POSTANOWIENIE

z dnia 12 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Luiza Lamejko

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 12 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej:

Aw dniu 7 wrze$nia 2020 r. przez wykonawce COMP S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa (sygn. akt KIO
2208/20),

B.w dniu 7 wrze$nia 2020 r. przez wykonawce ASSECO POLAND S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw (sygn. ak
KIO 2209/20),

C.w dniu 7 wrze$nia 2020 r. przez wykonawce COMARCH POLSKA S.A., Al. Jana Pawfa Il 39A, 31-864 Krakd
(sygn. akt KIO 2218/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa
przy udziale:

Awykonawcy Sygnity Business Solutions S.A., ul. Dagbrowskiego 12, 65-021 Zielona Goéra zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2208/20, KIO 2209/20, KIO 2218/20 po stronie

odwotujgcego,
B.wykonawcy ASSECO POLAND S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow
zgtaszajgcegoprzystgpienie ............ do ... postepowania ............. odwotawczego ............. 0..sygn. ...... akt

KIO 2208/20, KIO 2218/20 po stronie odwotujgcego,

C.wykonawcy COMARCH POLSKA S.A,, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow
zgtaszajgcegoprzystgpienie ............ do ... postgpowania ............. odwotawczego ............. 0..sygn. ...... akt
KIO 2208/20, KIO 2209/20 po stronie odwotujgcego

D.wykonawcy COMP S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2209/20, KIO 2218/20 po stronie odwotujgcego
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy COMP S.A., ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, wykonawcy ASSECO POLAND S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw
wykonawcy COMARCH POLSKA S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw kwoty 45 000 zt 00 gr

2.1.kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy COMP S.A,, ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa,

2.2.kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigcy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy ASSECO POLAND
S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszo6w,

2.3.kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy COMARCH
POLSKA S.A,, Al. Jana Pawla Il 39A, 31-864 Krakow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019 poz.
1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy :
Uzasadnienie



Ministerstwo Finansow (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na zakup ustug specjalistycznych zwigzanych z oprogramowaniem Oracle.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
dniu 8 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 202/S 130-319275.

W dniu 7 wrzesnia 2020 r. wykonawca COMP S.A. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, tj. w zwigzku z dokonaniem modyfikacji treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej ,SIWZ’) w sposéb, ktéry powoduje, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé sie wylgcznie
wykonawcy wskazani przez producenta oprogramowania i na warunkach przez niego narzuconych,

2.art. 96 ust. 1 pkt 11 w zwigzku z art. 36aa oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez z dokonanie modyfikaciji
tresci SIWZ w sposob, ktory powoduje, iz nawet w przypadku podzielenia zamoéwienia na czesci, o udzielenie
zamoOwienia bedg mogli ubiegac sie wytgcznie wykonawcy wskazani przez producenta oprogramowania i na warunkach

przez niego narzuconych.
Odwotujgcy COMP S.A. wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.dokonania modyfikacji SIWZ (w brzmieniu z dnia 26 sierpnia 2020 r.) poprzez usuniecie poje¢: ,Producenckie
Konsultacje Eksperckie” oraz ,Producencki Rozwoj Aplikacji” rozumianych jako koniecznos¢ zapewnienia ustug Oracle i
dopuszczenie do $wiadczenia ustug w tym zakresie przez wykonawce samodzielnie lub przy udziale podwykonawcy
(bez obowigzku udziatu w realizacji zamowienia Oracle);
2.dokonania podziatu zaméwienia na czesci zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 31 sierpnia 2020r. sygn. akt 1680/20.

W dniu 7 wrzesnia 2020 r. wykonawca ASSECO POLAND S.A. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcz:
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na zmianie z naruszeniem
przepisdw prawa postanowien SIWZ dokonanych w dniu 26 sierpnia 2020 r. w zakresie:

a.Zmian SIWZ w zakresie przedmiotu zamoéwienia w Rozdziale | SIWZ oraz § 1 ust. 1 Umowy poprzez wprowadzenie
poje¢ ,Producenckie Konsultacje Eksperckie” i ,Producencki Rozwoj Aplikacji” oraz wynikajgcych z nich zmian w

Umowie;
b.Zmian SIWZ w zakresie postanowien § 12 ,Warunki gwaranc;ji”.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze poprzez dokonanie ww. czynno$ci naruszyt nastepujgce przepisy:

a.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia, w tym obowigzkéw wykonawcy, w sposdb
niejednoznaczny, niewystarczajgcy, niepetny, niejasny, ktéry uniemozliwia przygotowanie oferty;

b.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania w SIWZ wszystkich okolicznosci i wymagan mogacych mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty;

c.art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob,
ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie;

d.naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z ww. przepisami poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasad Prawa zamowien publicznych, tj. z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji, zasady réwnego

traktowania wykonawcow, zasady proporcjonalnosci oraz zasady przejrzystosci.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w

zakresie wskazanym w odwotaniu poprzez zmiane zaskarzonych napiséw w sposéb okreslony w odwotaniu.

W dniu 7 wrzesnia 2020 r. wykonawca COMARCH POLSKA S.A. wniést odwotanie od czynnosci modyfikac

SIWZ w zakresie wzoru umowy dokonanej dnia 26 sierpnia 2020 r. - poprzez:

1. wprowadzenie do wzoru umowy zapisbw czynigcych wykonawcg $wiadczgcym ustugi konsultacji oraz rozwoju
Aplikacji Ministerstwa Finanséw, do ktérych Zamawiajacy posiada majgtkowe prawa autorskie (ustugi okre$lone w § 1 ust.
1 pkt 1.2 - 1.4.) jedynie jedng, konkretng firme, tj. Oracle - jako ,Producenta oprogramowania Oracle”, co eliminuje
mozliwos$¢ Swiadczenia tych ustug przez innych wykonawcéw, a co za tym idzie poprzez zawezenie kregu potencjalnych

wykonawcow mogacych swiadczyé te ustugi do jednego podmiotu funkcjonujgcego na rynku, w sytuacji, gdy ustugi te



mogtyby by¢ Swiadczone przez nieograniczony krgg wykonawcdw, co stanowi jednoczesnie naruszenie istoty trybu
przetargu nieograniczonego, jako takiego, w ktorym udziat moze wzig¢ nieograniczony krgg wykonawcoéw - czym

naruszono art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp i art. 39 ustawy Pzp. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;

2. wprowadzenie zapiséw sprowadzajgcych role wykonawcy w realizacji ustug konsultacji oraz rozwoju Aplikaciji
Ministerstwa Finansoéw, do kiérych Zamawiajacy posiada autorskie prawa majgtkowe (ustugi okreslone w § 1 ust. 1 pkt
1.2 - 1.4.), a takze ustlug gwarancyjnych - do roli posrednika, polegajacej na ,zapewnieniu” $wiadczenia tych ustug
wytgcznie (bezzasadnie) przez Oracle, co czyni zamowienie w tym zakresie umowg o Swiadczenia przez osobg trzecig,
uregulowang w art. 391 kc. i sprowadza sie do zobowigzania wykonawcdédw do zachowar niepolegajgcych na ich

$wiadczeniu, z jednoczesnym:

a.pozostawieniem zobowigzan wykonawcy do realizowania okre$lonych czynno$ci w ramach tych ustug,
b.pozostawieniem zapiséw o odpowiedzialnosci kontraktowej (w tym kar umownych) na wykonawcy, pomimo ze
Swiadczenie ustug przypisane jest wylgcznie Oracle i obarczeniem wykonawcéw catkowitg odpowiedzialnoscig za
dziatania i zaniechania Oracle jako ,Producenta oprogramowania Oracle” zdefiniowanego w umowie w zakresie
czynno$ci i aktow, na ktdérych podjecie przez Oracle wykonawca nie ma zadnego wptywu, takich jak przeniesienie
majgtkowych praw autorskich do Zmian Aplikacji wykonanych przez Oracle jako ich tworcy

- co z jednej strony czyni SIWZ niejasnym i niejednoznacznym, z drugiej strony stanowi o uprzywilejowaniu przez
Ministerstwo Finanséw okreslonego producenta (firme Oracle) poprzez zapewnienie mu monopolu na $wiadczenie tych
ustug i jednoczesnie przerzucenie odpowiedzialno$ci za ich nienalezyte wykonywanie na wykonawcow, co jednoczesnie
godzi w istote kar umownych i zasad odpowiedzialnosci kontraktowej, wigzgcych sankcje za nienalezyty wykonywanie
ustug z podmiotem ktory je Swiadczy i wreszcie - z uwagi na wprowadzong w zakresie tychze ustug konstrukcje
Swiadczenia przez osobe trzecig (art. 391 kc.) - co stanowi klauzule niedopuszczalne nawet w ramach swobody umow,
jako ze w tych konkretnych warunkach nalezy uzna¢ je za sprzeczne z naturg stosunku, ustawg (tu: Pzp.) oraz
zasadami wspolzycia spotecznego - czym naruszono art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 353 [1] kc.,
391 kc., 471 ke. 1483 kc. w zw. z art. 14§ 139 ust. 1 ustawy Pzp,

zarzucajgc naruszenie wskazanych powyzej oraz ewentualnie wymienionych w uzasadnieniu przepiséw ustawy Pzp. i
innych ustaw.

Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikacji SIWZ w
sposob wskazany w odwotaniu.

W dniu 9 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy ztozyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej oSwiadczenie, ze
uwzglednia odwotania w cato$ci i dokona modyfikacji SIWZ we wskazanym w odwotaniach zakresie.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 2
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1
pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy :
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