Sygn. akt:KIO 2711/18
WYROK

z dnia 18 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Chudzik
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2018 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Advatech Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Informatyki Resortu Finansow z siedzibg w Radomiu,
przy udziale:

1)wykonawcy COMP S.A z siedzibg w Warszawie zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego,

2)wykonawcy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Integrated
Solutions Sp. z 0.0., Advatech Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r,,
poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy................
Uzasadnienie

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

W dniu 31 grudnia 2018 r. Konsorcjum Integrated Solutions Sp. z 0.0., Advatech Sp. z o.0.wniosto odwotanie
wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Comarch i zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 89 ust. 1w zw. z art. 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 Pzp i art.
387 § 1 KC , art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniodst, ze 21 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wybierajac
oferte wykonawcy Comarch, ktéra byta niezgodna z ustawa, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, oraz
ktéra zawierata informacje wprowadzajgce w blad Zamawiajgcego, a takze zostata ztozona przez wykonawce, ktory
powinien byt zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

Zdaniem Odwolujgcego oferta Comarch jest niezgodna z ustawg z uwagi na to, ze nie pozwala na zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

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

W ocenie Odwotujgcego brak mozliwosci dotrzymania terminu konwersiji i dostawy Oprogramowania wynika z
tego, ze stosowne zmiany w zasadach licencjonowania, a takze udzielenie odpowiednich licencji, niezaleznie od
sposobu ich dystrybucji, w pierwszej kolejnosci musi zosta¢ dokonane przez producenta oprogramowania firme Oracle.
Aby wykona¢ wszystkie czynnoSci niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia producent oprogramowania
potrzebuje 14 dni. Niezaleznie od tego, jak szybko wykonawca Comarch wykona czynnosci lezagce po jego stronie, nie
moze poming¢ udziatu producenta oprogramowania. Skoro zatem producent nie jest w stanie wykonac konwersji licencji
i dostarczenia nowych w terminie 10 dni, to w konsekwenciji nie moze tego dokona¢ wykonawca Comarch.

Odwolujacy stwierdzit, ze ocena mozliwosci wykonania konwersji oraz dostawy licencji samodzielnie, a tym
samym jedynej mozliwosci skrocenia terminu, kiéry jest niezbedny dla producenta oprogramowania, moze wymagac
wiadomosci specjalnych z zakresu informatyki. W przypadku uznania przez Izbe, ze ustalenie stanu faktycznego sprawy
wymaga wiadomosci specjalnych z zakresu informatyki, Odwolujgcy wnidst o powotanie bieglego z zakresu informatyki,



oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, na okolicznos¢ czy w przedmiotowym postepowaniu
istnieje mozliwo$¢ wykonania konwersiji i dostawy licencji samodzielnie przez Odwolujgcego oraz konwersja i dostawa
licencji musi by¢ wykonywana przez Oracle z uwagi na stopien skomplikowania czynnosci i konieczno$¢ posiadania
informacji stanowigcych tajemnice handlowe firmy Oracle.

Odwotujgcy podniost, ze brak mozliwosci dotrzymania czasu reakcji dla zgloszen o najwyzszym poziomie
waznosci (poziom 1), wynika stad, ze dla obstugi zgloszen niezbedny jest udziat producenta oprogramowania firmy
Oracle, bez udziatu Oracle nie jest mozliwa reakcja na zgtoszenie zgodna z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Firma
Oracle potrzebuje jednak 2 godzin dla reakcji na zgloszenie o najwyzszym poziomie waznosci. Skoro zatem udziat
Oracle jest niezbedny dla wykonania zamodwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego,
wykonawca Comarch nie moze dotrzymac czasu reakcji na zgtoszenie o najwyzszym poziomie wazno$ci z uwagi na to,
ze niezaleznie od podejmowanych przez niego czynnosci, konieczny jest wykonanie dziatan przez producenta, ktére
wymagajg minimum 2 godzin.

Majgc na wzgledzie powyzsze, z uwagi na to, ze wykonawca Comarch zaoferowat czas reakcji na zgloszenia o
najwyzszym poziomie, oraz termin konwers;ji i dostawy oprogramowania krotsze niz terminy niezbedne dla producenta
oprogramowania na wykonanie koniecznych dziatan dla realizacji przedmiotu zaméwienia, a wymagania Zamawiajgcego
wskazuja, ze zgda on udziatu producenta w realizacji zamowienia, nalezy stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy Comarch
obejmuje Swiadczenie niemozliwe, przez co nie pozwala na zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwotujgcy podnidst, ze takie dziatanie wykonawcy Comarch nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajgcy na tym, ze zaoferowat on warunki realizacji niemozliwe do dotrzymania, jedynie w celu uzyskania najwyzszej
punktacji w kryterium oceny ofert. Jako profesjonalista dziatajgcy od wielu lat na rynku, jako podmiot, ktéry otrzymat oferte
na ustugi i produkty od producenta oprogramowania Oracle dla przedmiotowego postepowania, okreslajgcg warunki na
jakich te ustugi i produkty moga by¢ $wiadczone i dostarczone, wykonawca ten nie mogt nie wiedzie¢, ze oferuje czas
reakcji oraz termin konwersji i dostawy Oprogramowania krétsze niz oferowane przez producenta. Jednocze$nie
oferujgc czas reakcji i termin konwersji i dostawy, ktérych i tak nie zamierzat (bo nie mogt) dotrzymac¢ wykonawca
Comarch uzyskat przewage punktowg nad pozostatymi uczestnikami postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Zdaniem Odwolujgcego podanie w ofercie informacji dotyczacych kryteriow oceny ofert nalezy uzna¢ za
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego i mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego i majgcych istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. O$wiadczenie w zakresie czasu reakcji dla zgtoszen o najwyzszym poziomie
waznosci (poziom 1) oraz konwersji i dostawy Oprogramowania dotyczyto kryteriow oceny ofert, mialo tym samym
bezposredni wplyw na wynik postepowania. Jednocze$nie podanie niemozliwych do dotrzymania czasoéw reakcji i
terminéw wprowadzito w btgd Zamawiajgcego i spowodowato przyznanie przez Zamawiajgcego maksymalnej punktacji w
tych kryteriach ofercie wykonawcy Comarch. Majgc na wzgledzie powyzsze zwazywszy, ze wskazane czasy reakcji dla
zgloszen o najwyzszym poziomie waznosci oraz termin konwersji i dostawy Oprogramowania byly niemozliwe do
dotrzymania nalezy stwierdzi¢, Zze wprowadzaty one w btad Zamawiajgcego, a z uwagi na to, ze dotyczyly kryteriéw
oceny ofert nalezy stwierdzi¢, ze mialy bezposredni wplyw na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wykonawce Comarch nalezy uzna¢ za podlegajgcego wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy podnidst zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Comarch, ktéry nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej dotyczacej wiedzy i doSwiadczenia w zakresie
ustugi dostawy oprogramowania w formule licencjonowania na nieograniczone uzytkowanie o warto$ci nie mniejszej niz
5.000.000 zt brutto, o ktdérej mowa w Rozdz. XVII ust. 2 pkt 4 lit. b SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego podane przez
wykonawce Comarch doswiadczenie jest niewystarczajgce do potwierdzenia spetniania tego warunku. Tym samym
nalezy uznac, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

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

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
wykluczenia wykonawcy Comarch z postepowania, odrzucenia oferty wykonawcy Comarch jako niezgodnej z ustawa,
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji oraz ztozonej przez wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu z postepowania
oraz dokonanie ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.







Podkres$li¢ nalezy, ze zakres rozstrzygniecia lzby, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wyznacza tre$¢
odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z treScig tego
przepisu, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania muszag
by¢ skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznaczaé¢ ich granic z zastepstwie Odwotujgcego. Niewystarczajgce jest
okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego i wskazanie kwalifikacji prawnej, tres¢ i zakres
zarzutu wyznaczajg bowiem okoliczno$ci faktyczne, w ktérych Odwotujacy upatruje niezgodno$ci z przepisami ustawy.
Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos$c¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Powyzsze oznacza, ze odwofanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawieraC wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym
jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza proponowana przez nig kwalifikacja prawna,
ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych, to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je
przyporzadkowac okreSlonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym wyroku Sad Okregowy
wskazat, ze granice rozpoznania sprawy przez zarowno KIO, jak i Sad, sg $cisle okreSlone przez zarzuty odwotania,
oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.

Reasumujgc, odwotanie nie moze mie¢ charakteru blankietowego. Powinno konkretyzowac zarzuty, nakierowane
na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan, wskazywac okolicznoéci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie
oceny zasadnosci tych zarzutoéw. Odwotanie powinno wyrazac¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze niewystarczajgce jest ogdlne twierdzenie o wystapieniu okreslonego rodzaju



nieprawidtowosci, ale konieczne jest okreslenie ich zakresu faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie
do elementdéw stanu faktycznego, zawartosci oferty, w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty
konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. W szczeg6lnosci odwotanie
zawierajgce zarzuty niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinno jednoznacznie precyzowaé w
jakim zakresie, ktory z elementéw warunku i dlaczego nie zostat spetniony. Tak ogdine stwierdzenia, jakie podnidst w
niniejszej sprawie Odwolujgcy, nie mogg by¢ traktowane jako prawidtowo sformulowane zarzuty. Sposéb ich
skonstruowania uniemozliwia dokonanie oceny ich zasadnosci. Izba musiataby bowiem, dziatajac niejako z urzedu,
podda¢ generalnej weryfikacji dokumenty ztozone przez Comarch na potwierdzenie warunku do$wiadczenia i ustali¢ w
zastepstwie Odwotujgcego zakres faktyczny zarzutdéw. Do takiego dziatania Izba nie jest uprawniona.

Powyzszej oceny nie moze zmienia¢ okoliczno$¢, ze dokumenty ztozone przez Comarch zostaly zastrzezone
jako tajemnica przedsigbiorstwa. Okoliczno$¢ ta nie moze zmienia¢ formuty postepowania odwotawczego, czynigc z
Izby — jak tego chciat Odwotujgcy — organ dokonujacy generalnej kontroli prawidlowosci prowadzonego postepowania.
Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie podjat krokdw zmierzajgcych do ujawnienia tych dokumentéw. Jesli nawet uznat
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za zgodne z przepisami prawa i zdecydowat sie podnies¢ zarzut bez
znajomosci ich tresci, miat obowigzek okresli¢, jak aspekt kwestionuje i dlaczego. Jesli natomiast nie miat zadnej wiedzy
czy podejrzen, z jakiego powodu wskazana dostawa moze nie odpowiada¢é wymaganiom Zamawiajgcego, powstaje
pytanie o celowo$¢ podniesienia zarzutu w formie, ktéra z oczywistych powodéw nie mogta prowadzi¢ do jego
uwzglednienia.

Przewodniczacy...........c.ceune.



