustugi G1U3.

Z kolei, Ustuga Modyfikacji nalezgca do grupy Ustug Rozwoju (G4), szczegdtowo opisana

w Zatgczniku nr 4A do Wzoru Umowy, obejmuje realizacje Modyfikacji, zgodnie z
podpisanym Zamowieniem oraz budowe kodu zrédtowego Modyfikacji w oparciu o standardy
kodu wypracowane w ramach grupy Ustug G2.

Ustuga Modyfikacji ogranicza sie w zasadzie do wykonywania uzgodnionych z
Zamawiajgcym zmian (modyfikacji) w istniejacej juz wersji Systemu, a takze skompilowania
tak zmodyfikowanego oprogramowania oraz zbudowania wersji wykonywalnej
oprogramowania.

Powyzej przytoczony opis Ustug Usuwania Wad (G2U1), Ustug Zarzadzania Kodem (G2U2),
5



oraz Ustug Modyfikacji (G4) wskazuje, ze wykonawca, aby realizowa¢ w sposéb nalezyty
przedmiot umowy, zgodnie z postanowieniami Wzoru Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 9
do SIWZ musi posiadaC¢ zarowno techniczna jak i prawng mozliwosci modyfikowania
wszystkich elementéw sktadajacych sie na system SI-Agencja*KiI.

[Budowa $rodowiska produkcyjnego Systemu]

Z dokumentacji technicznej Systemu przedioZzonej wykonawcom w toku postepowania, a
takze z opisu Systemu, stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ oraz z zatacznika nr 20 do
Wzoru Umowy (Zatozenia Architektoniczne) wynika, ze $rodowisko produkcyjne Systemu,
ktére objete jest ustugami utrzymania w ramach realizacji zamowienia, tj. wszystkimi
ustugami opisanymi we Wzorze Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 9 do SIWZ, sktada sie

Z oprogramowania aplikacyjnego oraz bazy danych. Aplikacja wykonana jest natomiast przy
pomocy nastepujacych komponentéw:

a) pakietu narzedzi programistycznych: Microsoft VisulStudio 6.0. Enterprise Edition,

b) narzedzia do projektowania raportéw: Crystal Report 8.5 Developer oraz

c) dodatkowych komponentow takich jak:

- Data Widgets wersja 3.1 producent Infrigistics,

- SharpGrd 2.0 - producent DataDynamics,

- Active Size 1.0 - producent Data Dynamics,

- Dsoframer.ocx 1.3 producent Microsoft

Skoro, w ramach realizacji zamdwienia cate srodowisko produkcyjne Systemu miato zostaé
objete ustugg utrzymania opisang szczegdtowo w Zatgczniku nr 9 do SIWZ, to wykonawca
przystepujacy do przetargu musi mie¢ i zapewni¢ we wlasnym zakresie techniczng oraz
prawng mozliwos¢ modyfikacji oraz wprowadzania zmian we wszystkich komponentach
oprogramowania, sktadajacych sie na srodowisko produkcyjne Systemu.

Powyzszy fakt zostat wyraznie potwierdzony przez Zamawiajacego w odpowiedziach na
pytania wykonawcow zadanych po ogtoszeniu SIWZ; na pytanie nr 1 przekazane
wykonawcom w dniu 26.04.2013 r. Zamawiajacy wskazat, ze ,Zamawiajgcy nie dostarcza
Wykonawcy w ramach niniejszej Umowy licencji oprogramowania wspomagajacego.”:

W odpowiedzi na pytanie nr 4 Zamawiajacy podkreslit, ze wersja instalacyjna, ktorg
Zamawiajacy przekaze wykonawcy ,nie obejmuje skryptow budujgcych oraz
oprogramowania wspomagajgcego. ”; w odpowiedzi na pytanie nr 35 przekazane o tresci ,W
zakres Ustug Zarzgdzania Kodem wchodzi tworzenie wersiji instalacyjnych. Czy w zwigzku z
tym Zamawiajacy zapewnia niezbedng infrastrukture i licencje dedykowane na potrzeby
budowy aplikacji?” Zamawiajacy jednoznacznie odpowiedziat, ze ,Nie. Zamawiajacy nie
zapewnia Wykonawcy niezbednej infrastruktury ani tez licencji dedykowanych na potrzeby

systemu budowy aplikaciji.”



Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, wymaog posiadania odpowiednich legalnych narzedzi
technicznych koniecznych do utrzymywania i $wiadczenia ustug opisanych w SIWZ dla
srodowiska produkcyjnego Systemu wynikat jednoznacznie z dokumentacji postepowania.
Skoro zatem z technicznego punktu widzenia dla zrealizowania czesci ustug wymienionych
we wzorze Umowy, stanowigcym Zatacznik nr 9 do SIWZ, konieczne jest dokonywanie
modyfikacji poszczegolnych komponentéw Systemu, to wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia musi posiada¢ wszelkie niezbedne licencije deweloperskie
umozliwiajgce modyfikacje poszczegolnych komponentow skfadajacych sie na Srodowisko
produkcyjne Systemu, tak aby zapewni¢ prawidtowg realizacje zaméwienia.

Z powyzszej koniecznosci posiadania przez wykonawcow odpowiedniego oprogramowania
deweloperskiego zdawat sobie réwniez Zamawiajacy, ktéry pismem z 28 czerwca 2013 r.
wezwat wykonawcow, ktéry ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu do wyjasnienia, czy
posiadajg oni niezbedne licencie do komponentow sktadajgcych sie na sSrodowisko
produkcyjne System, w szczegoélnosci w zakresie tych komponentéw oprogramowania, ktére
zostaly juz wycofane ze sprzedazy (z rynku). Dopytujac sie o zapewnienie przez
wykonawcow odpowiednich licencji Zamawiajgcy wyraznie odwotat sie w wezwaniu do
wyjasnien do kwestii przygotowania srodowiska testowego w liczbie ,umozliwiajgcej
Wykonawcy jednoczesne usuwanie Wad oraz rozwigzywanie probleméw w Systemie
informatycznym i rozwijanie nowych funkcjonalnosci”. Tym samym, dla profesjonalnie
wystepujacych w obrocie wykonawcdow, oczywistym byto, ze Zamawiajacy zazadat
potwierdzenia faktu mozliwosci zapewnienia przez wykonawcéw modyfikacji i rozwijania
nowych funkcjonalnosci Systemu Sl-Agencja*Kl, ktére wigza¢ sie bedg z koniecznoscig
modyfikacji i zmiany obcych komponentéw srodowiska produkcyjnego i testowego Systemu,
w tym rowniez oprogramowania Crystal Reports 8.5 Developer, Data Widgets wersja 3.1;
SharpGrd 2.0; Active Size 1.0 oraz - producent Data Dynamics.

Odwotujacy stwierdzit, ze InfoScope nie moze by¢ w posiadaniu wszystkich sposrod
wymienionych licencji deweloperskich do nastepujacych komponentéw oprogramowania:
Crystal Reports 8.5 Developer, Data Widgets wersja 3.1; SharpGrd 2.0; Active Size 1.0, a
takze podmiot ten nie moze w przysziosci wejs¢ w posiadanie tych licencji na potrzeby
realizacji niniejszego zamowienia. Gdyby w tresci wyjasnien InfoScope zawarte byto
twierdzenie przez ten podmiot o posiadaniu wszystkich licencji Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia InfoScope na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 up.z.p.
w zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. W zakresie tak postawionego zarzutu Odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie
przez lzbe dowodu z wyjasnien InfoScope jakie zostaly udzielone w odpowiedzi na

wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2013 r.



[Niemozliwo$¢ realizacji przez InfoScope SA zamowienia objetego niniejszym
postepowaniem]

Z ogdlnie dostepnych danych zawartych w KRS wynika, Zze spotka InfoScope S.A., ktérego
oferte Zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu dziatajgca
wczesdniej jako spétka InfoScope sp. z 0.0., (ITIGO Sp. z 0.0.), powstata z potaczenia spoétek
Petrocomp Sp. z 0.0. z luvi Solutions Sp. z 0.0. na podstawie uchwaly walnego
zgromadzenia wspolnikéw Petrocomp podjetej 7 stycznia 2009 i uchwaly walnego
zgromadzenia wspdlnikow luvi Solutions z tego samego dnia. Natomiast, spofki, bedace
poprzednikami prawnymi spotki InfoScope sp. z 0.0., a tym samym réwniez spétki InfoScope
S.A. zostaly zatozone pod koniec 2007 r. — luvi Solutions Sp. z 0.0. w dniu 10.10.2007r.,
natomiast spotka Petrocomp Sp. z 0.0. powstata w dniu 5.12.2007r.

Dowaod: Odpisy z KRS oraz ogtoszenia w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym wykazujace
historie powstania spétki InfoScope SA

Z powyzszego wynika, ze spotka InfoScope S.A., a takze jej poprzedniczki prawne nie mogty
naby¢ od producenta licencji deweloperskich na oprogramowanie, w przypadku ktérego
zaprzestanie udzielania licencji nastgpito przed data powstania poprzedniczek spotki
InfoScope S.A.

Tymczasem, czeS¢ komponentdw oprogramowania skfadajgca sie na Srodowisko
produkcyjne Systemu Agencja zostata wycofana z obrotu (producent zaprzestat udzielania
licencji na to oprogramowanie) jeszcze przed data powstania poprzedniczek spotki
InfoScope S.A..

a) Crystal Reports 8.5 producenta Seagate Software zostat wycofany ze sprzedazy
przed rokiem 2005, natomiast aktualna wersja 14 produkowana przez SAP jest
niekompatybilna z technologig Visual Basic 6;

b) Sheridan Data Widgets 3.12 producenta Sheridan Software Systems, zostat
wycofany ze sprzedazy przed rokiem 2005 (dystrybuowane byto jedynie do wrzesnia 2004);
c) ActiveSizer 1.0 producenta DataDynamics, zostat wycofany ze sprzedazy, utrzymania
i rozwoju wraz z koncem z 2004 r.

Natomiast, komponent SharpGrid 2.3 producenta DataDynamics zostat wycofany ze
sprzedazy 1 stycznia 2008 r. Jednakze, majac na uwadze fakt, ze spdtki - poprzedniczki
prawne InfoScope powstaty pod sam koniec 2007 r., z duzg dozg prawdopodobienstwa
uznaé¢ nalezy, ze spotki te réwniez nie miaty juz okazji naby¢ licencji deweloperskich na
oprogramowanie SharpGrid 2.3.

Dowodd: Opinia biegtego sadowego z zakresu Informatyki Pana Piotra Bardzinskiego
(rozdziat | Analiza akt sprawy pkt d); s. 6 Opinii),

Ponadto, wszyscy producenci wyzej wymienionego oprogramowania deweloperskiego -



koniecznego do swiadczenia ustug bedacych przedmiotem niniejszego zamdwienia nie
dopuszczali w warunkach licencji jakiejkolwiek mozliwosci transferu, przekazania, czy
udostepnienia licencji deweloperskich innym podmiotom. Jedyny sposob pozyskania takich
licencji to bezposredni zakup przez firme produkujgca oprogramowanie od producenta.

| tak, zakaz przenoszenia licencji na oprogramowanie Sheridan Data Widgets 3.12 zostat
przewidziany w punkcie D licencji - Transfer oprogramowania (,D: Software Transfer: You
May NOT transfer any of your rights under this LICENSE’, ttumaczenie: ,’D: Przeniesienie
licencji: NIE mozesz przenosi¢ zadnych praw z tej LICENCJI”). Co wiecej, punkt C
przedmiotowej licencji wprost przewiduje brak mozliwosci najmu oraz dzierzawy
oprogramowania podmiotom trzecim (oryginalna tres¢ postanowienia: ,C. Rental. You may
not rent orlease the SOFTWARE’ ttumaczenie: "C: Wypozyczenie: Nie mozesz wynajmowac
lub uzycza¢ OPROGRAMOWANIA”) Licencja na oprogramowanie Crystal Reports 8.5
przewiduje w/w zakaz w punkcie f) (oryginalna tres¢ postanowienia: ,(f) you will not
sublicense, assign, rent, sell lease, distribute or otherwise transfer the Software or any of the
rights granted by this License Agreement, unless you obtaina separate license from Crystal
for such purposes" tlumaczenie: ,Zabronione jest sublicencjonowanie, przeniesienie,
wypozyczenie, uzyczenie, dystrybucja lub inne rodzaje transferu uprawnien licencyjnych do
Oprogramowania lub innych praw przyznanych w ramach niniejszej Licencji bez otrzymania
odrebnej licencji od Crystal w tym celu/zakresie” ).

Podobny zakaz dotyczacy przenoszenia licencji zawarty jest rowniez w licencjach na
korzystanie z oprogramowania producenta DataDynamics w sekcji ,YOU MAY NOT”,
ttumaczenie: ,Zabronione”.

Zakup licencji na w/w oprogramowania byt mozliwy 8-9 lat temu, kiedy powstawaty kolejne
wersje Systemu i kiedy to Odwotujacy sie Bonair nabyt wszystkie powyzej wymienione
licencje niezbedne do swiadczenia ustug utrzymania $rodowiska produkcyjnego Systemu.
Oznacza to, ze potencjalne nabycie przez InfoScope praw licencyjnych na korzystanie z w/w
bibliotek bedzie nieskuteczne, w konsekwenciji czego, InfoScope nie bedzie miato mozliwosci
zarejestrowania u producenta uzyskanych w ten sposob bibliotek. Tym samym, nawet jezeli
InfoScope nabedzie na rynku wtérnym, w celu realizacji przedmiotowego zamowienia, w/w
biblioteki, to i tak InfoScope nie bedzie posiadato technicznej mozliwosci stworzenia
wykonywalnej  wersji  oprogramowania, niezbednej dla  zrealizowania zadan
programistycznych objetych przedmiotem zamowienia. Podkresli¢é w tym miejscu nalezy, ze
konstrukcja licencji deweloperskich przewiduje prawo do korzystania z komponentéw
programistycznych przez uzytkownika kohcowego (Zamawiajgcego) w ramach licencji

skutecznie udzielonej deweloperowi, j. firmie realizujgcej utrzymanie lub rozwaj



oprogramowania. Oznacza to, ze licencja na korzystanie przez Zamawiajacego z
komponentéw wymienionych wczesniej i wykorzystanych do budowy Systemu wynika
bezposrednio z licencji deweloperskiej firmy realizujgcej prace programistyczne.
Wykonawca, ktéry podejmie sie realizacji Ustug wymienionych w SIWZ musi posiadac zatem
legalne, zakupione i zarejestrowane licencje deweloperskie na wymienione komponenty. W
przeciwnym przypadku, w razie realizacji ustug wymienionych w SIWZ przez podmiot nie
posiadajacy legalnej licencji, Zamawiajgcy réwniez nie bedzie posiadaé legalnej licencji na
korzystanie Systemu, co moze narazi¢ Zamawiajgcego na powazne szkody.

Tym samym, korzystanie z w/w bibliotek przez takiego ,wtérnego” nabywce powodowaé
bedzie w oczywisty sposéb (wobec korzystania wbrew wyraznemu zakazowi
odsprzedawania i sublicencjonowania licencjonowanych komponentéw) naruszenie
autorskich praw majatkowych producenta oprogramowania, co spowoduje naruszenie
zobowigzan opisanych w artykule 5 ust. 1 Wzoru Umowy, zgodnie z ktérym ,Wykonawca
zapewnia, ze korzystanie przez Zamawiajgcego z wszelkich utworow powstatych w wyniku
realizacji umowy nie bedzie naruszato praw oséb trzecich, w szczegdlnosci praw autorskich
oraz praw wiasnosci przemystowej. [...]". W przypadku realizacji umowy przy wykorzystaniu
w/w bibliotek nielegalnie nabytych na rynku wtérnym dojdzie do dostarczenia
zamawiajgcemu rozwigzan obarczonych wadg prawng. Natomiast wykonawca sktadajac
oferte w niniejszym postepowaniu, zgodnie z art. 10 Wzoru Umowy, gwarantuje
Zamawiajgcemu, ze utwory wykonane w ramach Umowy nie bedg narusza¢ wiasnosci
intelektualnej, w tvm praw autorskich i praw pokrewnych, ani innych praw osoéb trzecich.

Co istotne, z tresci oferty InfoScope wynika, ze w toku realizacji zamodwienia wykonawca ten
nie bedzie korzystat ze Swiadczen podwykonawcow, ktérzy dla zrealizowania ustug objetych
przedmiotem zamowienia mogliby potencjalnie postuzy¢ sie wkasnymi, legalnie uzyskanymi
licencjami na wyzej wymienione komponenty Systemu.

Zaznaczenia wymaga rowniez fakt, ze jakakolwiek préba wykorzystania przez InfoScope
nielegalnie pozyskanych licencji deweloperskich na korzystanie z bibliotek z rynku wtérnego
(to jest uzyskanych od podmiotu, ktéry nabyt je od producenta i nielegalnie odsprzeda je
innemu podmiotowi), powodowac bedzie (techniczng) niemozliwos¢ realizacji w/w ustug, dla
ktérych wymagane jest posiadanie przez wykonawce legalnych i zarejestrowanych licencji na
wyzej wymienione biblioteki. Kazda proba realizacji jakichkolwiek zadan programistycznych
dotyczacych Systemu bez zarejestrowania wymienionych wczesniej komponentéw
oprogramowania (bibliotek), po zaladowania projektu aplikacji i uruchomieniu

niezmodyfikowanej aplikacji spowoduje powstanie wersji demonstracyjnej kodu zrédtowego.
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W takim przypadku wyswietlane sg komunikaty o braku mozliwosci pracy powstatego
oprogramowania, z uwagi na powstanie wersji demonstracyjnej, a nie wykonywalnej wers;ji
Systemu.

Wskazat na Demonstracyjne zrzuty komunikatéw (print screeny) w przypadku korzystania z
niezarejestrowanej wersji licencji deweloperskich komponentéw podmiotéw trzecich w
ramach korzystania z Systemu, w nim m.in. ,Unlicensed Copy Notice  Unlicensed Copy -
For Demo Use Only Tftis program was created using an unlicensed (demo) copy o f the
above product. Please contact the author/vendor ofthe program. Copyright© 1993-1999
Sheridan Software Systems, Inc.

Majac powyzsze na uwadze, odwotujacy stwierdzit nalezy, Zze oferta Infoscope jest
niezgodna z ftrescia SIWZ, wynikajaca ze wzoru Formularza ofertowego, w ktérym
Zamawiajacy wymagat od wykonawcy ziozenia oswiadczenia (pkt 3), ze wykonawca
zapoznat sie z trescig SIWZ, (w tym ze Wzorem Umowy) i nie wnosi do niej zastrzezen oraz
przyjmuje warunki w niej zawarte.

Brak posiadania w momencie przedtozenia oferty wymaganych trescig SIWZ licenc;ji
umozliwiajgcych realizacje przedmiotu zamowienia stoi w sprzecznosci z przytoczonym
wymaganiem oraz szczegotowo przytoczonymi wczesniej postanowieniami SIWZ oraz
postanowieniami wynikajgcymi ze wzoru umowy.

InfoScope nie posiada technicznej zdolnosci do realizacji umowy z Zamawiajgcym.

Z przedstawionych powyzej przyczyn, takiej zdolnosci InfoScope nigdy réwniez nie bedzie
miato naby¢, nawet w przypadku pozyskania licencji na wyzej wymienione komponenty
(biblioteki) na rynku wtornym.

Juz w momencie skfadania oferty przez InfoScope wykonawca ten nie bedzie mogt
Swiadczy¢ ustug wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia, a polegajacych chociazby na
podstawowej ustudze Usuwania Wad oraz modyfikowaniu Systemu.

Odwotujacy podnosi, ze nie jest mozliwe usuwanie Wad w Systemie oraz modyfikowanie
Systemu - bez posiadania odpowiednich, legalnych licencji deweloperskich na wszystkie
wykorzystane w Systemie komponenty. W szczegélnoéci, z technologicznego punktu
widzenia absolutnie nie jest mozliwe zastepowanie catych komponentéw oprogramowania

w ktorym wystgpita wada na inne komponenty ze wzgledu na zintegrowanie Systemu oraz
fakt, ze przeptyw proceséw odbywa sie automatycznie.

Z podobnych wzgledéw, co przytoczone powyzej, réwniez Ustuga Modyfikacji nie jest
mozliwa do zrealizowania bez posiadania wymienionych powyzej bibliotek.

Wspomniane biblioteki stanowig zatem jedyne narzedzie pozwalajagce na wykonanie w

Systemie objetych przedmiotem zamdwienia czynnosci programistycznych. Biblioteki te
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zawierajg procedury obstugi standardowych funkcji realizowanych przez program (System)
posiadany przez Zamawiajgcego, m.in. funkcji ekranowych takich jak wyswietlanie okien
ekranowych, wyswietlanie list, pol itd. Nie jest mozliwa budowa wykonywalnego kodu
programu bez tych bibliotek. W przypadku préby realizacji jakichkolwiek zadan
programistycznych bez zarejestrowanych bibliotek - tj. bez posiadania licencji na ich
korzystanie, po zatadowaniu projektu aplikacji i uruchomieniu niezmodyfikowanej aplikacji
powstaje wytgcznie wersja demonstracyjna oprogramowania, niewystarczajgca dla
zrealizowania w/w zadah programistycznych na Systemie. W takim przypadku rowniez,
wyswietlane sg komunikaty o braku mozliwosci pracy powstatego oprogramowania.

Majac na uwadze powyzsze, niewatpliwie zachodzi podstawa do odrzucenia oferty
InfoScope na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p., gdyz podmiot ten nie jest zdolny do
realizacji zamdwienia, a niezdolnos¢ ta ma charakter trwaty i nieodwracalny. Umowa zawarta
z takim wykonawcg bedzie z mocy ustawy niewazna (art. 387 § 1 k.c ). Tym samym, oferta
ztozona przez InfoScope jest sprzeczna z ustawa.

Co wiecej, z uwagi na trwatg i nieusuwalng niemozliwo$¢ po stronie InfoScope realizacji
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, ze InfoScope zlozyt oferte sprzeczng
z SIWZ. Z tego wzgledu, zachodzi réwniez podstawa do odrzucenia oferty InfoScope na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 p.z.p.

3. Zarzut dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty InfoScope na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Oferta tego podmiotu podlega réwniez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p..
gdyz jej ztozenie przez wykonawce stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 z ze zm.; dalej ,u.z.n.k.”)..

InfoScope nie posiada zdolnoéci do zrealizowania zaméwienia w sposéb zgodny z trescig
SIWZ oraz w sposéb nienaruszajgcy praw osob trzecich.

InfoScope ztozyto zatem oferte bedac w petnej sSwiadomosci niemoznosci realizacji
zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego, a ponadto narazajac Zamawiajgcego
na spowodowanie po jego stronie naruszenia praw oséb trzecich.

W szczegolnosci, InfoScope miato petng $wiadomosé tego, ze nie bedzie w stanie
zrealizowa¢ wszystkich ustug objetych przedmiotem zamodwienia oraz zagwarantowac
Zamawiajgcemu, iz zamowienie zostanie zrealizowane z poszanowaniem praw o0séb
trzecich, zgodnie z przewidzianymi przez Zamawiajgcego we Wzorze Umowy
oswiadczeniami i zapewnieniami.

Co wiecej, w przedmiotowym stanie faktycznym, InfoScope musiato réwniez posiadaé

wiedze, ze zawarta z nim umowa przez Zamawiajgcego bedzie z mocy prawa niewazna,
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Z uwagi na trwata i nieusuwalna niemozliwos¢ swiadczenia.

Wobec powyzszego, ztozenie przez InfoScope oferty oraz dalsze ubieganie przez InfoScope
0 udzielenie zamodwienia w niniejszym postepowaniu, pomimo tego, iz wykonawca ten wie, iz
nie jest zdolny do zawarcia waznej umowy z Zamawiajgcym oraz pomimo wiedzy, iz nie jest
on zdolny do zrealizowania zamowienia w sposob nalezyty, nalezy uzna¢ za naruszenia
dobrych obyczajéw oraz czyn nieuczciwej konkurencji w stosunku do wykonawcow
ubiegajagcych sie w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktérzy zamowienie
chca i moga zrealizowac, powodujacy po ich stronie szkode.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, oprdécz powyzej wskazanych podstaw do

odrzucenia oferty InfoScope zachodzi réwniez podstawa okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 3

4 Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty InfoScope na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 p.z.p. - razgco niska cena

Niezaleznie od przytoczonej powyzej podstawy do wykluczenia InfoScope z postepowania
oraz uznania oferty InfoScope za odrzucong, a takze stwierdzenia, iz oferta ztozona przez
tego wykonawce jest sprzeczna z ustawg oraz z SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz 2 u.p.zp., wskazac nalezy, iz oferta ta jest ofertg, ktora
réwniez powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., jako oferta
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

[Razaco niska cena catkowita zamowienia zaoferowana przez InfoScope]

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote wynoszaca 7 497 706,92 ztotych
netto.

InfoScope zaoferowat wykonanie zaméwienia za kwote netto w wysokosci 4 455 040,32 z,
stanowigcg jedynie 59 % oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia i
jednoczesnie kwote o ponad 2.4 miliona ziotych netto nizsza od oszacowanej przez
Zamawiajgcego; majac na uwadze fakt, ze zaoferowana przez InfoScope wartosc
zamoéwienia jest znaczaco nizsza od cen zaoferowanych przez innych wykonawcow
ubiegajacych sie o jego udzielenie zamowienia (o prawie 1 min zlotych netto tansza od
kolejnej najtanszej ztozonej oferty, tj. oferty Odwotujacego sie), a takze odbiega od sredniej z
3 pozostatych waznych ofert o ok. 25 %, ztozong przez InfoScope oferte nalezy uznac¢ za
oferte podlegajaca odrzuceniu jako oferte ztozong z razgco niska cena.

Powyzsze rdznice w cenie dowodzg, ze wycena oferty dokonana przez InfoScope odbiega
od warunkow rynkowych. Tak uksztattowana cena za realizacje zamowienia nie gwarantuje
realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Co wiecej, InfoScope
osiagnat w 2012 roku przychdd w wysokosci 6,3 min ztotych.

Dowdd: Wydruk czesci raportu niezaleznego biegtego rewidenta dot. rachunku zyskow i strat
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spotki InfoScope sp. z 0.0. za rok 2012, stanowigcego czes$¢ sprawozdania finansowego
InfoScope 2012 roku, opublikowanego na stronie internetowej www.newconnect.pl (s. 80);
Oznacza to, ze w razie sfinalizowania umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia
publicznego, taka umowa stanowitaby ponad 70% rocznych przychodéw InfoScope. Tak
niska cena oferty przy rocznych przychodach InfoScope na poziomie 6.3 min ztotych
dodatkowo powoduje zwiekszenie ryzyka dla realizacji umowy z Zamawiajgcym. W
szczegoblnoéci, taka cena powoduje realne zagrozenie dla realizacji zaméwienia w sposob
ciggty i stabilny.

Zatem, cena zaoferowana jako catos¢, jest razaco niska, a oferta ztozona przez ten podmiot
powinna zosta¢ odrzucona.

[Cena zaoferowana w ofercie InfoScope za Punkt Funkcyjny jako razaco niska cena]
Niezaleznie od powyzszego, réwniez poszczegodlne skifadniki ceny zaoferowanej przez
InfoScope maja charakter razaco niskiej ceny. W szczegolnosci, taki charakter ma
zaoferowana przez InfoScope cena za 1 Punkt Funkcyjny, ktéry - zgodnie z Formularzem
ofertowym (Zatacznik nr 1 do SIWZ) oraz artykutem 6 ust. 6 Wzoru Umowy (Zatgcznik nr 9
do SIWZ) stanowi podstawe rozliczania Ustugi Modyfikacji (nalezacej do Grupy Ustug
Rozwoju - artykut 2 ust. 1 pkt 4) Wzoru Umowy).

Zaoferowana przez InfoScope cena za jeden (1) Punkt Funkcyjny wynoszaca 518 zt netto,
jest razaco niska, a dokonana przez InfoScope wycena Punkiu Funkcyjnego zostata
dokonana ponizej kosztow $wiadczenia Ustug Modyfikacji (nalezacej do Grupy Ustug
Rozwoju).

Réwniez ta okolicznos¢ powinna zostaé¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego w ocenie ceny
zaoferowanej przez InfoScope. Cena za Punkt Funkcyjny stanowi bowiem co do zasady
jedyny decydujacy czynnik cenotwdrczy w odniesieniu do Ustug Modyfikacji, a ustuga ta jest
rozliczana odrebnie i niezaleznie od pozostatych ustug objetych przedmiotem zamowienia.

W pkt 5 z rozdziatu | SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze ,Ustugi Utrzymania i Ustugi
Modyfikacji stanowig odrebne pozycje finansowe w budzecie Zamawiajacego. Kazda z ustug
jest ustugg odrebng o okredlonym zakresie i realnej wartosci co powinno znalez¢
odzwierciedlenie w ofercie zgodnie z Formularzem Ofertowym stanowigcym zatacznik nr 1
do SIWZ’. Tym samym, Zamawiajacy przesadzit to, ze oferowane wynagrodzenie za Ustugi
Utrzymania i Ustugi Modyfikacji powinno by¢ skalkulowane odrebnie od reszty zaméwienia
oraz w sposob realny.

Zgodnie z art. 6 ust. Wzoru Umowy ,Wynagrodzenie z tytutu wykonania poszczegolnych

Modyfikacji stanowi¢ bedzie iloczyn Punktéw Funkcyjnych zatwierdzonych przez

Zamawiajgcego dla danej modyfikacji oraz jednostkowej stawki Punktu Funkcyjnego

ustalonej jako [...]- podkr. dodane przez Odwotujacego”.
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Cena przewidziana przez Zamawiajgcego w artykule 6 ust. 1 Wzoru Umowy za swiadczenie
Ustug objetych przedmiotem zamowienia ma charakter ceny maksymalnej, obejmujacej
maksymalng liczbe zlecen na realizacje Ustugi objetych przedmiotem zamdwienia. Zgodnie

z art. 2 ust. 7 Wzoru Umowy, Ustugi z grupy Ustug Rozwoju (a w tym takze Modyfikacje) oraz
Ustuga Zlecenh Operacyjnych swiadczone beda do wyczerpania kwoty wynagrodzenia

brutto wskazanego dla tych Ustug w Zatgczniku nr 8 do Umowy, jednak nie dtuzej niz przez
okres 36 miesiecy od dnia wskazanego w Protokole Uruchomienia Ustug. Stanowi to
dodatkowg okolicznosé powodujacg koniecznosé odrebnego badania zaoferowanej przez
InfoScope ceny za Punkt Funkcyjny w kontekscie razaco niskiej ceny.

Co wiecej, artykut 12 ust. 2 oraz ust. 3 Wzoru Umowy przewiduje mozliwo$¢ wypowiedzenia
przez Zamawiajgcego Umowy w catosci lub w czesci do poszczegdinych grup Ustug. Tym
samym, Zamawiajacy moze przyktadowo zleca¢ wykonawcy jedynie Ustugi Rozwoju lub
Grupy Ustug Zapewnienia Jakosci, a z reszty ustug zrezygnowaé w trakcie trwania Umowy.

Z powyzszych wzgledéw nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze ceny ustug, w odniesieniu do
ktérych przewidziane zostato prawo do wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego,

a zatem takze cena Ustugi Modyfikacji, powinny by¢ rozpatrywane i oceniane odrebnie od
catosci ceny (ktora i tak - jak wykazano powyzej - ma charakter razaco niskiej ceny).

Z powyzszych przyczyn, istniejg w niniejszej sprawie podstawy, aby cena jednostkowa za
Punkt Funkcyjny rowniez podlegata ocenie. czy nie ma ona charakteru razgco niskiej ceny,
niezaleznie od catosciowej ceny zaoferowanej w ofercie.

Pomimo faktu, iz cena zaoferowana przez InfoScope miata charakter razgco niskiej ceny,
Zamawiajacy nie wezwat tego wykonawcy, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1-3 p.z.p., o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych

wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajacy pomimo podstaw dla stwierdzenia, iz cena zaoferowana przez InfoScope
(zarowno jako catos¢, jak i w odniesieniu do jednostkowej ceny za Punkt Funkcyjny) miata
charakter razgco niski, uznat oferte InfoScope jako najkorzystniejsza.

Tym samym, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.

Zamawiajacy wskazat, Zze nie podziela stanowiska odwotujgcego w zakresie zarzutu
zaoferowania razgco niskiej ceny oferty, stwierdzit takze, ze ma watpliwosci co do
dysponowania przez wybranego wykonawcy niezbednymi uprawnieniami i licencjami

niezbednymi do poprawnego wykonywania zamowienia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o

oddalenie odwotania. oddalenie odwotania. Zakwestionowat walor dowodowy uméw
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ztozonych na rozprawie przez Odwolujgcego. Stwierdzit, iz mozliwe jest legalne nabycie
okreslonych licencji, co wykazat w ztozonym pismie. Wskazat, ze zamawiajacy nie zawart w
siwz wymogu potwierdzenia posiadania lub przedstawienia licencji do wykorzystywania
oprogramowania na etapie sktadania ofert. W ocenie przystepujacego fakt, ze dana wersja
oprogramowania nie jest produkowana i wspierana przez producenta nie oznacza, ze
licencje sa niedostepne i nie mozna wejS¢ w ich legalne posiadanie. Wskazat, ze w
odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego potwierdzit, ze uwzglednit w ofercie licencje na cztery
wskazane w odwofaniu oprogramowania, ktére sg mozliwe do uzyskania. Stwierdzit, ze
zarzut razgco niskiej ceny jego oferty jest przedwczesny przy braku zarzutu niezastosowania

art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Stwierdzit, ze warto$¢ przychodu i wielko$¢ przychoddw firmy nie ma znaczenia dla ceny
kontraktu przy tym warunki finansowe Przystepujagcego sa w istocie odmienne od

przedstawionych przez Odwotujacego.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnikow, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z modyfikacjami i
wyjasnieniami, tres¢ oferty wybranej oraz stanowiska stron i uczestnika przedstawione na

pismie oraz do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Odnosnie kluczowego zarzutu odwofania, zgodnie z ktérym ze oferta Infoscope jest
niezgodna z trescig SIWZ, wynikajagcg ze wzoru Formularza ofertowego, w ktérym
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy ziozenia oswiadczenia (pkt 3), ze wykonawca
zapoznat sie z trescig SIWZ, (w tym ze Wzorem Umowy) i nie wnosi do niej zastrzezen oraz
przyjmuje warunki w niej zawarte skfad orzekajacy zauwaza, biorgc pod uwage wymagania
specyfikacji dotyczace tresci oferty, ze postanowienia siwz nie wskazywaty na wymodg
posiadania w momencie przedfozenia oferty niezbednych licencji umozliwiajgcych realizacje
przedmiotu zamowienia. Wykonawcy nie byli zobowigzani do udokumentowania w ofercie
mozliwosci technicznych i prawnych realizacji zamowienia. W tym zakresie nalezato
potwierdzi¢ takg mozliwos¢é deklarujgc wykonanie zgodnie z postawionymi warunkami.
Przystepujacy wykonawca ztozyt wymagane oswiadczenie i dodatkowo, na pytanie
zamawiajgcego potwierdzit, iz uwzglednit w ofercie licencje na oprogramowania i ztozyt
oswiadczenie o mozliwosci ich uzyskania. W przedstawionych wyzej okolicznosciach Izba
nie dopatrzyta sie niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, a tym samym naruszenia przez

wykonawce, w wyniku badania oferty, przez zamawiajgcego, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.
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Izba uznata za udowodnione przez odwotujgcego, ze wskazane oprogramowania nie sg juz
produkowane, a ewentualny legalny dostep do nich jest znaczgco utrudniony, dostep taki nie
jest jednakze niemozliwy czy wykluczony. Z przedtozonych przez odwotujgcego umow
licencyjnych mozna wywodzi¢, ze sg to umowy typowe stosowane w obrocie, co nie
oznacza, ze niemozliwe jest uzyskanie licencji przez konkretnego wykonawce na warunkach
szczegoblnych. Podkreslenia wymaga, ze Izba ocenia odwotanie w granicach jego zarzutow,
w tym miejscu co do zgodnosci tresci oferty z trescig siwz, natomiast przewidywania co
rzeczywistych mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia przez wykonawce, w istocie
wykraczajgce poza wymogi postawione na etapie przygotowania ofert i ich kompletnosci, w
Swietle warunkdéw specyfikacji, wykraczajg poza kognicje Izby.

Odnosnie zarzutu zlozenia przez przystepujacego oferty niezgodnej z ustawg zarzut nie
zostat udowodniony biorgc pod uwage, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp dotyczy
niezgodnosci z ustawg Prawo zamowien publicznych, a na takg niezgodnosci odwotujacy nie
wskazat.

W konsekwencji twierdzenia o $swiadomej niemoznosci realizacji przez przystepujacego
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego odwotujacy uznat, ze oferta InfoScope
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp przez fakt, ze jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Poza stwierdzeniem, ze ztozenie oferty narusza dobre
obyczaje i jest czynem nieuczciwej konkurencji odwotujacy nie przedstawit Zzadnych innych
argumentdéw na poparcie tego zarzutu. Izba uznaje zarzut za nieudowodniony.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Izba ocenita merytorycznie, nie uwzgledniwszy
twierdzenia przystepujacego o przedwczesnosci zarzutu i braku zarzutu naruszenia art. 90
ustawy pzp. W rzeczywisto$ci w koncowym fragmencie uzasadnienia odwotania wskazano
na fakt zaniechania przez zamawiajgcego przeprowadzenia procedury unormowanej w art.
90 ust. 1 — 3 ustawy. W ocenie skfadu orzekajgcego zamawiajacy nie miat podstaw do
powziecia watpliwosci dotyczacy wysokosci zaoferowanej ceny przez przystepujacego. Jak
zauwazyt przystepujacy, jego cena ofertowa jest zaledwie o ok. 9% nizsza od Sredniej ceny
ofert ztozonych w postepowaniu, co przemawia za niniejszym stanowiskiem. Zasadne jest
zatem uznanie, ze kwestionowana cena nie odbiega od ceny rynkowej. Zarzut zanizenia

ceny jednostkowej Izba oddala jako nieudowodniony.

Biorac pod uwage dokonane ustalenia orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady

Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccccooooiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeees
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