Sygn. akt: KIO 2577/15
KIO 2590/15
WYROK
z dnia 10 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 26 listopada 2015 r. przez wykonawce Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.,
ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz (KIO 2577/15)

B. w dniu 27 listopada 2015 r. przez wykonawce Comarch S.A, Al. Jana Pawta Il 393,
31-864 Krakow (KIO 2590/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Osob
Niepelnosprawnych, Al. Jana Pawia Il 13, 00-828 Warszawa
przy udziale wykonawcow:

A. Comarch S.A, Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2577/15 po stronie
zamawiajgcego,

B. Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2590/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. i nakazuje zamawiajacemu, tj. Panstwowemu Funduszowi
Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z udziatem oferty ztozonej przez
wykonawce Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0,

2. oddala odwotanie wniesione przez Comarch S.A,
3. kosztami postepowania obcigza: wykonawce Comarch S.A, Al. Jana Pawia Il 39a,
31-864 Krakow i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
30 000 z4 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., ul. Kasprzaka 3,
85-321 Bydgoszcz i wykonawce Comarch S.A, Al. Jana Pawia Il 39a,
31-864 Krakow tytutem naleznych wpiséw od odwotan,
3.2. zasadza od wykonawcy Comarch S.A, Al. Jana Pawia Il 39a,
31-864 Krakow na rzecz wykonawcy Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.,
ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz kwote 22 200 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia dwa tysigce dwiescie ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. t.,j. z 2013 r. poz. 907) 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: ...........ccovevuenininennnnn

Sygn. akt: KIO 2577/15
KIO 2590/15

Uzasadnienie



Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na stworzenie i dostawe dokumentacji, Swiadczenie
ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji oraz realizacje modyfikacji Systemu Obstugi
Finansowej SOF2 PFRON. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 czerwca 2015 r. pod
nr 2015/S 118-213708.

W postepowaniu tym w dniu 26 listopada 2015 r. wykonawca Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. oraz w dniu 27 listopada 2015 r. wykonawca Comarch S.A. ztozyli
odwotania (sygn. akt odpowiednio: KIO 2577/15 i KIO 2590/15) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz o$wiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje.

Pismem z dnia 18 listopada 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Comarch S.A. oraz o wykluczeniu z postepowania
wykonawcy Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
oraz o uznaniu oferty tego wykonawcy za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu wykonawcy Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. z postepowania
stwierdzit,

ze ztozona przez ww. wykonawce gwarancja wadialna
nie spetia ustawowych wymagan z uwagi na okolicznosc¢, iz jej tre§¢ zaweza ustawowe
uprawnienie zamawiajgcego do zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze przepis ten przewiduje uprawnienie zamawiajgcego
do zatrzymania wadium gdy ,zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”, co obejmuje szerszy zakres
przypadkow niz przestanka zatrzymania wadium przewidziana w gwarancji wadialnej
przedstawionej przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.: ,,nie zawart umowy w sprawie
zamowienia publicznego poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn lezgcych po Jego
stronie”. Dla zobrazowania sytuacji zamawiajacy jako przyktad zawezenia zakresu

odpowiedzialnosci gwaranta, ktore nastgpito w ztozonej przez Bazy i Systemy Bankowe

Sp. z 0.0. gwarancji wadialnej wskazat, ze uzyte w pkt 1 lit. ¢ gwarancji sformutowanie
»wykonawca nie zawart’ odnosi sie do dziatania wykonawcy, natomiast przestanka z art. 46
ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy sytuaciji, gdy ,zawarcie umowy stato sie niemozliwe”, a wiec
nie uzaleznia zatrzymania wadium od dziatania lub zaniechania po stronie wykonawcy.

Wykonawca Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec

nastepujgcych czynnosci podjetych i zaniechanych przez zamawiajgcego:

1) wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., a w jego konsekwencji uznania
oferty tego wykonawcy za odrzucong,

2) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Comarch S.A,,

3) zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0., pomimo iz w przypadku dokonania prawidtowej oceny ofert, oferta ta zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza.

Wykonawca Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze wykonawca Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. nie wniost wadium, podczas gdy wykonawca ten wniést wadium
dostarczajgc gwarancje bankowa spetniajgcg wszelkie wymagania przepisow ustawy Pzp
i zamawiajgcego,

2) art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie tzn. przyjecie, ze oferte Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nalezy uzna¢ za odrzucong na tej podstawie, ze wykonawca
ten zostat wykluczony, podczas gdy nie zachodzity podstawy do wykluczenia Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0,

3) art. 91 ustawy Pzp poprzez wybédr oferty Comarch S.A., ktéra nie jest
najkorzystniejszg w Swietle kryteriow wyboru ofert oraz niedokonanie wyboru oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.,
mimo iz w przypadku dokonania prawidtowej oceny ofert
oferta ta uzyskataby najwiekszg liczbe punktow i zostataby wybrana jako najkorzystniejsza,



4) art. 7 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurenciji oraz
rownego traktowania wykonawcow, co polegato na niepoddaniu ocenie punktowej oferty
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. i niedokonaniu wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejsze;j,

5) innych przepis6w wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wskazata,
ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg tak Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdow
powszechnych, tre§¢ gwarancji bankowej wnoszonej jako wadium w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego nie musi zawiera¢ sformutowania warunkoéw zaptaty,
ktére bytoby przytoczeniem brzmienia art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1-3 ustawy Pzp, natomiast
ma obejmowac wszystkie sytuacje uregulowane w tych przepisach (vide: wyrok z dnia
6 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 209/09), wyrok z dnia 15 maja 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 575/09 i KIO/UZP 595/09), wyrok z dnia 19 listopada 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP i 564/09), wyrok z dnia 31 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1752/10), uchwaty
z dnia 24 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 33/09)). Istotne jest, jak podkreslita Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., czy z tre$ci gwarancji wynika, ze beneficjent-zamawiajacy
bedzie sie z niej mégt zaspokoi¢ w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek
zatrzymania wadium okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Powyzsze oznacza, zdaniem Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., ze wadium jest
whniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom zawartym
w przepisach ustawy Pzp, przy czym dla uznania wadium za wniesione prawidtowo nie jest
konieczne cytowanie wprost przepisow art. 46 ust. 4a oraz 46 ust. 5 ustawy Pzp. Okres$lenie
warunkow zaptaty z tytutu gwaranciji jest bowiem mozliwe poprzez opisanie sytuaciji,

w ktdrych gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do przepiséw prawa
te warunki okre$lajgcych, czy tez poprzez lakoniczne wskazanie, ze gwarant zaptaci
na zasadach okreslonych we wskazanej ustawie. Jak zaznaczyta Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0., ustawa Pzp nie precyzuje zakresu tresci dokumentu bedgcego podstawg
ustanowienia wadium, nie wymaga tez precyzyjnego zapisania przypadkéw skutkujgcych
zatrzymaniem wadium. Tre$¢ dokumentu musi by¢ wigec oceniana pod katem celu wniesienia
wadium, tj. skutecznego zabezpieczenia oferty. Podsumowujac, Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. przyjefa,
ze tre$¢ gwarancji wadialnej w zakresie zdarzen uprawniajgcych

zamawiajgcego do zatrzymania wadium, aby mogta zosta¢ uznana za prawidtowg moze:

1) w spos6b generalny odwotywac sie do przepisow ustawy Pzp lub

2) przywolywac konkretny przepis ustawy, tj. art. 46 ustawy Pzp lub

3) przywolywac konkretne przepisy ustawy wraz z ustepem, {j. art. 46 ust. 4ai ust. 5
ustawy Pzo, lub

4) odwolywac sie do konkretnych jednostek redakcyjnych ustawy, {j. art. 46 ust. 4a i ust.
5 pkt 1-3 ustawy Pzp lub

5) wskazywac¢ okolicznosci uprawniajgce do skorzystania z instytuciji zatrzymania
wadium, lub 5

6) wskazywac zaréwno podstawe prawng jak i okolicznosci z niej wynikajgce.

Wykonawca Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. stwierdzit, ze w sposéb precyzyjny,
jasny i niebudzgcych zadnych watpliwosci wskazat konkretne przepisy ustawy Pzp,
tj. w szczegdlnosci art. 46 ust. 5, ktorych zaistnienie upowaznia¢ bedzie zamawiajgcego do
skorzystania z gwarancji wadialnej. Tym samym, wykonawca nie wprowadzit jakichkolwiek
ograniczen dla przysztych ewentualnych dziatan zamawiajgcego, a zatem dopetnit
wszystkich wymagan stawianych wobec niego w zakresie skutecznego wniesienia wadium.
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zwrécita uwage, ze z przytoczonych powyzej orzeczen
wynika, ze samo powotanie sie 0ogolnie na postanowienia ustawy Pzp jest uznawane za
spetnienie wymagan, a zatem nalezy przyjg¢, iz wskazanie konkretnego przepisu,
odnoszacego sie bezposrednio do okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium,
spetnia wymagania stawiane przez ustawe. Tym bardziej, ze Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. wskazujgc konkretne przepisy ustawy, {j. art. 46 ust. 5 ustawy Pzp nie dokonata
zadnych wylgczen czy ograniczen uprawnien przystugujgcych zamawiajgcemu.
Powyzszego, jak wskazata Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., zdaje sie nie zauwazac



zamawiajgcy, ktory caty wywod dotyczacy rzekomego zawezenia warunkéw zaptaty wadium
opiera na wskazanych przez wykonawce w treSci udzielonej gwaranciji okolicznosciach stanu
faktycznego bedacego podstawg dochodzonych roszczen.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., pomimo przekonania, ze z uwagi ha powyzszg
argumentacje dalsze analizowanie przedmiotowej gwarancji jest zbedne, podjeta prébe
wykazania, ze nawet niepodzielenie powyzszego stanowiska i préba wyktadni
sformutowanych w gwarancji zdarzen uprawniajgcych do skorzystania z wadium przez
zamawiajagcego, prowadzi¢ bedzie do tozsamych wnioskow w zakresie prawidtowo$ci tresci
zfozonej gwaranciji.

W ocenie Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., nie ulega watpliwosci, iz precyzyjne uksztattowanie stosunku
prawnego z niej wynikajgcego zalezy od woli stron, w szczegdlnosci
od gwaranta, dziatajgcego na polecenie zleceniodawcy (wykonawcy zainteresowanego
udziatem w postepowaniu), ktory powinien dziata¢ wedtug wskazéwek zamawiajgcego, ktéry
ma by¢ beneficjentem $wiadczenia pienieznego z gwarancii. Zatem tre$¢ dokumentu
gwarancji powinna w sposob kompletny okresli¢ zakres obowigzkdw i uprawnien stron tego
stosunku prawnego. Jednoczesnie, odestanie w art. 84 ustawy Prawo bankowe do
stosowania w zakresie gwarancji bankowych przepisow Kodeksu cywilnego oznacza,
co do zasady, mozliwos¢ stosowania regut wyktadni osSwiadczen woli i umow wskazanych
w art. 65 § 1i 2 Kodeksu cywilnego w odniesieniu do tej czynno$ci prawnej (tak wyrok KIO z
dnia 9 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 150/12). Tym samym, jak zaznaczyta Bazy i Systemy
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Bankowe Sp. z 0.0., dokonujgc interpretaciji ztozonego oSwiadczenia w gwarancji nalezy
mie¢ na uwadze reguty wyktadni wskazane w ww. przepisie Kodeksu cywilnego.

Zdaniem Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., uzyte w tre$ci gwarancji wadialnej
okreslenie w zaden sposob nie zaweza ustawowych warunkéw zatrzymania wadium. Skoro
bowiem gwarancja nie postuguje sie dostownym brzmieniem przepisu, mimo ze powotuje sie
na art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, co zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej uwaza
sie za wystarczajgce, nalezy badac, jaki jest jej sens, a w szczegoélnosci skutek
zastosowania i czy pozwala ona w petni zagwarantowaé¢ uprawnienia zamawiajgcego.

Niewatpliwym jest, w ocenie Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., Ze celem
ustawodawcy byto zabezpieczenie sytuacji zamawiajgcego na wypadek, gdy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy nie bedzie mogto doj$¢ do zawarcia umowy i w tym sensie
zawarcie umowy w sprawie zamoéwien publicznych stanie sie niemozliwe. Jak wskazata Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., dokonujgc analizy ustawowego postanowienia: ,zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy” nalezy przyjac, ze ustawodawca w pierwszej kolejnosci wskazuje
niejako skutek zaistnienia przyczyn, za ktére odpowiada wykonawca. Skutkiem tym jest
niemozliwo$¢ zawarcia umowy. Skutek ten zas moze zosta¢ wywotany tylko i wylacznie
poprzez przyczyny lezgce po stronie wykonawcy tj. poprzez:

a) zachowanie wykonawcy polegajgce na dziataniu albo zaniechaniu i/lub

b) okoliczno$ci niezalezne od wykonawcy, jednakze za ktore ponosi on
odpowiedzialnos¢, a tym samym lezgce po jego stronie.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. podkreslita, ze w ztozonej gwarancji wiernie
odniosta sie do zdarzen wywotujacych powyzej opisany skutek postugujac sie zwrotem:
~poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn lezacych po Jego stronie”. Oznacza to, ze
kwestionowana przez zamawiajgcego tres¢ gwarancji ogranicza sie do zwrotu: ,,nie zawart umowy”, wobec wymaganej
przez zamawiajgcego tresci ustawowej ,zawarcie umowy (..)
stalo sie niemozliwe”. Zdaniem Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nalezy utozsamic¢ oba te
zwroty, gdyz de facto prowadzg do takiego samego skutku. Rezultat w postaci niemozliwosci
zawarcia umowy dotyczy bowiem tak wykonawcy, jak i zamawiajgcego i nie moze tu dojs¢
do jakiegokolwiek rozdzielenia ich sytuaciji prawne;.

Nadto, jak wskazata Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., tre§¢ gwarancji wskazuje,
ze ,Wykonawca nie zawart umowy (...) poniewaz stato sie to niemozliwe (...)", czyli zaistniat
stan niemozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, skutkujgcy
tym, iz wykonawca nie zawart umowy. Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zwrdcita uwage,
ze ze swej natury zdarzenie prawne polegajace na zawarciu umowy zawsze dotyczy dwoch 7

stron, gdyz wynika to z istoty umowy jako dwustronnej czynnosci prawnej. Tym samym,



zawsze uzywajgc tego pojecia skutek bedzie rozciggat sie na dwa podmioty,

tj. zamawiajgcego i wykonawce. Nie ma bowiem mozliwosci, azeby zaszta sytuacja, w ktorej
jedna strona mogta zawrze¢ umowe, natomiast druga strona w tych samych okolicznosciach
jej nie zawarta. Do zawarcia dochodzi bowiem w momencie ztozenia o$wiadczenia przez
obie strony. Analogiczne rozwazania, a zatem i wnioski mozna poczyni¢ w zakresie
zdarzenia prawnego, jakim jest niezawarcie umowy.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. podkreslita, Ze zaistnienie stanu ,,niemozliwosci
zawarcia umowy” powoduje stan ,niezawarcia umowy przez Wykonawce”, lub niezawarcia
umowy przez zamawiajgcego lub niezawarcie przez obie strony i chociaz stan
Lhiemozliwosci zawarcia umowy” jest pierwotny, to jego zaistnienie automatycznie powoduje
stan ,niezawarcia umowy”, a oba te stany powstang w tym samym momencie.

Powyzsze, w opinii Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., prowadzi do wniosku,
ze zwrot, jakim postuzyt sie wykonawca w petni oddaje cel i tre§¢ postanowien ustawy Pzp,
a tym samym nie mozna méwi¢ o jakimkolwiek zawezeniu warunkéw zaptaty. Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. stwierdzita, Zze zamawiajgcy podajac przyktad rzekomego
zawezenia, wpadt niejako ,w putapke” dokonanej przez siebie karkolomnej wykfadni tresci
zfozonej gwarancji wadialnej, chociazby opierajgc swoj wywod na nietrafionym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych. Zamawiajgcy przyjat bowiem,
ze sformutowanie ,nie zawart’ jest przejawem dziatania wykonawcy, za$ ustawa odnosi sie
zarbéwno do dziatania, jak i zaniechania. Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zgodzita si¢
z zamawiajgcym, ze ustawa odnosi sig zaréwno do dziatania, jak i zaniechania, ale nie
zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze zachowanie polegajgce na ,niezawarciu” jest
przejawem dziatania. Zdaniem Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., jest to klasyczny
przykiad zaniechania.

Niezaleznie jednak od powyzszego Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. podniosta, ze
btad zamawiajgcego polega na pominieciu w swoich rozwazaniach istotnej tresci ztozonej
przez wykonawce gwarancji, tj. nastepujgcego fragmentu ,poniewaz stato sie to niemozliwe
z przyczyn lezgcych po Jego stronie”. Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. stwierdzita, ze
dziatanie czy tez zaniechanie, o ktérym pisze w uzasadnieniu zamawiajgcy, dotyczy
~przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”, nie za$ skutku w postaci niemozliwosci zawarcia
umowy. Stan ,niemozliwosci zawarcia umowy” jest bowiem rezultatem dziatania bgdz
zaniechania wykonawcy. Dziatanie lub zaniechanie wchodzi natomiast w sktad ,,okolicznosci
lezacych po stronie wykonawcy”, a zatem stan niemozliwo$ci zawarcia umowy jest
rezultatem dziatania lub zaniechania wykonawcy. Tym samym, zdaniem Bazy i Systemy

Bankowe Sp. z 0.0., zamawiajacy przyjmujac, ze gwarancja ogranicza go z uwagi na objecie
okolicznos$ciami ewentualnej wyptaty wadium jedynie okoliczno$ci dziatania wykonawcy,

a nie zaniechania, pozostaje w btedzie, bowiem do takich wnioskéw nie mozna dojs¢
dokonujgc wyktadni przedmiotowej gwarancji.

Co wiecej, jak wskazata Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., mozna nawet uznac,
ze sam zamawiajacy ograniczyt katalog mozliwych przyktadow okoliczno$ci lezgcych po
stronie wykonawcy, pomijajgc w nim okolicznosci niezalezne od wykonawcy, za ktore jednak
ponosi wykonawca odpowiedzialnos¢.

Odnoszac sie do praktycznego aspektu powyzszego zagadnienia Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. odwotata sie do przypadku opisanego w literaturze i uznawanego za
wytaczny przyktad braku mozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, jakim jest utrata przez wykonawce uprawnien do wykonywania prac
wchodzgcych w zakres przedmiotu umowy, czy tez brak uprawnien, pozwolen czy
certyfikatow, do uzyskania ktérych przed podpisaniem umowy zobowigzat sie wykonawca
w ztozonej ofercie. Sytuacje te mogg by¢ skutkiem tak dziatania, jak i zaniechania
wykonawcy, jak i okolicznosci niezaleznych od niego. Przejawem tych ostatnich jest np.
nieuzyskanie koncesji pomimo wystgpienia z wnioskiem, na skutek ograniczonej ich liczby
i wyboru innych podmiotéw w drodze przetargu na udzielenie koncesiji. O takim rozréznieniu
nie zapomniata jednak Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., a co wazniejsze,

w przedmiotowej sytuaciji tre§¢ ztozonej przez tego wykonawce gwarancji zapewnia
skuteczno$¢ dochodzenia roszczen zamawiajgcego we wszystkich mozliwych
okolicznosciach lezacych po stronie wykonawcy.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zwrécita uwage, ze dla zobrazowania braku
jakiegokolwiek ograniczenia w stosunku do art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp w tresci ziozonej



gwarancji wystarczy odnie$¢ sie do semantyki jezyka czy logiki rachunku zdan, zgodnie z ktérym jezeli dla wszystkich
warto$ciowan interpretacja zdania, w naszym przypadku: ,hie
zawart umowy (...) poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn lezgcych po jego stronie” jest
identyczna jak interpretacja zdania z ustawy: ,zawarcie umowy (...) stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”, to zdania te sg logicznie rownowazne.

Biorac pod uwage fakt, ze zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu wykluczenia
wykonawcy wskazat na zawezenie zakresu odpowiedzialno$ci gwaranta poprzez uzyte
w gwarancji w pkt 1 ¢) sformutowanie ,Wykonawca nie zawart’, co zdaniem zamawiajgcego
odnosi sie do wykonawcy, natomiast przestanka z art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy
sytuacji, gdy ,zawarcie umowy(...) stato sie niemozliwe (...)", a wiec nie uzaleznia
zatrzymania wadium od dziatania lub zaniechania, Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.

wywiodta, ze stwierdzenia (zdania) sg logicznie ro(wnowazne, wywolujg taki sam skutek, nie
ograniczajgc w zadnym zakresie uprawnienia zamawiajgcego do zatrzymania wadium

w zaleznosci od dziatania lub zaniechania bgdz okoliczno$ci niezaleznych istniejacych
zawsze po stronie wykonawcy, a jedynie wskazuje na fakt, ze przyczyna niezawarcia umowy
(niemozliwosci jej zawarcia) musi leze¢ po stronie wykonawcy.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. poddata analizie trzy okre$lenia, jakie mogg by¢
uzyte przez zamawiajgcego dla opisania stanu, efektu, rezultatu, jaki nastgpi, gdy zawarcie
umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy:

1) ,Wykonawca nie zawart umowy” na skutek zaistnienia przyczyn lezgcych po
jego stronie uniemozliwiajgcych podpisanie umowy, tym samym miat $wiadomos¢ prawa
zamawiajgcego do uzycia w oswiadczeniu literalnie uzytego zwrotu w pkt 1 lit. ¢ gwaranciji,
tym samym prawo zamawiajgcego do skorzystania z uprawnien z gwaranciji nie jest niczym
skrepowane. Ponadto, skoro wykonawca nie zawart umowy nie ograniczajgc mozliwosci
skorzystania z gwarancji przez zamawiajgcego, to jednoczesnie i zamawiajgcy nie zawart
umowy, a tym samym zachodzi ewidentnie przypadek, w kiérym zawarcie umowy stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;

2) Zamawiajgcy nie zawart umowy z wykonawcg, gdyz jego zdaniem
upowazniajg go do tego przyczyny lezgce po stronie wykonawcy, tym samym réwniez
~Wykonawca nie zawart umowy”, jako skutek zaistniatej sytuaciji, a wiec stwierdzenie
w o$wiadczeniu zadania wyptaty z gwaranciji, ,ze (,..)WWykonawca nie zawart umowy” jest
zgodne z zaistniatg sytuacja, zatgczong gwarancjg, jak i art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp, tym
samym skorzystanie z gwarancji przez zamawiajgcego z tego tytutu jest niczym
nieskrepowane. Ponadto, skoro zamawiajgcy nie zawart umowy, to jednocze$nie
i wykonawca nie zawart umowy, a tym samym, zachodzi ewidentnie przypadek, w ktorym
zawarcie umowy stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;

3) zamawiajacy i wykonawca nie zawarli umowy, gdyz zaistniaty przyczyny
lezgce po stronie wykonawcy upowazniajgce strony do niezawarcia umowy, tym samym
zachodzi przypadek, w ktorym zaréwno zamawiajgcy nie zawart umowy oraz ,WWykonawca
nie zawart umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy”, tym samym prawo
zamawiajagcego do skorzystania z tego tytutu z gwaranciji nie jest niczym skrepowane.
Ponadto, skoro i zamawiajgcy i wykonawca nie zawarli umowy, to jednoczes$nie zamawiajgcy
i wykonawca nie zawarli umowy, tym samym zachodzi ewidentnie przypadek, w ktérym
zawarcie umowy stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zaznaczyta, ze w kazdym z wyzej wymienionych
przypadkow zawsze w konsekwencji mamy do czynienia ze stanem, w ktérym ,zawarcie
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umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy”, w kazdym

z przywotanych przypadkéw mamy do czynienia ze stanem, w ktérym ,Wykonawca nie
zawart umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie”. Tym samym stwierdzenie, Ze powyzsze
zapisy, tj. art. 46 ust. 5 pkt 3 i gwaranciji pkt 1 lit. ¢ sg réwnoznaczne i w zadnym wypadku nie
krepujg czy ograniczajg uprawnien zamawiajgcego. Nadto, zdaniem Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. mozna stwierdzi¢, iz bez wzgledu na to, jakiego stwierdzenia uzyje
zamawiajgcy w o$wiadczeniu zgdania wyptaty z gwarancji, ij. literalnie jak zapisano

w gwarancji: ,Wykonawca nie zawart umowy” czy tez literalnie jak ustawodawca zapisat

w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp ,zawarcie umowy (..) stato sie niemozliwe z przyczyn (...)"



zawsze gwarant wyptaci zgdang kwote nie analizujgc przyczyny.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wskazata, ze w przypadku gwarancji Banku
Pekao S.A., dodatkowym argumentem jest to, ze wyptata przez wiasnie tego gwaranta
wadium, w odréznieniu od innych gwarantéw funkcjonujacych na rynku, nie jest uzalezniona
od zgtoszenia Scisle okre$lonego o$wiadczenia. Zgodnie bowiem z redakcjg przedmiotowe;j
gwarancji samo oswiadczenie o zaistnieniu okreslonego stanu wystarcza do skutecznego
dochodzenia wyptaty wadium. Tymczasem poréwnujgc wskazang tre§¢ do wystawianych
przez inne banki gwarancji nalezy odnotowac fakt czestego uzalezniania wyptaty od
dokfadnego przytoczenia przestanek i konkretnych okoliczno$ci uzasadniajgcych zgdanie,
czego brak w gwarancji bankowej ztozonej przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. Tym
samym, zdaniem Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., powyzsze przesgdza o skutecznym
zabezpieczeniu interesdw zamawiajacego i spetienia stawianych wobec gwaranciji
wadialnej wymogow.

Dodatkowo, jak zauwazyla Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., nie mozna pomijaé
faktu, iz charakter gwarancji bezwarunkowej na pierwsze zgdanie i nieodwotalnej potaczony
z trescig udzielonej gwarancji de facto przesgdza o skutecznosci ewentualnych roszczeh zamawiajgcego dochodzonych
na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.

Nadto, jak zaznaczyta Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., nie mozna zapominaé
o fakcie, iz abstrakcyjny charakter gwaranc;ji opiera sie o zatozenie braku podstaw do
badania zasadnosci i rzeczywistego zaistnienia okoliczno$ci podnoszonych przez
zamawiajgcego. Samo wystgpienie i powotanie sie na okolicznosci powoduje niejako
automatyzm i wyptate wadium. Powyzsze wynika bowiem z braku mozliwosci formutowania
zarzutéw ze stosunku podstawowego w stosunku do beneficjenta gwaranciji,
tj. zamawiajgcego.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. podniosta réwniez, ze uzasadnienie wykluczenia
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. pozostaje w sprzecznosci z zasadami wyktadni tak
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jezykowej, jak i funkcjonalnej. Skoro ustawodawca nie wymaga, aby tres¢ gwarancji
postugiwata sie doktadnym brzmieniem przepiséw, oznacza to, ze nalezy bada¢ sens

i skutek uzytego w gwarancji postanowienia. Tego oczywistego faktu zdaje sie nie
dostrzega¢ zamawiajacy, ktéry przeprowadza nielogiczny, pozbawiony sensu wywod, oparty
o bfedne zatozenia, ktdére w sposdb naturalny prowadzg go do btednych wnioskow.
Powyzsze, zdaniem Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., dowodzi nieprawidtowo$ci oceny
treSci gwarancji, a na jej skutek btedne i sprzeczne z ustawg uznanie, iz zachodzg podstawy
do wykluczenia wykonawcy i uznania w konsekwenc;ji jego oferty za odrzucona.

Na wypadek, gdyby powyzsza argumentacja okazata sie dla zamawiajgcego
niewystarczajgca Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zauwazyta, ze w treSci ztozonej
gwarancji wprost odwoluje sie do ,stanu niemozliwosci zawarcia umowy”. Istota problemu
sprowadza sie wiec do zamiany kolejnosci stéw uzytych przez ustawodawce i gwaranta.
Powyzsze nalezy wyprowadzi¢ z tre$ci gwarancji i uzytego zwrotu: ,poniewaz stato sie to
niemozliwe”. Tym samym, niezawarcie umowy przez wykonawce stato sie niemozliwe
z uwagi na zaistniaty stan niemozliwoSci zawarcia umowy, ktérego przyczyn nalezy
poszukiwac w okolicznosciach lezacych po stronie wykonawcy, tj. jego dziatania,
zaniechania tudziez innych, niezaleznych od niego okolicznosciach, za ktore odpowiada.

Z uwagi na to, ze stan niemozliwosci zawarcia umowy, tak samo jak stan niezawarcia
umowy dotyczy niejako automatycznie dwdéch stron, niewatpliwie nie mozna méwic

o jakimkolwiek innym wydzwieku zwrotu, jakim postuzyt sie gwarant, niz ten wynikajacy
z ustawy.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wyrazito przypuszczenie, ze zamawiajacy
Swiadomie, niejako celem udowodnienia btednych zatozen, pomija czes¢ tresci gwarancij,
chcac tym samym zwréci¢ uwage na jeden tylko element, jakim jest uzycie przez gwaranta
stéw: ,Wykonawca nie zawart’. Jednakze poprzez pominiecie w uzasadnieniu zasadniczego elementu gwarancji tworzy
nowy stan faktyczny. Faktem jest bowiem,

ze tres¢ gwaranciji
wprost stanowi, Ze wykonawca nie zawart umowy, poniewaz stato sie to niemozliwe. Tym
samym, spetnia ona wszystkie wymagane ustawowe elementy gwarancji wadialne;j,
a stosowany przez zamawiajgcego zabieg ukierunkowania uwagi odbiorcy na dowolnie
wybrany element, nie moze odnies¢ pozgdanego skutku. Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.
zaznaczyta, ze skoro gwarancja zawiera wszystkie elementy wymagane ustawa, a nadto



niejako dodaje okreslong konsekwencje stanu niemozliwosci zawarcia umowy wynikajgcej

z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w postaci tego, ze wykonawca nie zawart umowy,
trudno czyni¢ z powyzszego jakikolwiek zarzut. De facto dochodzi bowiem do rozszerzenia
zapisow ustawowych, a nie jak twierdzi zamawiajacy, do ich ograniczenia.
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Dodatkowo Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zwrdcita uwage, iz formuta, jakg
przyjat gwarant w treSci gwarancji narzuca niejako sposéb sformutowania lit. ¢ i catego
poprzedzajgcego go zwrotu. Zgodnie bowiem z tre$cig gwarancji gwarant, upodmiotowiajgc
swojego klienta (wykonawce), na zlecenie ktérego dziata wystawiajgc gwarancje, formutuje
zobowigzanie w ten sposoéb, ze wyptaci okreslong kwote, w sytuacii, kiedy wykonawca (jego
klient) poinformowany o wyborze jego oferty odméwi podpisania umowy, nie wniesie
wymaganego zabezpieczenia, tudziez nie zawrze umowy, poniewaz stanie si¢ to niemozliwe
z przyczyn lezgcych po jego stronie. Wydaje sie, Ze uzycie przez gwaranta (tj. Bank Pekao
S.A.) w tresci gwarancji, zamiast formy bezosobowej, formy upodmiotowiajgcej wykonawce,
tj. podmiot, ktéry zleca wystawienie gwaranciji, a jednoczes$nie, za ktory gwarant udziela
gwaranciji, jest jak najbardziej wtasciwe. Trudno bowiem, zdaniem Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0., azeby, tak jak oczekuje tego zamawiajgcy, dokonaé¢ zmiany, ktora bytaby
nieakceptowalna z punktu poprawnosci jezykowej. Gdyby spetni¢ oczekiwania
zamawiajgcego gwarant, utrzymujgc upodmiotowiajgcg forme gwarancji, musiatby postuzy¢
sie nastepujacym zwrotem: ,Wykonawca bedac poinformowany o wyborze jego Oferty
w okresie jej wazno$ci i zawarcie umowy w sprawie zamowien publicznych stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy”.

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. podata, ze jest Swiadoma tresci przepisu art. 46
ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp i jego niepoprawnej sktadni, jednakze nie oznacza to,
ze przedktadana przez niego gwarancja ma w swojej tresci zapomina¢ o podstawowych
zasadach konstrukcji wyrazen i zdan w jezyku polskim, wszak zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy
Pzp ,Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzi sie w jezyku polskim.”.

Pobocznie Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nadmienita, iz gwarancja, jaka
postuzyta sie, zostata przygotowana przez Bank Pekao S.A. zgodnie ze standardowg trescia,
jaka stosuje tenze gwarant. Pomimo, iz w ciggu roku, z uwagi na skale prowadzonej dziatalnosci przez ten Bank
wystawionych sg setki takich gwarancji, a tylko na zlecenie Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w okresie od 2013 r. az 30 gwarancji wadialnych o doktadnie
takiej tresci, ani razu nie zdarzyto sie, aby wykonawca z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zostat wykluczony, a wrecz przeciwnie, oferty zabezpieczone
dokiadanie takg samg gwarancjg wadialng pozwalaty na ich wybdr jako najkorzystniejszych.
Zamawiajacy jako pierwszy zakwestionowat uznanie prawidtowo$ci przedtozonego wzorca.
Powyzszy przyktad dowodzi jedynie, w opinii Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0,
ze dokonana przez zamawiajgcego wyktadnia jest odosobniona i nie moze spotkac sie
z aprobatg.
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Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. stwierdzita, biorgc pod uwage okolicznos¢,
iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wielu przepiséw wskazanych i wynikajacych
z odwotania, za w petni uzasadnione wykonawca uznat takze twierdzenie o naruszeniu przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezastosowanie w sposéb prawidtowy
powotfanych przepiséw.

Tym samym, jak wskazata Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., zamawiajgcy
bezpodstawnie uznat, iz nalezy wykluczy¢ wykonawce i uzna¢ jego oferte za odrzucong.
W Swietle powyzszego, z uwagi na ksztatt Rozdziatu XV i XVI SIWZ oferta wykonawcy
powinna zosta¢ oceniona, a stosujgc kryteria wyboru ofert, powinna zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg. Konsekwencjg powyzszych dziatan jest wybdr innego wykonawcy
i dokonanie wyboru niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, co bezposrednio godzi w art. 7 ust.
3 ustawy Pzp.

Wykonawca Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Comarch S.A,



2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.

i w konsekwencji uniewaznienia czynnosci uznania za odrzucong oferty ztozonej przez Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0,

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0.,

4) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie zamawiajgcego wykonawca
Comarch S.A.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie odwiadczyt, Ze uwzglednia zarzuty
przedstawione w odwotaniu i zobowigzat sie wykonac, powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zgodnie z

zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Comarch S.A. wniosta sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow

podniesionych w odwotaniu.

Wykonawca Comarch S.A. wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego:
1. zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie 14

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na brak wniesienia przez Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. wymaganego wadium ze wzgledu na to, iz gwarancja wadialna przedtozona przez
tego wykonawce nie spetia ustawowych wymagan z jeszcze innych powodéw faktycznych,
niz wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 18 listopada 2015 r. informujgcym
o wykluczeniu Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania,
a wskazanych w odwotaniu jako dodatkowe podstawy wykluczenia;
2. zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, {j. zaniechania wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informaciji majgcych wptyw lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;
3. zaniechania czynno$ci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji;
4. zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, pomimo iz oferta Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
5. zaniechania czynno$ci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, pomimo iz Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w ztozonym na
wezwanie zamawiajgcego piSmie nie wykazata, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, nie
zlozyta zadnych dowodoéw, a ztozone informacje potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;
6. zaniechania czynnoéci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, {j. zaniechania odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Comarch S.A. pisma ziozonego
przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w sprawie wyjasnienia razgco niskiej ceny,
pomimo ze informacje zawarte w ww. pi$mie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak i Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. nie wykazata, iz informacje zawarte w ww. piSmie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Comarch S.A. zarzucita zamawiajgcemu naruszenie:
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1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Bazy i Systemy



Bankowe Sp. z 0.0. z uwagi na brak wniesienia przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.
wymaganego wadium ze wzgledu na to, iz gwarancja wadialna przedtozona przez
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie spetnia ustawowych wymagan z jeszcze innych
powodow faktycznych, niz wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 18 listopada
2015 r. informujgcym o wykluczeniu Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. z przedmiotowego
postepowania, a wskazanych w odwotaniu jako dodatkowe podstawy wykluczenia;
3. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. z przedmiotowego postgpowania pomimo ztozenia nieprawdziwych
lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego informaciji majgcych wptyw
postepowania;
4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0., pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
5. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0., pomimo iz oferta ta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;
6. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca ten w ztozonym na wezwanie zamawiajgcego
piSmie nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, nie ztozyt zadnych dowodéw
a zfozone informacje potwierdzajg, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;
7. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw.
z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia Comarch S.A. pisma zfozonego przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.
w sprawie wyjadnienia razgco niskiej ceny, pomimo ze informacje zawarte w ww. pi$mie nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jak i Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie wykazata, iz informacje zawarte
w ww. pismie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.
W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Comarch S.A. stwierdzita, ze:
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- Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. powinna zosta¢ wykluczona na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na brak wniesienia wymaganego wadium ze wzgledu na to,

iz gwarancja wadialna przedtozona przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie spetnia
ustawowych wymagan z jeszcze innych powodéw faktycznych, niz wskazane przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 18 listopada 2015 r.;

- Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. powinna zosta¢ rowniez wykluczona na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

- oferta Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy Comarch S.A. podniost rowniez, ze zamawiajgcy naruszyt takze art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Comarch S.A. pisma ztozonego przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w sprawie
wyjasnienia razaco niskiej ceny. Pismem z dnia 24 listopada 2015 r. (przestanym faksem)
zamawiajgcy odmowit Comarch S.A. udostepniania do wgladu takiego dokumentu, poniewaz
przestane wyjasnienia w sprawie czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia zostaly zastrzezone przez wykonawce Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy Comarch S.A. wskazal, iz ma prawo do skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i domagania sie odrzucenia oferty Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., jak i wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na
innych podstawach, niz to uczynit zamawiajgcy. Odwotujgcy Comarch S.A. stwierdzit, ze ma
interes w uzyskaniu zaméwienia - ztozyt oferte i ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie.
Zauwazyt, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
ponie$¢ szkode, gdyz w razie skutecznego podwazenia, w innym postepowaniu, decyzji o wykluczeniu Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. (zwlaszcza w drodze

Srodkéw ochrony,
prawnej ziozonych przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.), to wykonawca ten uzyskatby



zamoOwienie, poniewaz uzyskatby najwiekszg ilos§¢ punktoéw wedtug kryteridbw oceny ofert.
Odwolujgcy Comarch S.A. nie mogtby wiec osiagng¢ korzysci (zysku), ktére zamierza
osiggna¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamaéwienia. Comarch S.A. wskazata, na
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej - wyrok z dnia 27 marca 2013 r., sygn. akt: KIO
530/13, KIO 544/13 oraz wyrok z dnia 16 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 623/13, KIO
631/13. Odwotujacy zaznaczyt, ze w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej ,za
uznaniem posiadania interesu odwotujgcego, pomimo wyboru oferty Odwotujgcego,
przemawia rowniez obowigzek po stronie Zamawiajgcego rozpatrzenia wszystkich ofert
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z uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow i obligujgcych go do wykluczenia wykonawcy
lub odrzucenia oferty oraz wynikajgcg z nich zasadg koncentracji srodka odwotawczego”
(wyrok z dnia 15 maja 2012r. sygn. akt: KIO 800/12, 803/12, 804/12, 807/12).

Comarch S.A. podniosta, ze Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. powinna zosta¢
wykluczona na podstawie jeszcze innych powoddéw (z zastosowaniem jeszcze innych
podstaw faktycznych i prawnych), niz wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia
18 listopada 2015 r. Ponadto, oferta Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. powinna zosta¢
réwniez odrzucona, a ztozone przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wyjasnienia
w sprawie razgco niskiej ceny powinny zosta¢ udostepnione/odtajnione.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
z jeszcze innych powodow anizeli wskazane przez zamawiajgcego w piSmie z dnia
18 listopada 2015 r. Comarch S.A. oSwiadczyta, ze popiera czynnos¢ wykluczenia przez
zamawiajgcego Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., w tym przytoczone podstawy faktyczne
wskazujace na to, ze Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie wniosta wadium ze wzgledu na
to, iz gwarancja wadialna przediozona przez tego wykonawce nie spetnia ustawowych
wymagan. Comarch S.A. podniosta jednak, iz istniejg jeszcze inne powody faktyczne
stanowigce podstawe wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - gwarancja
wadialna przedtozona przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. ma rowniez inne wady
uniemozliwiajgce traktowanie jej jako prawidtowe wadium.

Comarch S.A. zwrocita uwage, ze z tresci gwarancji bankowej przediozonej przez
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wynika, ze zamawiajgcy moze sie z niej zaspokoi¢
(zatrzymac¢ wadium) w sytuacji kumulatywnego zaistnienia okolicznosci wskazanych
w punkcie 1) i 2): , Wykonawca
1) nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajacych z art. 46 ust. 5 Ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia
2004 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 907j.t. zpdzn. zm.),
zwanej dalej ustawg tj. bedac poinformowany o i wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci
i
a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w Ofercie lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
C) nie zawart umowy w sprawie zamowienia publicznego poniewaz stato sig¢ niemozliwe
z przyczyn lezgcych po Jego stronie,
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2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy, peinomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, tub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako
najkorzystniejszej.”

Jak zaznaczyla Comarch S.A,, z treSci gwarancji wadialnej nie wynika,
ze zamawiajgcy moze zazgdacé zaptaty w sytuacii zaistnienia tylko jednej z okolicznosci
okreslonych w punkcie 1) lub 2). Okolicznoéci te nie sg wskazane jako alternatywne, j. 1) lub
2) - brak rowniez postanowienia, zgodnie z ktérym bank zobowigzywatby sie do wyptaty
w sytuacji zasinienia z ktérejkolwiek ze wskazanych okolicznosci.

Odwolujgcy Comarch S.A. zwrécita uwage, iz okolicznosci, o ktérych mowa w pkt. 2



jw. dotyczg okolicznosci przed wyborem oferty, a okoliczno$ci, o ktérych mowa w pkt. 1
dotycza sytuacii, gdy oferta zostata wybrana. Okolicznosci okreslone w punktach 1) i 2) nigdy
nie mogg rownoczesnie zaistnie¢ a zatem z przedmiotowej gwarancji wadialnej zamawiajgcy
nie ma mozliwosci sie zaspokoi¢ (zatrzymaé¢ wadium). Comarch S.A. powolata sie przy tym
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt: KIO 1525/11.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Comarch S.A. wskazata,
ze w SIWZ w rozdziale XVIl zamawiajgcy okreslit ,Opis kryteriow, ktdrymi Zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu
oceny ofert”. Zamawiajgcy postawit nastepujgce kryteria oceny ofert:
1. Cena - waga 60% - 60 punktow
2. Termin dostarczenia elementéw dokumentacji - waga 20% - 20 punktéw
3. Uzgodniony poziom ustugi usuwania btedow systemu, pomytek uzytkownikow
i udzielania konsultacji (SLA) - waga 20% - 20 punktow
W kryterium ceny zamawiajgcy okreslit nastepujace podkryteria:
- taczna cena brutto za $wiadczenie ustug asysty technicznej przez okres 33 miesiecy -
waga 20%
- taczna cena brutto za 9000 Roboczogodzin $wiadczenia ustug modyfikacji i rozwoju -
waga 20%
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- lgczna cena brutto za 1300 Roboczogodzin $wiadczenia ustugi szkoleniowej, w tym
500 Roboczogodzin na szkolenia i warsztaty oraz 800 Roboczogodzin na szkolenia dla
Uzytkownikéw Systemu - waga 5%

- taczna cena brutto za wytworzenie dokumentaciji - waga 15%.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ (formularz ofertowy) wykonawcy zobowigzani
zostali do podania tgcznej ceny brutto wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zaméwienia
okreslonego w rozdziale Il SIWZ oraz w ,Istotnych dla stron postanowien, ktére zostang
wprowadzone do treSci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” - Zatgcznik nr 3 do
SIWZ. Z zatgcznika nr 3 do SIWZ wynika, iz wykonawca zobowigzany bedzie do
$wiadczenia Ustug Szkoleniowych oraz Ustug Modyfikacji i Rozwoju w ramach limitow
roboczogodzin - Zamawiajgcy moze zleca¢ $wiadczenie tych ustug, ale nie jest zobowigzany
do wykorzystania przystugujgcych mu roboczogodzin (§2 ust. 2, §7, §8 oraz §14 ust. 10-16
i inne postanowienia Zatgcznika nr 3 do SIWZ). W formularzu ofertowym - w ramach Ustug
Modyfikacji i Rozwoju oraz Ustug Szkoleniowych - wykonawcy zobowigzani byli do podania
ceny brutto za 1 Roboczogodzine, a cene catkowitg za te ustugi nalezato wyliczyé przy
zatozeniu maksymalnej ilosci Roboczogodzin. Faktyczna iloS¢ wykorzystania wskazanych
Roboczogodzin bedzie wynika¢ jednak z rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zgodnie
z postanowieniami wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, wynagrodzenie
z tytulu wykonywania poszczegélnych Ustug Modyfikacji i Rozwoju oraz Ustug
Szkoleniowych stanowi¢ bedzie iloczyn zleconych do wykonania Roboczogodzin oraz
jednostkowej stawki za Roboczogodzine (§14 ust. 10-16 i inne postanowienia Zatacznika nr
3 do SIW2).

Jak zauwazat odwolujgcy Comarch S.A., Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.

w swojej ofercie przedstawita cene brutto oferty w wysokosci 6 168 144,64 zt, przy czym jak
wynika z formularza ofertowego:

- w ramach Ustugi Modyfikacji i Rozwoju BSB oferuje cene brutto za jedng

Roboczogodzine w wysokosci 29,52 zt brutto,

- w ramach Ustug Szkoleniowych BSB oferuje cene brutto za jedng Roboczogodzine

w wysokosci 45,51 zt brutto,

Comarch S.A. stwierdzita, ze ztozenie przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 jaki art. 15 ust. 1 pkt 1). W przekonaniu Comarch S.A.,
podane przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. stawki (ceny za Roboczogodziny) sg
stawkami ponizej kosztéw, ktére majg na celu jedynie wykorzystanie podkryteriéw oceny

20

ofert, uzyskanie w nich jak najwiekszej ilosci punktow i wyeliminowanie innych wykonawcow



(nawet tych, ktorych tgczna cena jest nizsza).

Comarch S.A. stwierdzita, ze Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie mogta wykazac
w wyjasnieniach (,w sprawie razgco niskiej ceny”) prawidlowosci i rzetelnosci swoich dziatan
przy kalkulacji cen za Roboczogodzine w ramach Ustugi Modyfikacji i Rozwoju oraz
w ramach Ustug Szkoleniowych. Ceny te bowiem nie uwzgledniajg nawet peinych kosztéw
zatrudnienia pracownikow (wynagrodzenie oraz wszelkie ubezpieczenia spoteczne i inne
$wiadczenia, podatki jak i rezerwe na urlopy), nie moéwiac juz nawet o innych kosztach,
takich jak koszt zapewnienia i utrzymania $rodowisk informatycznych, kosztow zapewnienia
i obstugi miejsca pracy dla osob, ktére bedg realizowaé przedmiotowe ustugi, kosztéw
amortyzacji $Srodkow trwatych zwigzanych zapewnieniem i obstugg miejsca pracy (jak np.
notebooki, inne sktadniki majgtku trwatego zwigzane z miejscem pracy), materiatow
biurowych i eksploatacyjnych nie podlegajacych amortyzacji, zaliczanych bezposrednio do
kosztéw zuzycia materiatéw, kosztéw lokalizacji obejmujgcych rozliczenie catosci kosztoéw
zwigzanych z obstugg lokalizacji, w ktorej pracownik ma swoje stanowisko pracy (w tym
media, sprzgtanie, ochrone, wynajem, podatek od nieruchomosci etc.), kosztéw gwaranciji,
kosztéw dojazdéw do Zamawiajgcego, kosztéw zdalnego dostepu, kosztow zarzgdzania
projektem, kosztéw administracyjno-biurowych, czy wreszcie kosztéw spetnienia wymagan
okreslonych w §13 wzoru umowy ,Prawa autorskie i licencje”.

Jak wskazata Comarch S.A., podanie przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. cen
za Roboczogodzine na wskazanych poziomach (29,52 zt brutto w przypadku Ustug
Modyfikacji i Rozwoju i 45,51 zt w przypadku Ustug Szkoleniowych) stanowi dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami, kiérego celem jest uzyskania przedmiotowego zamoéwienia
na skutek nieuprawnionych, niekonkurencyjnych praktyk prowadzacych do naruszenia
interesu innego przedsiebiorcy, czy przedsigbiorcow, tych ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i tych
potencjalnych wykonawcoéw, ktérzy mogliby ztozyé swoje oferty
w przedmiotowym postepowaniu. Comarch S.A. powotata sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej o sygn. akt KIO 2814/11, KIO 2819/11.

Comarch S.A. wyrazita przypuszczenie, ze Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.
bedzie twierdzi¢, iz koszty Ustug Modyfikacji i Rozwoju i Ustug Szkoleniowych zostaty
czesciowo ujete w innych pozycjach, ale, zdaniem Comarch S.A., brak wydzielenia realnych
kosztow Swiadczenia tych ustug Modyfikacji i Rozwoju i Ustug Szkoleniowych i ich
ewentualne ujecie w kosztach innych ustug, potwierdza jedynie to, na co zwraca uwage
wyrok KIO 2814/11, KIO 2819/11, {j. ,brak dotozenia okre$lonej staranno$ci zawodowej po
stronie przedsiebiorcy, ktdry dokonat tylko formalnie (prowizorycznie), a nie realnie wyceny
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tych ustug przyjmujac warto$¢ jednostkows tej ustugi na poziomie najnizszym,
nierealistycznym, dajagcym mu wieksze szanse na uzyskanie mniejszego zamdwienia
publicznego. Takiego dziatania nie mozna - zdaniem Izby - uzna¢ za normailne,
konkurencyjne dziatanie wykonawcy, ubiegajacego sie o zamowienie. Konkurencja, takze na
rynku zamowien publicznych, a moze zwlaszcza na tym rynku, powinna bowiem cechowac
sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcéw zainteresowanych
uzyskaniem zaméwienia. O takich praktykach w omawianym przypadku - zdaniem Izby -
mowi¢ nie mozna (...) samo stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre obyczaje, jesli
powyzsze prowadzi bgdz moze tylko prowadzi¢ do naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy nalezy uzna¢ za wypetnienie podstaw do stwierdzenia dopuszczenia sie
czynu nieuczciwej konkurencji, co z kolei prowadzi do odrzucenia oferty w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego”.

Comarch S.A. zaznaczyta, ze zgodnie z przepisami o finansach publicznych jednostki
sektora finansow publicznych dokonujg wydatkéw zgodnie z przepisami dotyczacymi
poszczegdinych rodzajow wydatkdw, za$ te powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy
i oszczedny z zachowaniem najlepszych efektow do danych naktadéw. Wskazata, ze
zamawiajacy celowo wyodrebnit w postanowieniach SIWZ Ustugi Modyfikacji i Rozwoju oraz
Ustugi Szkoleniowe od pozostatych ustugi w taki sposéb, aby moc ptaci¢ za Ustugi
Modyfikacji i Rozwoju oraz Ustugi Szkoleniowe po ich realizacji. Comarch S.A. zwrécita
uwage, ze przy wycenie ustug Ustugi Modyfikacji i Rozwoju oraz Ustugi Szkoleniowe
w ramach innych ustug zamawiajacy zmuszony bytby ptaci¢ w ramach ryczattu takze za
Ustugi Modyfikacji i Rozwoju oraz Ustugi Szkoleniowe, mimo nie zlecania realizacji tych
ustug. Takie dziatanie Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. jest, w ocenie Comarch S.A,,
réwniez sprzeczne z ustawg z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, z ktorej wynika, ze



poszczegdlne skladniki wycenia sie, stosujgc rzeczywiscie poniesione na ich nabycie (wytworzenie), ceny (koszty) z
zachowaniem zasady ostroznosci.

W konsekwencji Comarch S.A. stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.,
pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz
zarzutu zaniechania wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Comarch S.A. argumentowata, ze wedlug wiedzy Comarch S.A,,
zamawiajgcy zwrocit sie do Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 1
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ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy otrzymat od Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wyjasnienia,
ktoérych tres¢ nie zostata Comarch S.A. udostepniona i Comarch S.A. nie otrzymat do nich
wgladu (odmowa zawarta jest w piSmie zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2015 r.).

Odwolujgcy Comarch S.A. wnidst o przeprowadzenie przez Krajowg lzbe
Odwotawczg dowodu z udzielonych przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wyja$nien
(pisma bedacego odpowiedzig na wezwanie, wraz ze wszystkimi ewentualnymi
zatgcznikami) na okolicznos$¢, iz w zlozonym na wezwanie zamawiajgcego pismie Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie wykazata, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, nie
zlozyta zadnych dowodoéw, a ztozone informacje potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy Comarch S.A. stwierdzita, ze Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w rzeczywistosci nie ztozyta wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny (z tresci udzielonych
wyjasnien nie wynikajg zadne istotne okolicznosci dotyczgce elementow oferty, ktére majg
wpltyw na cene oferty). Zdaniem Comarch S.A., nie istniejg jakiekolwiek szczegdine
okolicznosci dostepne dla Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. uzasadniajgce cene ofertowg
zaoferowang przez tego wykonawce, w tym cene w ramach Ustugi Modyfikacji i Rozwoju
BSB za jedng Roboczogodzing w wysokosci 29,52 zt brutto oraz ceng w ramach Ustug
Szkoleniowych za jedng Roboczogodzine w wysokosci 45,51 zt brutto. Comarch S.A.
wyrazita przekonanie, ze ztozone przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wyja$nienia
w sprawie ceny s nierzetelne, a Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w zaden sposéb nie
udowodnita, Ze istniejg okoliczno$ci uzasadniajgce takg kalkulacje ceny, gdyz nie wykazata,
ze posiada jakies specjalne uwarunkowania niedostepne dla innych wykonawcow.

Comarch S.A. uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., pomimo iz oferta
ta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zdaniem Comarch
S.A., zamawiajacy naruszyt réwniez art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca ten
w zlozonym na wezwanie zamawiajgcego pismie nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, nie zlozyt zadnych dowodow a ztozone informacje potwierdzajg, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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W ocenie Comarch S.A., zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.
z przedmiotowego postepowania, pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Comarch S.A.
wyrazita przekonanie, ze Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w zlozonych przez siebie
wyjasnieniach musiato niezgodnie z prawda zapewniac o rzetelnosci i prawidlowosci swoich
cen.

Odnoszac sie do zarzuty zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Comarch S.A. pisma ztozonego przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w sprawie



wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawca ten podniost, Ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust.
1 ustawy w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku

z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz informacje zawarte w ww. piSmie nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jak i Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie wykazata, iz informacje zawarte

w ww. pismie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Jak zauwazyta Comarch S.A., zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp,
zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia.
Comarch S.A. zwrocita rowniez uwage na dyspozycje art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp oraz na
definicje tajemnicy przedsigbiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Comarch S.A. wskazata tez, Zze z legalnej definicji pojecia
sajemnica przedsiebiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wynika, iz za taka tajemnice moze by¢ uznana okreslona informacja
(wiadomosc¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Jak zauwazyta Comarch S.A., odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuije
sie, ze przepis ten wytgcza mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacii,
ktére mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w szczegdlnoSci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek
ich ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa. Odnos$nie warunku drugiego
(tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuije sie, ze informacja (wiadomos¢) ,nie
ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacija, ktora nie jest znana ogotowi, innym 24

przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane jej
posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy
kazdy przedsigbiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg

i dozwolong. Odnosnie warunku trzeciego (ij. podjecia w stosunku do informaciji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) — Comarch S.A. zaznaczyta, iz podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacii, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie odwotujgcego Comarch S.A., dokonane przez Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. zastrzezenie ww. pisma jako tajemnicy przedsiebiorstwa bylo i jest bezpodstawne
- zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym, jak zauwazyta Comarch
S.A., zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: lll
CZP 74/05) zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie
uczynit, czym naruszyt przepisy ustawy Pzp, w szczeg6lnosci zasade jawnosci postepowania
jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady rownosci wykonawcow i uczciwej
konkurenciji.

W ocenie Comarch S.A., nie doszto rowniez do wykazania spetnienia wszystkich
przestanek, o ktérych méwi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwolujgcy Comarch S.A. wniést przy tym o przeprowadzenie przez Krajowg lzbe
Odwotawczg dowodu z przediozonego przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. pisma
(odpowiedz na wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) na okolicznosc¢, iz
informacje zawarte w ww. piSmie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jak i Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. nie
wykazata, iz informacje zawarte w ww. piSmie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Jak zaznaczyta Comarch S.A. w $lad za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
o sygn. akt: KIO 2079/10, ,Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuije.
Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, iz ciezar ten spoczywa wykonawcy, ktéry
zarzut nieskutecznego zastrzezenia podniést w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostac¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat



przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informac;ji.”
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Comarch S.A. wniosta o nakazanie zamawiajgcemu:
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.
w zwigzku z koniecznosciag wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. ze wskazaniem
wszystkich powoddw (z zastosowaniem wszystkich podstaw prawnych i faktycznych),
zaréwno tych wskazanych przez zamawiajgcego w pismie z dnia 18 listopada 2015 .
informujgcym o wykluczeniu Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., jak i tych dodatkowych
wskazanych w odwotaniu; jak i w zwigzku z koniecznos$cig odrzucenia oferty Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0,;
- wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp;
- wykluczenia Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;
- odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp;
- odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp;
- odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp;
- odtajnienia (ujawnienia) pisma ztozonego przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.
w sprawie wyjasnienia razgco niskiej ceny; a takze nakazanie zamawiajgcemu, aby
zawiadomit Comarch S.A. o odtajnieniu (ujawnieniu) ww. pisma oraz udostepnit Comarch
S.A. ww. pismo;
- powtérzenia czynno$ci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, zawiadomienia
o wykluczeniu Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. z podaniem peinego zakresu
uzasadnienia prawnego i faktycznego dla wykluczenia tego wykonawcy oraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i
prawnego dla odrzucenia oferty Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z o.0.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie zamawiajgcego wykonawca
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie o$wiadczyt, Ze uwzglednia zarzuty
przedstawione w odwotaniu i zobowigzat sie wykonaé, powtérzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniami zawartymi w odwotaniu.
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Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. wniosta sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutdéw podniesionych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci
dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
roéwniez stanowiska stron i uczestnikow postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotania dotyczg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, kiére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisdw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata przedmiotowe odwotania w oparciu o przepisy
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Sprawa o sygn. akt KIO 2577/15:

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. legitymuje sie
interesem we whniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie
odwolujacego mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym



na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw w nich podniesionych, uznata,
ze podlega ono uwzglednieniu.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest ustalenie czy tre$¢ zlozonej przez odwolujgcego Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. gwarancji wadialnej w pkt 1 lit. ¢
zabezpiecza interesy zamawiajgcego w sposéb przewidziany ustawg Pzp
w art. 46 ust. 5 pkt 3.

Izba ustalita, ze ztozona przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. gwarancja
wadialna nr BOFH15006774GP/W z dnia 27 pazdziernika 2015 r. wystawiona przez Bank
PKO S.A. zawierata zobowigzanie banku do nieodwotalnego i bezwarunkowego zaptacenia
zamawiajgcemu kwoty 100 000 zt na pierwsze pisemne zgdanie zaptaty oraz pisemne
oswiadczenie, ze wykonawca:

27

»1) nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 Ustawy Prawo zamowien
publicznych (...), tj. bedgc poinformowany o wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci i :
a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w Ofercie lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
) nie zawart umowy w sprawie zamoéwienia publicznego poniewaz stato sie

to niemozliwe z przyczyn lezgcych po Jego stronie,

2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako
najkorzystniejszej.”.

Przestankg wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jest
niewniesienie wadium. Przepis ten, zgodnie z orzecznictwem, obejmuje nie tylko brak
whiesienia wadium, ale i sytuacje, ktére mozna uzna¢ za rébwnoznaczne z niewniesieniem
wadium, a zatem, gdy wadium nie zostanie wniesione we wta$ciwej, okreslonej przez
zamawiajacego wysokosci, w dopuszczalnej ustawg Pzp formie, jesli nie bedzie stanowito
zabezpieczenia zamawiajgcedo, jak tez jezeli zabezpieczenie nie bedzie obejmowato
wypadkéw wymienionych w przepisach ustawy Pzp. Istotne jest w tym przypadku faktyczne
zabezpieczenie interesdbw zamawiajgcego. Co za tym idzie, nie kazde uchybienie we
whiesieniu wadium bedzie skutkowato konieczno$cig wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu. W kazdym przypadku niezbedne jest ustalenie czy zamawiajgcy bedzie
mogt z wniesionego zabezpieczenia skorzysta¢ w sytuacjach przewidzianych przez ustawodawce.

Po analizie spornej treci gwarancji ztozonej w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego przez odwotujgcego Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. Izba podzielita stanowisko Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., ze tre$¢ gwaranciji
w pkt 1 lit. ¢ w Zaden sposdb nie zaweza uprawnien zamawiajgcego wynikajacych z art. 46
ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg zaréwno Krajowej Izby
Odwolawczej, jak tez sgdéw okregowych, ustawa Pzp nie wymaga dostownego cytowania
w tre$ci gwarancji ustawowych przestanek zatrzymania wadium. Istotne jest, aby z tresci
gwarancji mozliwe byto wywiedzenie uprawniern zamawiajgcego do zatrzymania wadium
w okoliczno$ciach okreslonych ustawg Pzp. 28

Zgodnie z art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.
Majgc na uwadze dyspozycje ww. przepisu lzba stwierdzita, ze niewatpliwie celem
ustawodawcy ujetym w pkt 3 ww. przepisu bylo zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego



w sytuacji, gdy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy nie bedzie mogto dojs¢ do
zawarcia umowy, a zatem gdy zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego stanie
sie niemozliwe. Ustawodawca wskazat zatem na skutek zaistnienia przyczyn, za ktérych
zaistnienie odpowiedzialny jest wykonawca.

Izba przychylita sie do stanowiska odwotujgcego Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0,
iz uzyte w treSci gwarancji sformutowanie ,nie zawart umowy” nalezy utozsamiac
z wprowadzonym w ustawie Pzp okresleniem ,zawarcie umowy (...) stato sie niemozliwe”.
Niewatpliwie, zdarzenie polegajace na zawarciu umowy zawsze dotyczy dwédch stron.
O zawarciu umowy, jako o dwustronnej czynno$ci prawnej, mozna moéwi¢ wytacznie
w sytuacji ztozenia o$wiadczen przez obie jej strony. Co za tym idzie, brak jest podstaw
do przewidywania zaistnienia okolicznosci, w ktérych jedna ze stron zawrze umowe, druga
zas$ strona w tych samych okoliczno$ciach jej nie zawrze. W tych okoliczno$ciach skutek
bedzie rozciggat sie na obie strony. Izba zgodzita sie rowniez z odwotujgcym Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0., Zze niemozliwo$¢ zawarcia umowy automatycznie powoduje stan
niezawarcia umowy.

W przedmiotowej sprawie istotna jest rowniez okoliczno$¢, iz przestanka zatrzymania wadium wskazana w pkt 1
lit. ¢ gwarancji ztozonej przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.
przewiduje zatrzymanie wadium w sytuacji nie zawarcia umowy przez wykonawce,
~poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie”. Co za tym idzie,
gwarancja daje zamawiajgcemu uprawnienie do zatrzymania wadium w przypadku, gdy
zaistniat stan niemozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
skutkujgcy tym, ze wykonawca nie zawart umowy. Majgc powyzsze na uwadze lzba
stwierdzita, ze sporna tre$¢ gwarancji w petni oddaje cel dyspozyciji art. 46 ust. 5 pkt 3
ustawy Pzp, a zatem twierdzenie o zawezeniu w tre$ci gwarancji uprawnienia
zamawiajagcego nalezy uznac¢ za nieuprawnione. Odmienna ocena nie znajduje uzasadnienia
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w tre$ci gwarancji, ani tez w okolicznosciach jej sporzadzenia i wniesienia, a takze
sprzeciwiataby sie zasadom logicznego rozumowania.

Stanowisko Izby potwierdza wyktadnia autentyczna dokonana przez wystawce
gwarancji Bank Pekao S.A. w pi$mie z dnia 24 listopada 2015 r. Ww. o$wiadczenie gwaranta
potwierdza jedynie to, co wynika z treSci gwaranciji, nie tworzac jej nowej tresci.

Wskazac¢ przy tym nalezy, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
postepowaniem sformalizowanym. Jednakze formalizm postepowania nie jest celem samym
w sobie, lecz ma na celu realizacje zasad wynikajgcych z ustawy Pzp, a gtbwnym celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej
i wykonawcy, ktory jest w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie.

W tych okoliczno$ciach za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo iz oferta odwotujgcego byta
prawidtowo zabezpieczona wadium. Tym samym, potwierdzenie znalazly rowniez zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 4, art. 91 oraz art. 7 ustawy Pzp.

Sprawa o sygn. akt KIO 2590/15:

W przedmiotowej sprawie Izba uznata, ze odwotujgcemu Comarch S.A. nie
przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania w zakresie zarzutow podniesionych wobec
czynnosci badania i oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego. Zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba ustalita, iz zgodnie z informacjg zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2015 .,
oferta ztozona przez odwotujgcego Comarch S.A. zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zas wykonawca Bazy i
Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zostat wykluczony z postepowania,

a jego oferta odrzucona. Izba stwierdzita, ze sktadajgc odwotanie wykonawca zobowigzany
jest dowies¢, ze posiada obiektywng, wynikajacg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia potrzebe uzyskania danego rozstrzygniecia (wyrok SO w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11). Odwotujgcy musi wiec wykaza¢,
ze miat lub ma interes w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia, a w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy poniost lub moze ponies¢ szkode. W ocenie Izby,
nie mozna stwierdzi¢, ze legitymacja odwotujgcego do wniesienia odwotania wynika



z mozliwych pézniejszych zdarzen w postepowaniu. Srodki ochrony prawnej nie mogg byé
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bowiem narzedziem wykorzystywanym na wszelki wypadek, w odniesieniu do sytuaciji,
ktérych zaistnienie jest przyszie i niepewne. Nie stuzg one réwniez zapewnieniu ogdinej
zgodno$ci dziatan zamawiajgcego z przepisami prawa. Ewentualne przyszte zmiany decyziji
zamawiajgcego bedg stanowity nowe czynnosci w postepowaniu, od ktérych odwotujgcemu
bedzie przystugiwato odwotanie.

Odrebng kategorie stanowi zarzut dotyczgcy zaniechania przez zamawiajgcego
odtajnienia pisma Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. stanowigcego wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny, zatem co do tego zaniechania odrebnie nalezy rozwazy¢ zaistnienie
przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba stwierdzita, Ze kwestionowane zaniechanie
odtajnienia ww. dokumentu moze skutkowac¢ naruszeniem interesu Comarch S.A. oraz
mozliwoscig poniesienia szkody przez tego wykonawce. Kwestionowanie przedmiotowego
zaniechania odtajnienia dokumentu moze mie¢ wptyw na sytuacje wykonawcy
w postepowaniu, a stawianie zarzutow wobec ww. zaniechania na kolejnym etapie
postepowania moze zostaé¢ uznane za spdznione. Z uwagi na powyzsze, lzba poddata zarzut
ten rozpoznaniu.

W ocenie Izby, ustalenia zamawiajgcego co do zasadnosci dokonanego przez Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. zastrzezenia ww. wyjasnien jako tajemnica przedsigbiorstwa
zastugujg na aprobate. Izba zwazyla, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych
zasad systemu zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust.
3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt,

ze nie moga one by¢ udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z uwagi na okolicznos¢, iz przedmiotowe wyjasnienia zostaty objete przez
wykonawce Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. tajemnicg przedsigbiorstwa i nie zostaty
przez zamawiajgcego ujawnione, Izba, nie odnoszgc sie w sposéb szczegotowy
do tresci wyjasnien wskazuje w tym miejscu jedynie, ze uzasadnienie utajnienia wyjasnien
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w zakresie razgco niskiej ceny zostato przedstawione przez Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. wraz z wyjasnieniami. Izba uznata, ze szczegbtowe wyliczenia, opisane stosowane
przez wykonawce metodologie bedgce podstawg kalkulacji, czy wysoko$¢ wynagrodzen
pracownikéw stanowig wartos¢ gospodarczg i mogg mie¢ wplyw na sytuacje wykonawcy na
rynku. Wobec powyzszego, zawarte w wyjasnieniach informacje posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktbrym mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, i jako takie zastugujg na ochrone. Z uwagi na powyzsze, Izba oddalita
przedmiotowy zarzut.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania Izba orzekia na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b oraz
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Comarch S.A.
Wsrod kosztdéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita:
- stosownie do regulaciji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia



15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) — koszty wpisow uiszczonych przez wykonawcow Bazy i Systemy Bankowe

Sp. z 0.0. i Comarch S.A. w tgcznej kwocie 30 000,00 zt oraz

- stosownie do dyspozyciji § 5 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzgdzenia koszty wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia pelnomocnika poniesione przez wykonawce Bazy i Systemy Bankowe

Sp. z o.0.
PrzewodniczacCy: ........ccocveimennennnnnnns
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