Odwotujacy:

Zamawiajacy:

Warszawa, dnia 30 maja 2019 r.

Do:

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17a; 02-676 Warszawa

CA Consulting S.A.

al. Jerozolimskie 81, 02-001 Warszawa

tel. (0)734-131-021

e-mail: piotr.skubiszewski@caconsulting.pl

mariusz.urbanowicz@caconsulting.pl

marta.zalewska@caconsulting.pl

Biblioteka Narodowa

Al. Niepodlegtosci 213
02-086 Warszawa

tel.: 22 608 29 99

e-mail: przetargi@bn.org.pl

Dotyczy: Postepowania majacego na celu Zawarcie Umowy ramowej na Swiadczenie ustug

polegajacych na dostarczeniu specjalistow do realizacji zadan okreslonych przez

Zamawiajgcego w ramach planowanych i obecnie prowadzonych projektéw IT (znak:
XIV.263.4.2019), ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 03 maja 2019 r. pod
numerem: 2019/S 086-206527.

ODWOtANIE

Wykonawca CA Consulting S.A. (dalej ,0dwotujgcy” lub ,,CA Consulting”), dziatajgc na podstawie art. 179

ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 Pzp, niniejszym:

I. wnosi odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:

a. zmianie (modyfikacji) tresci dokumentacji postepowania prowadzonego w celu zawarcia

Umowy ramowej, tj. SIWZ i wzoru umowy wykonawczej w sposéb niezgodny z przepisami

Pzp. — poprzez ograniczenie kregu potencjalnych Wykonawcéw w cz. li lll umowy ramowej w

wyniku wprowadzenia zasady odrzucenia ofert wykonawczych Comarch Polska S.A. (oraz
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wykonawcéw z nim powigzanych, w tym Odwotujacy) z uwagi na samg tylko tozsamos¢

podmiotowg wykonawcy, jak réwniez poprzez kreowanie nieznanych i nieistniejgcych w

Ustawie Pzp. podstaw odrzucenia ofert w tych czesciach zamoéwienia, co powoduje, ze umowa

ramowa zostata przez Zamawiajgcego wykorzystana do ograniczenia konkurencji, a co tym

samym

e stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 100 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 w zw. z art. 99 Ustawy
Pzp.

Il. stawiajac powyisze zarzuty wnosi o uwzglednienie Odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu
dokonania modyfikacji dokumentacji postepowania w sposéb wskazany w uzasadnieniu Odwotania.

lll. wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:

- dokumentacji postepowania majacego na celu zawarcie Umowy ramowej na Swiadczenie ustug
polegajacych na dostarczeniu specjalistow do realizacji zadan okreslonych przez Zamawiajgcego w ramach
planowanych i obecnie prowadzonych projektéw

- na okolicznosci wskazane w tresci Odwotania.

INTERES WE WNIESIENIU ODWOLtANIA

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz posiada potencjat w tym
zespot kompetentnych osdb, pozwalajacy na zawarcie umowy ramowej w celu realizacji zamdwien
wykonawczych i jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotu zamdwienia i zawarciem umowy ramowej,
podczas gdy objete odwotaniem zapisy SIWZ eliminujg mozliwos¢ Wykonawcy skfadania umoéw
wykonawczych w ramach umowy ramowej objetych tym postepowaniem. W konsekwencji, nawet
ztozenie oferty o zawarcie umowy ramowej, z uwagi na te zapisy SIWZ nie pozwoli na uzyskanie
zamowienia w ramach ofert wykonawczych, co czyni ubieganie sie o niniejsze zamdwienie niecelowym,
bowiem w jego efekcie Wykonawca i tak czasowo nie bedzie mégt realizowac¢ zamdwien. W konsekwencji
Odwotujgcy moze poniesé szkode polegajgcg na braku mozliwosci uzyskiwania zamoéwien wykonawczych
w ramach niniejszej umowy ramowej w okresie obowigzywania innej umowy zawartej przez Comarch
Polska S.A. z Zamawiajgcym.

DATA WNIESIENIA ODWOLANIA | PRZEStANIE KOPIl ZAMAWIAJACEMU

W dniu 28.05.2019 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej ,,INFORMACIJE O ZMIANIE
TRESCI SIWZ, TERMINU SKtADANIA OFERT ORAZ TERMINU | MIEJSCA OTWARCIA OFERT”.



Warto$¢ zamowienia przekracza réwnowartosé kwoty 144 000 EURO. Z uwagi na fakt, ze nowy termin
sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien, w ktédrym biegnie termin do zaskarzenia niezgodnej z
przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego, odwotanie wniesione w terminie 2 dni od dokonania tej
czynnosci jest niezbedne celem zabezpieczenia intereséw Odwotujgcego.

Podsumowujac, wniesienie odwotfania w dniu 30 maja 2019 r. powoduje, ze 10-dniowy termin na
whiesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1, zostat zachowany.

Przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, Odwotujacy przestat kopie odwotania Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

. Stan faktyczny

Zamawiajgcy w dniu 6 maja 2019 r. wszczagt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest zawarcie Umowy ramowej na Swiadczenie ustug polegajacych na dostarczeniu
specjalistdow do realizacji zadan okreslonych przez Zamawiajgcego w ramach planowanych i obecnie
prowadzonych projektéw IT (znak: XIV.263.4.2019), publikujagc w tym dniu tre$¢ ogtoszenia wraz z
przekazaniem tresci wszystkich dokumentéw SIWZ, w tym zatgcznikéw do SIWZ w postaci wzoréw umowy
ramowej oraz uméw wykonawczych.

W dniu 16 maja 2019 r. Odwotujacy wnidst do Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu tresci dokumentacji postepowania prowadzonego w celu
zawarcia Umowy ramowej, w tym SIWZ i wzoru umowy wykonawczej w sposéb niezgodny z przepisami
Pzp.:— poprzez ograniczenie kregu potencjalnych Wykonawcow w cz. | i lll umowy ramowej w wyniku
wprowadzenia zasady odrzucenia ofert wykonawczych Comarch Polska S.A. (oraz wykonawcéw z nim
powigzanych, w tym Odwotujgcy) z uwagi na samg tylko tozsamos$¢ podmiotowg wykonawecy, jak réwniez
poprzez kreowanie nieznanych i nieistniejgcych w Ustawie Pzp. podstaw odrzucenia ofert w tych czesciach
zamoéwienia, co powoduje, ze umowa ramowa zostata przez Zamawiajgcego wykorzystana do
ograniczenia konkurencji, a co tym samym stanowito naruszenie art. 7 ust. 1, art. 100 ust. 4 oraz art. 89
ust. 1 w zw. z art. 99 Ustawy Pzp.

W dniu 27 maja 2019 r. odbyto sie posiedzenie Krajowej Izby Odwotawcze] (KIO 894/19), podczas ktérego
Zamawiajgcy uznat wyzej wymieniony zarzut odwotania Wykonawcy w zakresie ograniczenia kregu
potencjalnych Wykonawcow.

W dniu 28.05.2019 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej ,,INFORMACIJE O ZMIANIE
TRESCI SIWZ, TERMINU SKtADANIA OFERT ORAZ TERMINU | MIEJSCA OTWARCIA OFERT”.

Zamawiajgcy dokonat zmiany pkt. 5 rozdz. Il SIWZ:
»5. Zamawiajgcy informuje, ze zawart nastepujgce umowy:



a) umowa nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora metadanych — zakup
koncentratora metadanych wraz z licenciami - wykonawcqg umowy jest SOFTBLUE S.A.

b) umowa nr 232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenie nowej
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejsow Polona.pl
i e-ISBN - wykonawcg umowy jest Comarch Polska S.A

Zlozenie oferty w postepowaniu wykonawczym na czes¢ 1, lub czes¢ 2, lub czes¢ 3 przez ww.
wykonawcow i podwykonawcéw, ktérzy wykonywali ww. umowy lub podmioty z tej samej grupy
kapitatowej co ww. wykonawcy skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty z powodu zaistnienia konfliktu
interesu, o ktorym mowa w § 13. ust. 2 Wzoru umowy wykonawczej (Zatgcznik nr 5 do SIWZ); z
wyjgtkiem ofert ztoZonych na czes¢ 1 lub czes¢ 3 w okresie po wygasnieciu lub rozwigzaniu pod

Jjakimkolwiek tytutem prawnym umdw, o ktorych mowa w lit. a) — b) powyzej, jezeli rozwigzanie tej

umowy nie nastgpito z powodu zawinioneqo naruszenia przez wykonawce obowigzkow zawodowych, w

szczeqolnosci _nie wykonania lub nienalezytego wykonania zamodwienia w wyniku zamierzonego

dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy.”

Ponadto Zamawiajacy zmienit zapisy Zatacznika nr 5 do SIWZ ,Wzér umowy wykonawczej”, poprzez
dodanie przed ust. 2 § 13 dotyczgcego ,konfliktu interesdw” preambuty o nastepujgcej tresci:

~[w przypadku umow wykonawczych na czes¢ 1 lub czes¢ 3 Umowy ramowej zapis znajduje zastosowanie
w okresie obowigzywania umowy nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora
metadanych — zakup koncentratora metadanych wraz z licencjami — wykonawcg umowy jest SOFTBLUE
S.A. i umowy nr 232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenia nowej
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejsow polona.pl
i e-ISBN — wykonawcq jest Comarch Polska S.A.]. w przypadku umoéw wykonawczych na czes¢ 2 Umowy
ramowej zapis znajduje zastosowanie przez caty okres obowigzywania Umowy ramowej.]”

Ponadto Zamawiajgcy zmienit termin sktadania ofert z dnia 30 maja 2019 r. na 31 maja 2019r.

Zarzut eliminacji Odwotujgcego i innych spétek z GK Comarch z postepowania z uwagi na udziat w grupie
kapitatowej z innym wykonawcga z GK Comarch realizujacym inng umowe u Zamawiajacego .

Zgodnie z trescig dokumentu wzoru umowy ramowej, ktory zostat zamieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego, Zamawiajacy podzielit zamdwienie na 3 czesci:

Czesc¢ 1 - swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego Ustug polegajgcych na dostarczeniu
specjalistow do realizacji wyspecjalizowanego, wielowarstwowego systemu IT, udostepniajgcego ustugi
sieciowe, opartego o JVM, zgodnie z Opisem przedmiotu zamdwienia, a w szczegdlnosci z rozdziatem 2.1.
Czesc¢ 2 - swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego Ustug polegajgcych na dostarczeniu
specjalistow do realizacji audytow (kodu oraz bezpieczeristwa) oraz testéow (manualnych,
automatycznych, end-to-end, bezpieczeristwa, wydajnosciowych, UX) systemoéw IT realizowanych przez
Zamawiajgcego, w ramach prowadzonych projektow IT, zgodnie z Opisem przedmiotu zamdwienia, a w
szczegolnosci z rozdziatem 2.2.



Czesc¢ 3 - swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego Ustug polegajgcych na dostarczeniu
specjalistow do realizacji zaawansowanego systemu IT udostepniajgcego dane z baz danych
Zamawiajgcego, opartego o mikroserwisy i rozwigzania chmurowe, zgodnie z Opisem przedmiotu
zamowienia, a w szczegdlnosci z rozdziatem 2.3. (Rozdziat lll.1. SIWZ Umowa ramowa, str. 5).

W informacjach dodatkowych w Rozdziale 11l SIWZ — Umowa ramowa pkt 4 Zamawiajgcy wskazat, iz:

1) Zamawiajgcy dopuszcza skfadanie ofert czesciowych. Wykonawca moze ztozyé oferte na
maksymalnie dwie Czesci zamdwienia z tym zastrzezeniem, zZe:

a) ztozenie oferty na Czes¢ 1 wyklucza ztozenie Oferty na Czesc 2, ale nie wyklucza ztoZenia oferty na
Czesc 3;

b) zfozenie oferty na Czes¢ 2 wyklucza ztoZzenie Oferty na Czesc¢ 1 oraz na Czesc 3;

c) ztozenie oferty na Czesc¢ 3, wyklucza ztozenie oferty na Czesc¢ 2, ale nie wyklucza ztozenia Oferty na
Czes¢ 1.

ZtoZenie ofert jednoczesnie na Czes¢ 2 i Czes¢ 1 lub Czes¢ 3, niezgodnie z powyZzszym zastrzezeniem,
powoduje odrzucenie wszystkich ztoZzonych przez Wykonawce ofert.

Powyzsze zasady wynikajq z faktu, iz w ramach Czesci 2 Wykonawca zapewni specjalistow do realizacji
audytow oraz testow (w tym czynnosci odbiorowych) dotyczqcych systemow IT realizowanych przez
Zamawiajgcego przy udziale specjalistow dostarczonych przez Wykonawcéw w ramach Czesci 1 i 3.
Swiadczenie ustugi w ramach Czesci 2 wymaga bezstronnosci i wyklucza, aby Wykonawca, ktéry tworzyt
system IT jednoczesnie go audytowat.” (Rozdziat IIl.4 SIWZ Umowa ramowa, str. 5-6).

Pkt 5 Rozdziatu lll SIWZ przed wniesieniem pierwszego odwotania stanowit, ze:

»5. Zamawiajgcy informuje, ze zawart nastepujgce umowy:

a) umowa nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na WdrozZenie koncentratora metadanych — zakup
koncentratora metadanych wraz z licenciami - wykonawcq umowy jest SOFTBLUE S.A.

b) umowa nr 232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenie nowej
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejsow Polona.pl
i e-ISBN - wykonawcqg umowy jest Comarch Polska S.A

Ztozenie oferty w postepowaniu wykonawczym przez ww. wykonawcow i podwykonawcéw, ktorzy
wykonywali ww. umowy lub podmioty z tej samej grupy kapitatowej co ww. wykonawcy skutkowac
bedzie odrzuceniem oferty z powodu zaistnienia konfliktu interesu, o ktérym mowa w § 13. ust. 2 Wzoru

Umowy wykonawczej (Zatqcznik nr 5 do SIWZ).” (Str. 6 ww. dokumentu).

§ 13 ust. 2 wzoru umowy wykonawczej zawiera nastepujgca tresc¢:

Strony zgodnie przyjmujq, iz z uwagi na charakter prac objetych Przedmiotem umowy prawidtowa ich
realizacja wymaga bezstronnosci i braku powiqzan lub toZsamosci Wykonawcy, Podwykonawcow
niniejszej Umowy z wykonawcami i podwykonawcami realizujgcymi nastepujgce umowy zawarte przez
Zamawiajgcego, lub ktorych zawarcie bedzie wynikiem aktualnie prowadzonych postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego, m.in.:

a) umowa nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora metadanych — zakup
koncentratora metadanych wraz z licenciami - wykonawcqg umowy jest SOFTBLUE S.A.



b) umowa nr 232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenie nowej
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejsow Polona.pl
i e-ISBN - wykonawcq umowy jest Comarch Polska S.A

c) umowa nr [...] na [...] - wykonawcg umowy jest konsorcjum w sktadzie: lider [...], cztonkowie
konsorcjum.
1) Majgc powyzsze na wzgledzie Wykonawca oswiadcza, iz ani on sam, ani Zaden podmiot z grupy

kapitatowej do ktdrej naleZzy Wykonawca, nie jest w jakikolwiek sposdb faktyczny lub prawny powiqgzany z
podmiotami realizujgcymi umowy, o ktérych mowa w ust. 2 powyzej, w szczegdlnosci w taki sposob, ktory
mogtby wptyngc na prawidtowosc realizacji prac bedgcych przedmiotem niniejszej Umowy (brak konfliktu
interesow);

2) W sytuacji, gdyby w toku realizacji niniejszej umowy ww. oswiadczenie o braku powigzan z
wykonawcami realizujgcymi umowy w ramach projektu e-ustuga OMNIS | Patrimonium stafo sie
nieaktualne (powstanie konfliktu interesow), Wykonawca zobowigzany jest w terminie nie dtuzszym niz 7
dni od dnia powziecia informacji o powstaniu konfliktu interesow zgtosic ten fakt Zamawiajgcemu w formie
pisemnej. W takim przypadku Zamawiajgcemu przystuguje prawo do rozwigzania Umowy wykonawczej
w trybie natychmiastowym;

3) W sytuacji, gdy Wykonawca nie poinformuje Zamawiajgcego o istnieniu konfliktu interesow w
trybie i terminie okreslonym w pkt 2) powyzej, lub gdyby okazafto sie, iz konflikt interesow istniaf od dnia
zawarcia Umowy wykonawczej, a Wykonawca zaniechat poinformowania o tym fakcie Zamawiajgcego,
Zamawiajgcemu oprocz prawa do rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym przystuguje dodatkowo

prawo do naliczenia kary umownej;

4) Wykonawca niezwtocznie po doreczeniu mu pisemnego oswiadczenia Zamawiajgcego o
odstgpieniu od Umowy wykonawczej powstrzyma sie od dalszego wykonywania Przedmiotu Umowy,
dokona protokolarnej inwentaryzacji prac w toku z udziatem co najmniej jednego przedstawiciela
Zamawiajgcego, sposrod wskazanych w §10 ust. 1, wedfug stanu na dziern odstgpienia od Umowy
wykonawczej;

Na skutek wniesionego odwotfania Zamawiajacy dokonat zmiany pkt 5 Rozdziatu Ill SIWZ oraz wprowadzit
preambute do Zatgcznika nr 5 do SIWZ ,, Wzér umowy wykonawczej”, poprzez dodanie przed ust. 2 § 13
tresci wskazanej powyzej. Dokonana zmiana nie zostata wykonana zgodnie z zgdaniem Wykonawcy.

1. Uzasadnienie zarzutu odwotania

Zarzut eliminacji Odwotujacego i innych spétek z GK Comarch z postepowania z uwagi na udziat w grupie
kapitatowej z innym wykonawca z GK Comarch realizujgcym inng umowe u Zamawiajacego

Dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja w dalszym ciggu narusza przepisy Ustawy i eliminuje
konkretnych Wykonawcéw, wskazanych wprost co do tozsamosci, z mozliwosci ubiegania sie o sktadanie
ofert wykonawczych. Dotyczy to rowniez spotek z Grupy Kapitatowej oraz ich podwykonawcow.

Zarzucamy, ze w wyniku dokonania tej modyfikacji, Zamawiajacy ustalit zasade, ze dopodki bedzie
realizowana umowa zawarta przez Comarch Polska S.A. z Zamawiajgcym (jest to inna Umowa o nr
232/BN/2018), obowigzywac bedzie rygor odrzucenia kazdej oferty wykonawczej ztozonej przez Comarch
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Polska S.A. badz inne spétki wchodzgce w sktad GK Comarch, lub podwykonawcow. Wynika to z faktu, ze
Zamawiajgcy wprowadzit od przedmiotowego rygoru odrzucenia wyjatek, polegajagcy na tym, ze rygor ten
nie ma zastosowania do czasu wygasniecia tej umowy. Wygasniecie zobowigzania moze by¢ skutkiem badz
spetnienia $wiadczenia badzZ odstgpienia/wypowiedzenia Umowy. W konsekwencji po modyfikacji z SIWZ
wynika zasada, ze jakakolwiek oferta wykonawcza ztozona na mocy umowy ramowej przez Comarch Polska
S.A lub Spétke z GK Comarch (np. Odwotujgcy) bedzie odrzucona, dopdki, dopéty Comarch Polska S.A.
bedzie realizowat inny kontrakt. Ustawa PZP nie przewiduje rygoru odrzucenia ofert Wykonawcdw z tego
tylko powodu, ze u tego samego Zamawiajgcego Wykonawca ten lub inny podmiot z nim powigzany
realizuje inne kontrakty. Co wiecej, nawet w przypadku gdy ten sam Wykonawca realizujacy inng umowe
u tego samego Zamawiajgcego napotyka na trudnosci w realizacji, fakt ten w Swietle ustawy PZP nie
eliminuje tego Wykonawcy z ubiegania sie o inne zamdwienia. Nawet obiektywnie istniejgce trudnosci w
realizacji innej umowy, nie przesgdzajg w zaden sposdb o jakosci, czy starannosci w realizacji innych uméw
(nowych zamédwien), w szczegdlnosci te trudnosci realizacyjne w obrebie innych kontraktéw, mogg by¢
przejsciowe, moze nastgpi¢ poprawa w realizacji i w efekcie spetnienie $wiadczenia. Podkreslamy, ze
nawet zerwanie kontraktu z danym Wykonawcg przez Zamawiajgcego a takze naliczenie kar umownych
lub odszkodowania, w Swietle Ustawy PZP nie eliminuje takiego Wykonawcy z mozliwosci ubiegania sie o
inne zamodwienie. Sama Ustawa przewidujgc w okreslonych przypadkach fakultatywnie mozliwos$é
wykluczenia takiego Wykonawcy z postepowania, zezwala na postepowanie sanacyjne i mozliwosé
przedstawienia argumentacji eliminujacej wykluczenie (art. 24 ust. 8 PZP ). W efekcie, w Swietle zasad
Ustawy nie ma mozliwosci definitywnego eliminowania mozliwosci ubiegania sie o zamdwienia, w tym o
zamoéwienia wykonawcze w zwigzku z zawartg umowg ramowg, Wykonawcow w sposéb definitywny i
automatyczny na mocy zapisdw SIWZ. Dodana modyfikacja w zaden sposdb nie eliminuje ograniczenia
konkurencji wskazywanego w poprzednim odwotaniu o sygnaturze KIO 894/19. Uwzglednienie przez
Zamawiajgcego zarzutu niczego nie wniosto, a wprowadzona modyfikacja nie jest zgodna z zgdaniem w
tamtym odwofaniu. Zamawiajacy ma prawo dokona¢ dowolnej modyfikacji SIWZ, nawet w sposéb
odbiegajacy od zgtoszonego zgdania uwzglednionego zarzutu, nie mniej jednak musi liczy¢ sie z tym, ze
nowa tres¢ modyfikacji jest nowg czynnoscig i podlega odrebnemu odwotaniu.

Dodana modyfikacja, stanowi cato$¢ regulacji, ktéra nabrata w zwigzku z tg modyfikacja nowego sensu.

Przechodzac do szczegdtéw, podnosimy jak nizej.

Stwierdzenie, iz oferta Comarch Polska S.A. (lub spotki z jego Grupy Kapitatowej np. Odwotujacy) ztozona
w postepowaniu wykonawczym realizowanym w ramach umowy ramowej zostanie odrzucona (niejako z
mocy samego SIWZ) tylko i wytgcznie z tego powodu, ze rdwnolegle nie wygasta inna umowa realizowana
przez Comarch Polska S.A. — eliminuje bowiem zasadnos$¢ sktadania ofert w niniejszym postepowaniu o
zawarcie umowy ramowej. Eliminuje tez mozliwos¢ uzyskania zamdwienia. Zamawiajgcy udziela bowiem
zamodwienia, ktdrego przedmiot objety jest umowg ramowag jedynie tym wykonawcom, z ktérymi zawart
umowe ramowag. A skoro tak, to zawieranie umowy ramowej przez podmiot (podmioty) wyeliminowane z
ubiegania sie o zamdwienia wykonawcze w okresie realizacji innej umowy przez Comarch Polska jest
przeciwskuteczne. Przedmiotowa modyfikacja skutecznie bowiem blokuje zasadnos$¢ i celowosé zawarcia
umowy ramowej przez Odwotujgcego (jak i kazdg spétke z jego Grupy kapitatowej).
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Aktualna konstrukcja SIWZ, w tym szczegdlnosci zapiséw SIWZ — Umowa ramowa, oraz wzér umowy
ramowej oraz umowy wykonawczej, juz po dokonanej modyfikacji, prowadzi do wniosku, ze intencja
Zamawiajgcego w dalszym ciggu jest odrzucenie ofert ztozonych przez Wykonawce Comarch (i inne Spotki
GK Comarch) w ramach czesci | i lll, tj. w czesciach programistycznych.

Analiza tresci wszystkich dokumentéw, w tym w szczegdlnosci wzoru poszczegdlnych umoéw, a takze
dokumentu SIWZ, prowadzi do wniosku, ze juz na obecnym etapie Zamawiajacy ograniczyt udziat
Odwotujgcego (oraz spotki z jego grupy kapitatowej) z ubiegania sie o zawarcie umowy ramowe;j.

Odwotujgcy wskazuje, ze jego intencjg jest mozliwos¢ ubiegania sie o zamoéwienia od poczatku realizacji
umowy ramowej. Celowe rozrdznienie w zakresie obowigzywania ,,automatycznego” odrzucenia ofert
Spétek z GK Comarch, pozwala stwierdzi¢, Zamawiajacy intencjonalnie dokonuje dyskryminacji wszystkich
ewentualnych Wykonawcéw wchodzgcych w sktad GK Comarch. Ta swoista grupowa odpowiedzialnos$¢
stoi w sprzecznosci z przepisami Ustawy PZP, i nie ma jakiejkolwiek podstawy prawnej w Swietle
obowigzujgcego katalogu odrzucenia ofert Wykonawcéw.

Modyfikacja regulujgca odrzucenie ofert wykonawczych w okresie realizacji innej umowy przez Comarch
Polska, bezposrednio oddziatuje na interes Odwotujgcego w tym postepowaniu o zawarcie umowy
ramowej, bowiem przy utrzymaniu tresci SIWZ w brzmieniu okreslonym modyfikacjg nie doprowadzi do
wyboru oferty Odwotujagcego w postepowaniu wykonawczym do konca obowigzywania Umowy
232/BN/2018, dopdki, dopdty Comarch Polska bedzie realizowat inng umowe. Ponadto moze zaistnie¢
sytuacja, ze w przypadku, gdy inny Wykonawca jakim jest Spétka Comarch Polska, nie wykona nalezycie
swojej umowy, bedzie to rzutowato na niemoznos¢ skfadania ofert przez Odwotujacego w trakcie
obowigzywania catej umowy ramowej, co finalnie doprowadzi do wypowiedzenia umowy i naliczenia kar
umownych.

Odwotujacy wskazuje, ze to troche tak, jakby Zamawiajgcy w ogtoszeniu w postepowaniu dwuetapowym
(np. przetargu ograniczonym) nie zakazat konkretnej firmie ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
przetargu, lecz wprowadzit zasade, ze firma ta, jezeli ztozy oferte, zostanie ona odrzucona.

Odwotujgcy odwotuje sie od tresci SIWZ w brzmieniu nadanym modyfikacjg, rowniez i z tego powodu, ze
wprowadzony rygor odrzucenia oferty Comarch Polska S.A. (lub innej Spotki) w okresie do wygasniecia
innej umowy zostat uzewnetrzniony juz teraz, poprzez wprowadzenie tej modyfikacji, a zatem Odwotujgcy
nie moze dopusci¢ do zalegalizowania tej reguty.

. Wskazany w SIWZ w takim przypadku wymog bezstronnosci i braku powigzan pomiedzy audytorem i
kontrolowanym wykonawcg jest zrozumiaty i uzasadniony charakterem ustug objetych czescig Il (audyt).
Zatem stuszne jest dziatanie Zamawiajgcego ktdry nie ograniczyt niczym cz. Il Zaméwienia.



Przedmiotem ustug/prac realizowanych przez wykonawcéw w ramach tych czesci jest dostarczanie
specjalistow do realizacji prac o charakterze programistycznym. Konflikt intereséw wskazany powyzej nie
zachodzi w obrebie tego typu prac. Majg one charakter obiektywny z definicji — polegajg bowiem na
realizacji okreslonych prac majgcych na celu wykonanie oprogramowania komputerowego. Z tego punktu
widzenia nie ma znaczenia tozsamos$¢ wykonawcy dostarczajgcego programistéow do wykonania
oprogramowania systeméw wskazanych dla czesci | i [ll zamdwienia.

W wyniku dokonanej modyfikacji Zamawiajgcy wprowadzit czasowe obowigzywanie konfliktu interesu,
ktéry w wyniku modyfikacji rozumiany jest poprzez stan rownolegtego realizowania innej umowy przez
konkretne podmioty, do czasu wykonania umowy lub jej rozwigzania. W konsekwencji dokonana
modyfikacja w sposdb niezgodny z PZP reguluje konflikt intereséw, ktéry w istocie nie zachodzi, a ktoéry
stoi w sprzecznosci z zasadami Ustawy PZP, w szczegélnosci art. 7 ust. 1 PZP.

Odwotujacy pragnie podkresli¢, ze umowa 232/BN/2018 jest caty czas w realizacji.

Uwypukli¢ nalezy, ze w Comarch S.A. zatrudniane jest ponad 6000 osdb, ktdre to sg w stanie realizowac
zarowno umowe 232/BN/2018 jak i umowy wykonawcze, zawierane w ramach umowy ramowej.
Ograniczanie dostepu do Zamdwienia dla wszystkich Spotek z GK Comarch jest bezzasadne, oraz nie ma
jakiegokolwiek oparcia w przepisach prawa.

Odwotujacy, jak i inne spétki z jego grupy kapitatowej dysponuje setkami programistow i specjalistow
mogacych efektywnie i prawidtowo realizowac¢ prace objete czedcig | i Ill zamdwienia. Tozsamos¢
Odwotujacego i fakt, iz Spétka wchodzgca w sktad GK Comarch, do ktérej nalezy réwniez odwotujacy, jest
Wykonawcg umowy wskazanej w SIWZ w Zzaden sposdb nie moze wptywaé na nieprawidtowe
wykonywanie takich prac. Tym bardziej niezrozumiaty jest zakaz na inne spétki z Grupy kapitatowej.

Podnosimy, iz jako uczestnik wolnego rynku oraz wyspecjalizowany podmiot w realizacji dostaw i budowy
systemow informatycznych Odwotujgcy ma petne prawo ubiegania sie 0 zamdwienia w takim przedmiocie.
Stworzenie sztucznego i nieuzasadnionego zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie w okresie realizacji innej
umowy przez inny podmiot, jest niezgodne z PZP. Nie tylko jawnie narusza zasady Pzp. w szczegdlnosci
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, ale tez jest podejsciem niespotykanym na
rynku zaméwien. Zjawisko realizacji przez te same firmy (badz firmy wchodzace w sktad tej samej Grupy
Kapitatowej) u tego samego Zamawiajgcego kilku umow jest zjawiskiem powszechnym i czesto
wystepujgcym w praktyce.

Zarzucamy rowniez, ze wprowadzony modyfikacjg SIWZ ,konflikt intereséw” wyrazajgcy sie w praktyce w
zakazie sktadania ofert wykonawczych przez Comarch Polska S.A. i spétki z Grupy kapitatowej Comarch (w
tym Odwotujgcy) w okresie realizacji innej umowy przez Comarch Polska S.A., jest konfliktem fikcyjnym i
nieuzasadnionym co do faktow.



Zamawiajgcy bezrefleksyjnie tym sposobem wyeliminowat z ubiegania sie o zawarcie umowy ramowej w
czesciach | i lll wiele podmiotéw, ktére potencjalnie spetniajg wszystkie wymagania SIWZ i bytyby zdolne
do skutecznego i prawidtowego wykonania utowéw wykonawczych w tych czesciach.

Tego typu zapisy, eliminujgce automatycznie Odwotujgcego z postepowania prowadzg do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji w wyniku samych postanowien SIWZ. Czynienie przez
Zamawiajgcego tego rodzaju ,prezentdw” dla konkurencji Odwotujacego jest niezrozumiate i powinno
zostaé zanegowane, jako naruszajgce Ustawe Pzp.

Okoliczno$¢ realizacji u tego samego Zamawiajgcego innej umowy przez ten sam podmiot (lub podmiot
powigzany) w przesztosci lub nawet rownolegle powinna by¢ co do zasady obojetna dla mozliwosci
ubiegania sie o inne zamdéwienie u tego samego Zamawiajgcego. Okolicznosci realizacji kazdej konkretnej
umowy (wymagania przedmiotowe, zakres, zaangazowany potencjat itp.) sg zawsze unikatowe i po
zawarciu umowy stanowig element prac projektowych. Krétko méwigc sam fakt rownolegtej realizacji
innej umowy u danego Zamawiajgcego nie stanowi w Swietle pzp. podstawy zakazu ubiegania sie o inne
zamowienia. Zupetnie bez znaczenia pozostaje fakt aktualnego zaawansowania prac wykonawczych w
umowie 232/BN/2018 badz ewentualne problemy projektowe. Zaréwno umowa 232/BN/2018 jak i
umowa ramowa, ktérg zamierza zawrze¢ Zamawiajacy sg odrebnymi zamdwieniami, prowadzonymi w
odrebnych ramach czasowych.

Wprowadzona modyfikacja objeta odwotaniem to kreowanie nowych, nie istniejgcych w ustawie Pzp.
podstaw odrzucenia ofert — z czym nie mozna sie zgodzic.

Ewentualna réwnolegta obecnos¢ danego wykonawcy (a juz tym bardziej spdtek z nim tylko powigzanych
— jak chce Zamawiajgcy ,faktycznie lub prawnie”) u tego samego Zamawiajgcego nie moze kreowaé
dodatkowych warunkdéw i podstaw odrzucenia ofert, innych niz istniejg w Ustawie Pzp. Jezeli tylko dany
Wykonaweca spetnia warunki SIWZ zgodne z Pzp, ma prawo ubiegania sie o zamdwienia, w tym o zawarcie
umowy ramowej w celu sktadania ofert wykonawczych.

Kategorycznie zaprzeczy¢ trzeba stanowisku Zamawiajgcego, ze w czesci | i Il do czasu wygasniecia
umowy realizowanej przez Comarch Polska S.A. zachodzi jaki$ konflikt intereséw dla wskazanych w SIWZ
(do tego w sposob otwarty) wykonawcdw, ktérzy mogliby teoretycznie realizowaé dwie rézne umowy
(ktére de facto mogg by¢ nawet w 100% niezalezne od siebie) — to znaczy umowy podane w SIWZ, jak i
umowy wykonawcze w czesci | i lll zamoéwienia.

Zadanie odwotania: w zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji dokumentacji przedmiotowego postepowania polegajacej na:

1) usunieciu z tresci zmodyfikowanych zapiséw SIWZ tj. Rozdziat Ill pkt 5. tj.:

»5. Zamawiajgcy informuje, ze zawart nastepujace umowy:
a) umowa nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora metadanych — zakup
koncentratora metadanych wraz z licencjami - wykonawcg umowy jest SOFTBLUE S.A.
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b) umowa nr232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenie nowe;j
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejséw
Polona.pl i e-ISBN - wykonawcg umowy jest Comarch Polska S.A

Ztozenie oferty w postepowaniu wykonawczym na czes¢ 1, lub cze$¢ 2, lub cze$é 3 przez ww.
wykonawcéw i podwykonawcédw, ktérzy wykonywali ww. umowy lub podmioty z tej samej grupy
kapitatowej co ww. wykonawcy skutkowac bedzie odrzuceniem oferty z powodu zaistnienia konfliktu
interesu, o ktérym mowa w § 13. ust. 2 Wzoru umowy wykonawczej (Zatacznik nr 5 do SIWZ); z
wyjatkiem ofert ztozonych na czes¢ 1 lub cze$é¢ 3 w okresie po wygasnieciu lub rozwigzaniu pod
jakimkolwiek tytutem prawnym umodw, o ktérych mowa w lit. a) — b) powyzej, jezeli rozwigzanie tej
umowy nie nastgpito z powodu zawinionego naruszenia przez wykonawce obowigzkdéw zawodowych,
w szczegdblnosci nie wykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy.”

Alternatywnie, modyfikacje czesci ww zapisu poprzez uszczegbétowienie, ze:

»5. Zamawiajgcy informuje, ze zawart nastepujace umowy:

a) umowa nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora metadanych — zakup
koncentratora metadanych wraz z licencjami - wykonawcg umowy jest SOFTBLUE S.A.

b) umowa nr232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenie nowe;j
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejséow
Polona.pl i e-ISBN - wykonawcg umowy jest Comarch Polska S.A

Ztozenie oferty w postepowaniu wykonawczym na cz. Il umowy ramowej przez ww. wykonawcéw i
podwykonawcow, ktdrzy wykonywali ww. umowy lub podmioty z tej samej grupy kapitatowej co ww.
wykonawcy skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty z powodu zaistnienia konfliktu interesu, o ktérym
mowa w § 13. ust. 2 Wzoru Umowy wykonaweczej (Zatgcznik nr 5 do SIWZ).”.

usuniecie tresci zapisOw zatacznika nr 5 do SIWZ tj. § 13 ust. 2. Wzory Umowy wykonawczej, tj.:

»2. Strony zgodnie przyjmujq, iz z uwagi na charakter prac objetych Przedmiotem umowy prawidfowa
ich realizacja wymaga bezstronnosci i braku powigzan lub tozsamosci Wykonawcy, Podwykonawcdw
niniejszej Umowy z wykonawcami i podwykonawcami realizujgcymi nastepujgce umowy zawarte przez
Zamawiajgcego, lub ktorych zawarcie bedzie wynikiem aktualnie prowadzonych postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego, m.in.:

a) umowa nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora metadanych — zakup
koncentratora metadanych wraz z licencjiami - wykonawcq umowy jest SOFTBLUE S.A.

b) umowa nr 232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdroZenie nowej
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejséw
Polona.pl i e-ISBN - wykonawcg umowy jest Comarch Polska S.A

¢) umowa nr [..] na [...] - wykonawcqg umowy jest konsorcjum w sktadzie: lider [...], cztonkowie
konsorcjum.

1) Majgc powyisze na wzgledzie Wykonawca oswiadcza, iz ani on sam, ani Zaden podmiot z grupy
kapitatowej do ktérej nalezy Wykonawca, nie jest w jakikolwiek sposob faktyczny lub prawny
powigzany z podmiotami realizujgcymi umowy, o ktorych mowa w ust. 2 powyzZej, w szczegdlnosci w
taki sposdb, ktory mdogtby wptyngcé na prawidfowos¢ realizacji prac bedgcych przedmiotem niniejszej
Umowy (brak konfliktu intereséw),;”
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Alternatywnie, modyfikacje ww zapisu poprzez uszczegdtowienie, ze:

2. Strony zgodnie przyjmuja, iz z uwagi na charakter prac objetych Przedmiotem umowy zwigzanej z
cz. Il Umowy ramowej, prawidtowa ich realizacja wymaga bezstronnosci i braku powigzan lub tozsamosci
Wykonawcy, Podwykonawcoéw niniejszej Umowy z wykonawcami i podwykonawcami realizujgcymi
nastepujgce umowy zawarte przez Zamawiajacego, lub ktérych zawarcie bedzie wynikiem aktualnie
prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, m.in.:

a) umowa nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora metadanych — zakup
koncentratora metadanych wraz z licencjami - wykonawcg umowy jest SOFTBLUE S.A.

b) umowa nr 232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenie nowej
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejséw Polona.pl
i e-ISBN - wykonawcg umowy jest Comarch Polska S.A

) umowa nr [...] na [..] - wykonawcg umowy jest konsorcjum w sktadzie: lider [...], cztonkowie
konsorcjum.
1) Majgc powyzsze na wzgledzie Wykonawca oswiadcza, iz ani on sam, ani zaden podmiot z grupy

kapitatowej do ktérej nalezy Wykonawca, nie jest w jakikolwiek sposéb faktyczny lub prawny powigzany z
podmiotami realizujgcymi umowy, o ktérych mowa w ust. 2 powyzej, w szczegdlnosci w taki sposdb, ktéry
mogtby wptynac na prawidtowosé realizacji prac bedacych przedmiotem niniejszej Umowy (brak konfliktu
intereséw);”

3) usuniecie tresci zmodyfikowanych zapiséw zatacznika nr 5 do SIWZ, tj. preambuty dotyczacej ust.2,
dodanej przed § 13 ust. 2. Wzory Umowy wykonawczej, tj.:

»[W przypadku uméw wykonawczych na czes$é 1 lub cze$é¢ 3 Umowy ramowej zapis znajduje zastosowanie
w okresie obowigzywania umowy nr 185/BN/2017 z dnia 14.11.2017 na Wdrozenie koncentratora
metadanych — zakup koncentratora metadanych wraz z licencjami — wykonawcg umowy jest SOFTBLUE
S.A. i umowy nr 232/BN/2018 z dnia 27.12.2018 na Ustuge rozwoju oprogramowania, wdrozenia nowej
architektury i funkcji Repozytorium Cyfrowego Biblioteki Narodowej oraz rozbudowe interfejsow polona.pl
i e-ISBN — wykonawcg jest Comarch Polska S.A.]. w przypadku uméw wykonawczych na czesé¢ 2 Umowy
ramowej zapis znajduje zastosowanie przez caty okres obowigzywania Umowy ramowej.]”

Alternatywnie, modyfikacje ww zapisu poprzez uszczegdtowienie, ze:

oW przypadku uméw wykonawczych na czes¢ 1 lub czes¢ 3 Umowy ramowej zapis nie znajduje
zastosowania w okresie obowigzywania Umowy ramowej, a w przypadku umoéw wykonawczych na czesc
2 Umowy ramowej zapis znajduje zastosowanie przez caty okres obowigzywania Umowy ramowej.]”
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Proponowane zmiany doprowadzg do mozliwosci réwnego traktowania potencjalnych Wykonawcow, w
tym szczegdlnosci pozwolg na ztozenie oferty wykonawczej w ramach cz. | i lll umowy ramowej, przez caty
okres obowigzywania Umowy ramowej, niezaleznie od wynikéw realizacji Umowy 232/BN/2018, przez
Wykonawce CA Consulting S.A. badz inny podmiot wchodzacy w sktad GK Comarch.

W zwigzku z powyzszym odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Za Odwotujacego:

Podpisany certyfikatem wystawionymdla Aneta
Szulim (Certyfikat kwal ifikowany)
Utworzony w dniu: 2019-05-30 13:07:47 +0200

Zataczniki:

1) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2) KRS CA Consulting S.A.
3) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

)

4) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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