Sygn. akt: KIO 1911/18

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Aneta Mlgcka

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce QUMAK Spoétka Akcyjna w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w Warszawie

przy udziale wykonawcy GISPartner Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we
Wroctawiu, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego
orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce QUMAK Spoétke Akcyjng w Warszawie
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce QUMAK Spoétke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania.,

2.2. zasgdza od QUMAK Spétki Akcyjnej w Warszawie na rzecz Skarbu
Panstwa — Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie w

Warszawie kwote 3510 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset dziesie¢



ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1911/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w
Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wdrozenie
produkcyjne systemu ISOK.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 24 wrzesnia 2018 roku wykonawca Qumak SA w Warszawie (dalej:

odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnos$ci oraz zaniechan zamawiajgcego, tj.:

a. zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 66 ust. 1 w zwigzku z
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. i nieuniewaznienia postepowania z chwilg, w ktorej
Zamawiajgcy otrzymat od Qumak pismo z dnia 14 wrzesnia 2018 roku jako jedynego

zainteresowanego wdrozenia produkcyjnego Systemu ISOK;

b. podjecia decyzji o zamiarze udzielenia zamowienia w trybie zamodwienia z wolnej reki
wykonawcy GISPartner Sp. z 0.0. (ul. Dlugosza 60, 51-162 Wroctaw) (dalej: ,GISPartner" lub
przystepujacy), ktéry nie byt zainteresowany udziatem we wczesniej prowadzonym

postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego i nie ztozyt w nim oferty;
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a. art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne uznanie, ze zachodza
przestanki do udzielenia zamowienia z wolnej reki z uwagi na to, ze w postepowaniu
prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego
nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i nie zostaty ztozone
zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p. ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamowienia lub wszyscy
wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty
zmienione w sposob istotny mimo iz w zakresie objetym przedmiotem postepowania
zamawiajgcego i odwotujgcego tgczy umowa z dnia 29 sierpnia 2013 roku, co potwierdza
oswiadczenie zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2017 roku i podmioty te prowadzity rozmowy

dotyczgce mozliwosci realizacji przedmiotu objetego postepowaniem;



b. art. 10 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne uznanie, ze zachodzi podstawa
do zastosowania trybu zmowienia z wolnej reki, podczas gdy stan faktyczny nie uprawnia do

zastosowania tego trybu postepowania;

C. art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 4 oraz art. 10 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. z uwagi
na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposoéb, ktoéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez wybér
niekonkurencyjnego trybu postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego pomimo

niespetnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania tego trybu;

d. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 58 Kodeksu cywilnego i art. 14 ust.
1 ustawy P.z.p. poprzez wszczecie i prowadzenie postepowania pomimo, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz poprzez brak uniewaznienia

przedmiotowego postepowania pomimo spetnienia przestanek okreslonych w przepisach.

e. art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez podjecie przez zamawiajgcego decyzji o
udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory nie jest zdolny do wykonania zaméwienia, w
szczegolnosci jest w sytuacji ekonomicznej i finansowej niepozwalajgcej na nalezytg

realizacje zamdwienia;

f. art. 7 ust. 1 i 3w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p. z uwagi na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez podjecie przez zamawiajgcego
decyzji o udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktéry nie jest zdolny do wykonania zamowienia,
w szczegolnosci jest w sytuacji ekonomicznej i finansowej niepozwalajgcej na nalezytg

realizacje zamdwienia;

Stawiajgc powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania;

Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu

kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze w dniu 29 sierpnia 2013 r. odwotujgcy i
zamawiajgcy zawarli Umowe KZGW-kw/ISOK/3/2013 dotyczacg projektu, budowy i
wdrozenia informatycznego systemu ostony kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami
(ISOK) oraz $wiadczenia ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu tego systemu (dalej: ,Umowa
ISOK").



Odwotujgcy w celu wykonania Umowy ISOK w dniu 15 grudnia 2013 r. zawart z
GISPartnerumowe podwykonawczg nr 284/2013/PRK/ZKI/1289 na potrzeby zadania
inwestycyjnego: ,Projekt, budowa i wdrozenie informatycznego systemu ostony kraju przed
nadzwyczajnymi zagrozeniami (ISOK) oraz swiadczenia ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu
tego systemu" (dalej: ,Umowa Podwykonawcza"). Nastepnie Umowa Podwykonawcza byta
zmieniana aneksami. Przedmiot Umowy zostat szczegdtowo okreslony w §2 Umowy
Podwykonawczej oraz w Zatgczniku nr 10 - Szczegodtowy opis zakresu Przedmiotu Umowy.
Umowa Podwykonawca przewidywata udziat Podwykonawcy w pracach wszystkich Etapow

Umowy ISOK w tym Etapu 5.

Odwotujacy stwierdzit, ze GISPartner nienalezycie realizowat Swiadczenie okreslone
w Umowie. W konsekwencji, z winy GISPartner, doszto do powstania znaczacej zwtoki w
realizacji przedmiotu Umowy Podwykonawczej. W obliczu nienalezytego wykonywania

Umowy odwotujgcy w dniu 19 stycznia 2016 r. odstgpit od Umowy Podwykonawczej.

Jednoczesnie odwotujgcy wystgpit w dniu 13 maja 2016 roku przeciwko GISPartner z
pozwem o zwrot wyptaconych zaliczek na poczet wynagrodzenia GISPartner za realizacje
Etapu 5 Umowy ISOK i za zakohczenie projektu w kwocie 814 275,99 zt, ktére to prace nie
zostaly przez GIS partner wykonane. Strony nie osiggnety porozumienia w drodze

prowadzonych mediaciji.

Odwotujgcy podkreslit, ze w okresie od sierpnia 2014 roku do czerwca 2015 roku
wyptacit do GISPartner zaliczki w kwocie 1.934.999,99 zt. Zaliczki te dotyczyty prac
planowanych w Etapie 5. Czes¢ zaliczek Qumak skompensowat z naleznym GISPartner
wynagrodzeniem za dodatkowe prace zlecane w kolejnych Aneksach do umowy

podwykonawczej. Pozostata do zwrotu kwota stanowi przedmiot ww. pozwu.

Odwotujgcy poinformowat, ze podczas realizacji wdrozenia produkcyjnego Etapu 5
zamawiajgcy nie zapewnit odwotujgcemu wspoétdziatania koniecznego do realizacji Umowy
ISOK, ktére polegato m. in. na zapewnieniu dostepu do infrastruktury, na ktérej miat dziata¢
System ISOK oraz udostepnieniu danych majgcych by¢ przedmiotem migracji. Brak tego
wspotdziatania uniemozliwiat Qumak rozpoczecie procedury odbiorowej gotowego Systemu
ISOK, wykonanego na bazie oprogramowania ESRI. Nastepnie zamawiajacy w dniu 28
czerwca 2016 r. doreczyt odwotujgcemu pismo pt. ,Oswiadczenie o odstgpieniu od umowy".
W pismie tym zamawiajgcy oswiadczyt, ze odstepuje od Umowy ISOK w czesci dotyczacej

realizacji Etapu 5.

Odwotujgcy uznat, ze przedmiotowe o$wiadczenie o odstgpieniu jest nieskuteczne
poniewaz powotuje sie na opdznienie w realizacji Umowy ISOK 1. Jednoczesnie z uwagi ha

odroczenie przez zamawiajgcego terminu na spetnienie Swiadczenia (wykonania Etapu 5),
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takie opdznienie nie zachodzito. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy w dniu 29 czerwca
2016 roku zgtosit do odbioru przedmiot Umowy ISOK, a na skutek jego niedokonania przez
zamawiajgcego w terminie 7 dni (zgodnie z Umowa ISOK), wystawit fakture na kwote
obejmujgcg wynagrodzenie za wykonanie Etapu 5 na kwote 28 302 298,75 zt. Faktura ta nie
zostata przez zamawiajgcego zaptacona, w zwigzku z czym odwotujgcy w dniu 11
pazdziernika 2016 roku skfadajgc pozew wszczat postepowanie sgdowe (sygn. akt XXV C
1565/16).

Odwotujagcy poinformowat, ze w toku postepowania sgdowego Strony wyrazity wole
zakonczenia sporu ugodg sgdowag. W dniu 27 listopada 2017 roku strony zawarty List
intencyjny w przedmiocie prowadzenia negocjacji ugodowych oraz realizacji zgtoszenia
serwisowego. W dniu 29 grudnia 2017 roku strony podpisaly Drugi List Intencyjny w
przedmiocie prowadzenia negocjacji ugodowych, do ktérego zatgcznikiem byta parafowana
ugoda dotyczgca Umowy ISOK (Ugoda). W tresci Ugody strony zgodnie stwierdzaly, ze
celem jej zawarcia jest miedzy innymi uchylenie niepewnosci co do sporu istniejgcego
pomiedzy Stronami w zakresie stosunku prawnego powstatego poprzez zawarcie Umowy
ISOK (Pkt 1, ppkt 1.2 Ugody).

W dniu 5 czerwca 2018 roku, na skutek zgodnych wnioskéw zamawiajgcego i
odwotujgcego, sad zawiesit postepowanie w sprawie o sygn. akt XXV C 1565/16.
Postepowanie to do dnia ztozenia odwotania nie zostato wznowione i wniosek o podjecie

postepowania nie zostat tez ztozony przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy poinformowat, ze w okresie od marca 2018 roku do konhca lipca 2018
roku wielokrotnie w pismach kierowanych do zamawiajgcego podnosit ryzyko projektowe
zwigzane z przedtuzajgcym sie stanem niepewnosci co potwierdzenia zmian tresci Umowy
ISOK wynikajacych z Ugody (pismo z dnia 23 marca 2018, pismo z dnia 19 kwietnia 2018
roku, pismo z dnia 18 maja 2018 roku). Na wniosek zamawiajgcego, odwotujgcy skiadat
réwniez szereg wyjasnieh dotyczgcych stopnia realizacji Umowy ISOK (pismo z dnia 25
czerwca 2018 i 20 lipca 2018 roku).

Odwotujgcy stwierdzit, ze w dniu 31 sierpnia 2018 roku poinformowat zamawiajgcego,
ze widzi szanse na pozytywne zakonczenie projektu i przedstawit warunki brzegowe
mozliwej realizacji. W dniu 5 wrzesnia 2018 roku zamawiajgcy przestat do odwotujgcego
pismo, w ktérym po raz pierwszy formalnie odnidst sie do tresci Ugody, stwierdzajgc, ze jest
ona niezgodna z przepisami Ustawy w zakresie uzgodnionych w grudniu 2017 roku

pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym zmian do Umowy ISOK.

W dniu 5 stycznia 2017 roku Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej

http://www.kzew.Eov.pl/index.php/pl/zamowienia- publiczne/postepowania-przetargowe/313-
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wdrozenie-produkcvine-systemu-isok informacje o wszczeciu postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wdrozenie produkcyjne
Systemu ISOK". Ogtoszenie zostato rowniez zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 stycznia 2017 roku pod numerem 2017/S 001-001239 (dalej

~postepowanie wszczete w dniu 3 stycznia 2017".

W dniu 12 wrzesnia 2018 roku do godziny wyznaczonej jako termin skfadania ofert
nie wplyneta do zamawiajgcego zadna oferta, w zwigzku z tym tego samego dnia
postepowanie wszczete w dniu 3 stycznia 2017 roku to zostato uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze w dniu 13 wrzesnia 2018 roku zamawiajgcy poprzez
przestanie zaproszenia do GISPartner zapraszajgcego do negocjacji, wszczat postepowanie
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 66 ust 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

W dniu 14 wrzesnia 2018 roku zamawiajgcy i GISPartner przystgpili do negocjaciji.

Odwotujagcy stwierdzit, ze Umowa ISOK, zgodnie z oswiadczeniem zawartym w
parafowanej Ugodzie, do realizacji ktérej zamawiajacy przystapit od poczatku 2018 roku,
wigze Strony. Zamawiajgcy bowiem uchylit sie od skutkéw prawnych ztozonego w dniu 28
czerwca 2016 roku oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy ISOK. Nawet gdyby uzna¢, ze
strony nie zawarty ugody sgdowej w ramach prowadzonego postepowania pod sygn. akt
XXV C 1565/16, to doszto do jej zawarcia per facta concludentia, przynajmniej w zakresie

skutkéw prawnych tego oswiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie zamieScit ogtoszenia o dobrowolnej
przejrzystoéci ex ante, zatem odwotujgcy moze wnioskowaé jedynie z innych dziatan i
stanowisk zamawiajgcego, ze zamawiajgcy zamierza udzieli¢ GISPartner zamoéwienia w
trybie z wolnej reki na wykonanie dzieta o innym, wezszym zakresie niz zakres Etapu 5

Umowy ISOK. W konsekwencji postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione.

Odwotujgcy podnidst, ze w dniu 5 wrzesnia 2018 roku zamawiajgcy opublikowat
istotnie zmieniony s.i.w.z. i Opis Przedmiotu Zaméwienia dla postepowania wszczetego w
dniu 3 stycznia 2017 roku. Odwotujgcy podnidst te okoliczno$é z uwagi, na fakt, ze nie jest
mu znane zaproszenie do negocjacji skierowane do GISPartner, jednak skoro zamawiajgcy
prowadzi postepowanie z powotaniem na art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., to podkreslenia
wymaga niezmiennos¢ warunkow tego postepowania w stosunku do warunkéw pierwotnego,
uniewaznionego zamdéwienia. Zmiany wprowadzone w S.i.w.z. postepowania z dnia 3
stycznia 2018 roku natomiast w sposob istotny zmieniajg warunki realizacji wdrozenia
produkcyjnego Systemu ISOK. Z ostroznosci procesowej zatem odwotujgcy podniost, ze

wszelkie roznice warunkow postepowania w stosunku do ostatniej znanej tresci s.i.w.z. |
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OPZ z postepowania wszczetego w dniu 3 stycznia 2017 roku, w szczegdlnosci zas zmiana
terminu realizacji zamdwienia jak réwniez warunkéw udziatlu w postepowaniu skutkujg
dodatkowo brakiem zaistnienia przestanek do wszczecia i prowadzenia postepowania w

trybie z wolnej reki.

Odwotujagcy wskazat, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowg ISOK ,Harmonogram
Rzeczowo-Finansowy" w ramach Etapu 5 Umowy ISOK Wykonawca zobowigzany byt do

dostarczenia nastepujgcych produktow:
1) Wersji produkcyjnej systemu ISOK;

2) Zainstalowanej i skonfigurowanej u Zamawiajgcego wersji produkcyjnej Systemu

ISOK w srodowisku podstawowym;

3) Zainstalowanej i skonfigurowanej u Zamawiajgcego wersji produkcyjnej Systemu

ISOK w srodowisku zapasowym;

4) Wersji produkcyjnej Systemu ISOK zasilonej inicjalnie danymi;

5) Uruchomionych mechanizméw synchronizacji srodowiska podstawowego i
zapasowego;

6) Przetestowanej wersji produkcyjnej Systemu ISOK;

7 Systemu ISOK (testéw akceptacyjnych i wydajnosciowych)
8) Szkolen;

9} Dokumentaciji powykonawczej;

10)  Dokumentacji uzytkownika;

11) Dokumentacji administratora;

12)  Zaktualizowanego projektu technicznego;

13) Kodu zrodiowego Systemu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze szczegdtowa regulacja Opisu Przedmiotu Zaméwienia
Umowy ISOK, zawarta w wymogu W 941 zatgcznika nr 1 do Umowy ISOK wskazuje, ze
dostawa i wdrozenie produkcyjne Systemu ISOK obejmuje swoim zakresem poprawe btedow
oraz implementacje mozliwych modyfikacji zrealizowanych zgodnie z procedurg zarzadzania
zmiang, powtdérne wykonanie odpowiednich testow, inicjalne zasilenie Systemu ISOK w

dane, integracje Systemu ISOK z systemami zewnetrznymi, administracje Systemu ISOK w



zakresie niezbednym do przeprowadzenia testow. Po odbiorze wersji produkcyjnej Systemu

ISOK miat rozpoczac sie okres swiadczenia ustug gwarancyjnych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w opozycji do tak opisanego zakresu stoi opis zakresu
zawarty w zmodyfikowanym w dniu 5 wrzednia s.i.w.z. Zmiany wprowadzone w S.i.w.z.
wynikajg w duzej mierze z odpowiedzi na pytania skierowane do zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie wskazat jednak, kiedy te pytania wptynety do niego i czy pochodzity od

jednego czy wielu wykonawcow.

Odwotujgcy podniost, ze zmiany s.i.w.z. w szczegolnosci obejmujg zmiany terminu
sktadania ofert na 12 wrzesnia 2018 roku oraz realizacji zamowienia ze 170 dni roboczych
od dnia zawarcia umowy na wskazang w s.i.w.z. date dzienng - 15 lutego 2019. Termin ten
zostat zatem istotnie skrocony, bo gdyby nawet Zamawiajgcy zawart z wykonawcg umowe w
dniu 1 pazdziernika 2018 roku, to okres do dnia przewidzianego na zakohczenie wdrozenia
produkcyjnego ISOK wynosi niecate 70 dni roboczych. Odwotujgcy wskazat jednoczesnie, ze
z dokumentacji dostepnej publicznie wynika, ze w dniu 30 sierpnia 2018 roku przekazany
zostat do CPPC (Centrum Projektow Polska Cyfrowa) wniosek o wydtuzenie terminu
realizacji projektu do dnia 28 lutego 2019 roku, umozliwiajgcg zawarcie aneksu nr 12 do
Porozumienia o dofinansowanie nr POIG.07.01.00-00-025/09-00. Taka data réwniez jest
wskazywana w innych dostepnych dokumentach, w tym Harmonogramie Projektu
wyznaczajgcego Kamienie milowe, gdzie data 19 luty 2019 roku jest planowang datg
zakonczenia prac nad Systemem ISOK, data 22 lutego 2019 roku datg punktu krytycznego
projektu, a data 28 luty 2019 roku jest datg punktu ostatecznego projektu. Zgodnie z
definicjami podawanymi przez Narodowe Centrum Badan [ Rozwoju:
http:/iwww.ncbir.pl/efx/ncbir/pl/defaultopisv/810/3/l/lider-szkolenie21.01.2013 2.pdf: ,Punkt
krytyczny - termin {podany np. w miesigcach), ktérego przekroczenie dla danego kamienia
milowego zagraza powodzeniu danego zadania bgdz catego projektu i w ktorym nalezy
podjg¢ dziatania dodatkowe, Punkt ostateczny - termin dla danego kamienia milowego, po
przekroczeniu ktérego nie ma mozliwoéci zrealizowania zadania badz projektu zgodnie z
ustalonymi zatozeniami." Zamawiajgcy zatem ewentualnie wskazujgc jako date realizaciji
postepowania na dzieh 28 lutego 2019 roku ustala warunki postepowania inne niz pierwotnie
okreslone. Odwotujgcy podkreslit, ze byt w stanie wykona¢ zamdwienie w terminie
pierwotnych 170 dni roboczych, gdyby zamawiajgcy nie zwlekat z uzyskaniem opinii, o
ktorych mowa w Drugim Liscie Intencyjnym, nawet w sytuacji, gdyby w ich konsekwencji

wymagane bytoby wprowadzenie zmian do tresci parafowanej Ugody.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zakresie OPZ, zmiany wprowadzone przez

zamawiajgcego wskazujg na zmniejszenie zakresu prac w stosunku do pierwotnie



ustalonego i wprowadzenie rozwigzan pozwalajgcych na bardziej elastyczng dla wykonawcy

metodyke wdrozenia. W szczegoélnosci zas:

1. wykreslono z OPZ koniecznos¢ realizacji w Etapie 5 (wdrozeniu produkcyjnym
Systemu ISOK) uwag do Etapu IV z zatgcznika numer 5, to jest caty Redmine i zmiany do
odebranej wersji z etapu IV wlasnie, co oznacza ze zamawiajgcy planuje uruchomienie w

rzeczywistosci wylgcznie tej wersji Systemu ISOK, ktéra zostata odebrana w Etapie IV,

2. Sztywne ramy czasowe zadan do realizacji, zamieniono na harmonogram ustalany

przez Zamawiajgcego z wykonawca,

3. rezygnacja z testow swobodnych, ktére wczesniej byty opisane w taki sposéb, by
umozliwi¢ zamawiajgcemu powtorzenie kazdego test, natomiast wykres$lenie ich w sposéb

istotny uprosci procedury testowe.

4. zrezygnowano z czesci szkoleh i ograniczono liczbe osob, ktore majg zostaé

przeszkolone.

Odwotujgcy wskazat, ze zakres Umowy ISOK byt szerszy niz przewidziany do
wdrozenia w postepowaniu, przy zatozeniu, ze jego warunki sg niezmienione do tresci
wynikajgcych z s.i.w.z. i OPZ postepowania wszczetego 3 stycznia 2017 roku. Odwotujgcy
ztozyt wniosek o wglad w akta postepowania, lecz do dnia wniesienia odwofania nie otrzymat
od zamawiajgcego odpowiedzi, wiec nie jest w stanie precyzyjnie okresli¢ innych elementow
i warunkow postepowania, w tym wartosci zamdwienia, warunkow udziatu w postepowaniu
oraz szczegbétowych warunkow umowy, ktéra ma zostaé zawarta w postepowaniu.
Jednoczesnie z uwagi na fakt, ze umowa ta podlega negocjacjom, ktére jak poinformowat
zamawiajgcy rozpoczat z GISPartner w dniu 14 wrzesnia 2018 roku, czyli dzien po wystaniu
zaproszenia do tego wykonawcy, mogg ulec dalszym zmianom co do ewentualnego

ograniczenia przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizaciji.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 10 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez wybér trybu
zamoéwienia z wolnej reki pomimo braku spetnienia ustawowych przestanek, odwotujgcy
podnidst, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie udowodnit, ze zachodzg wszystkie
przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, a zgodnie z
orzecznictwem ETS, to na zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia wystgpienia
przestanek pozwalajgcych na odstgpienie od procedur otwartych, a stosowanie procedur

negocjacyjnych powinno by¢ scisle ograniczone do sytuacji przewidzianych w dyrektywie.

W zakresie zarzutu naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania z naruszeniem uczciwej
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konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a takze zamierza udzieli¢ zamowienia
wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy P.z.p. Przeprowadzenie
postepowania w trybie niekonkurencyjnym pomimo tego, ze nie zostaly spetnione przestanki
uprawniajgce do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki stanowi ograniczenie dostepu
do zamowienia podmiotom, ktére sg w stanie wykona¢ zamowienie. Zamawiajgcego wigze
Umowa ISOK w zwigzku z uchyleniem sie przez niego od skutkow ztozonego oswiadczenia
0 odstgpieniu od tej Umowy. Odwotujgcy jeszcze w dniu 14 wrzesnia 2018 roku, wiedzgc o
uniewaznieniu postepowania wszczetego w dniu 3 stycznia 2017 roku, a nie wiedzac o
wszczeciu przez zamawiajgcego postepowania, deklarowat gotowos$¢ do dalszej realizacji
umowy i dokonczenia wdrozenia Systemu ISOK. Zamawiajacy uzyskujgc takg informacje
powinien byt uniewazni¢ postepowanie, gdyz nie zachodzity przestanki do jego dalszego
prowadzenia. Zamawiajgcy w takiej sytuacji, zeby mozna przypisa¢ mu dziatanie w dobrej
wierze, powinien albo zaproponowaé takie zmiany w parafowanej Ugodzie, ktére w jego
ocenie spowodowatyby mozliwos¢ dokonczenia wdrozenia Systemu ISOK przez
odwotujgcego, albo rozwigzac¢ za porozumieniem stron Umowe ISOK i wowczas prowadzi¢

postepowanie w trybie z wolnej reki.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze podjete przez zamawiajgcego dziatania natomiast
naruszajg zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wykonawca
GISPartner w szczegdélnosci uzyskat mozliwosé realizacji postepowania, mimo braku
podstaw do jego prowadzenia, a takze co wynika ze stanu faktycznego, mimo braku jego
zainteresowania w udziale w postepowaniu wszczetym w dniu 3 stycznia 2017 roku.
GISPartner, ktéry nie ztozyt oferty w dniu 12 wrzesnia 2018 roku, byt gotéw do podjecia
negocjacji w postepowaniu w trybie z wolnej reki juz dwa dni pozniej, w dniu 14 wrzesnia
2018 roku, potrzebujgc zaledwie jednego dnia od momentu jego zaproszenia do tych

negocjacji

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezdolnosci GISPartner do wykonania zamdwienia,
odwotujgcy podnidst, ze odwotujgcy jest wierzycielem GISPartner a pomiedzy stronami toczy
sie postepowanie sgdowe o zaptate kolejnych kwot, tgcznie przekraczajgcych 3 min zt. Juz
sama aktualna kondycja finansowa GISPartner nie zapewnia nalezytej realizacji zamowienia,
a zamawiajgcy musi wzigé pod uwage fakt, ze jezeli w trakcie realizacji zamowienia
GISPartner ogtosi upadtosci likwidacyjng, wyznaczony syndyk bedzie mégt odstgpi¢ od

zawartych przez GISPartner umoéw.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z pierwotnymi warunkami postepowania
wszczetego w dniu 3 stycznia 2017 roku zamawiajgcy ustalit restrykcyjne warunki udziatu w

postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej oraz zawodowej, a takze ekonomiczne; i
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finansowej (w tym posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosé kredytowa na 20 min zi).
Niezaleznie zamawiajgcy wskazat, ze wykluczonym z postepowania bedzie wykonawca,
ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji
zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do
rozwigzania umowy i zasgdzenia odszkodowania. Odwotujgcy podkreslit, ze GISPartner
przyczynit sie w sposob istotny (ponad roczne opOznienie w realizacji Umowy
Podwykonawczej) do niedokonczenia w terminie realizacji Umowy ISOK. Odwotujacy jest
Swiadom, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. winien by¢ stosowany jedynie do
wykonawcy, ktéry zawart umowe z zamawiajgcym, a nie juz do jego podwykonawcy, jednak
w Swietle aktualnego stanu faktycznego, okolicznosci nienalezytej realizacji Umowy ISOK
przez GISPartner w zakresie w jakim byt jej podwykonawcg nie sposéb pomingé.
Zamawiajgcy moze wybrac do realizacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
jedynie podmioty dajgce odpowiednig rekojmie jego nalezytego wykonania, a GISPartner
takiej rekojmi nie daje. Natomiast zamawiajgcego tgczy nadal Umowa ISOK i uchylenie sie
zamawiajgcego od skutkdw oswiadczenia z dnia 28 czerwca 2016 roku powoduje, ze
odwotujgcy jest i powinien byé uznany przez zamawiajgcego jako podmiot takg rekojmie

dajacy.

Odwotujgcy podniost, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
wykonawcg, ktory jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie. Zamawiajgcy
bezpodstawnie wszczgt postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki, podczas gdy nie
zachodzg zadne przestanki uprawniajgce zamawiajgcego do zastosowania tego trybu. W
szczegoblnosci za$ z oswiadczen i dokumentacji zamawiajgcego wynika, ze nadal
zamawiajgcy i odwotujgcy nadal zwigzani sg umowg z dnia 29 sierpnia 2013 roku, ktorej
przedmiotem jest realizacja, jako Etapu V tej umowy, wdrozenia produkcyjnego Systemu
ISOK. Na skutek niezgodnej z ustawg P.z.p. czynnosci zamawiajgcego i udzielenia
zamowienia publicznego wykonawcy GISPartner, odwotujgcy zostanie pozbawiony
mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia, a tym samym poniesie szkode w postaci

utraconych korzysci, jakie uzyskatby, realizujgc przedmiotowe zamowienie.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 pazdziernika 2004 roku zamawiajgcy wniost o:
1) oddalenie odwotania;

2) obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym

kosztami zastepstwa procesowego.

W opinii zamawiajgcego, zarzut zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki z

naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. oraz z naruszeniem art. 10 ust. 1 i 2 i art. 7
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ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. nie znajduje w odwoftaniu zadnego uzasadnienia. Odwotujgcy
prawidtowo przytacza za przepisami i orzecznictwem okolicznosci, w ktorych mozna udzieli¢
zamoéwienia w zastosowanym przez zamawiajgcego trybie. Nie stara sie jednak w zaden
sposob wykazaé i udowodnic, ze chociazby jedna z okolicznosci przywotanych w art, 67 ust.
1 pkt 4 w tym przypadku nie zaistniata. Odwotujgcy w ogodle nie kwestionuje zaistnienia
przestanek pozwalajgcych na zastosowanie tego przepisu jako podstawy do wolnej reki.
Trudno sie jednak temu dziwi¢, skoro wszystkie te przestanki wystgpity tgcznie, a fakt ten jest
bardzo prosty do zweryfikowania. W zamian za to odwotujgcy wyraza rozczarowanie faktem,
iz to nie on zostat zaproszony do dokonczenia systemu ISOK, pomimo ze w pismie z 14
wrzesnia 2018 r. deklarowat takg chec. Zapomina tylko, ze na dokonczenie systemu miat
wiele czasu wynikajgcego z realizowanej wczesniej umowy, ale swoim dziataniem

doprowadzit do odstgpienia przez zamawiajgcego od tej umowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy podnosi argumenty zwigzane uniewaznionym
wczesdniej postepowaniem, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, Sprowadzajg
sie one do twierdzen, iz zamawiajgcy rzekomo dokonat niedozwolonych zmian w s.i.w.z.
Jednak brak jakiegokolwiek uzasadnienia wskazujgcego, dlaczego zmiany te miatyby byé
niedozwolone. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze odwotujgcy nie skorzystat z mozliwos¢ wniesienia
odwofania ani na dokonanie zmian w s.iw.z., ani na uniewaznienie postepowania

przetargowego.

Zamawiajgcy podniost, iz przypuszczenia odwotujgcego, ze w postepowaniu
prowadzonym w trybie zamoéwienia z wolnej reki zamawiajgcy zmienit w sposob istotny
warunki zamdwienia, nie znajdujg potwierdzenia w faktach. Zapraszajgc do udziatu w
negocjacjach z wolnej reki zamawiajgcy zastosowat takie same warunki udzialu w
postepowaniu, jak w uniewaznionym wczesniej przetargu, To samo odnosi sie do opisu
przedmiotu zamowienia. Poniewaz postepowanie prowadzone jest w trybie zaméwienia z
wolnej reki, zamawiajgcy nie widzi podstaw do udostepniania dokumentéw z tego

postepowania przed zakonczeniem negocjacji (poza protokotem postepowania).

W ocenie zamawiajgcego, nie mozna jako uzasadnienia wadliwosci zastosowanego
trybu traktowa¢ natomiast rozwazan odwotujgcego na temat obowigzywania umowy z 2013
r., czy tez na temat obowigzywania negocjowanej w 2017 r. ugody. Wywodzenie przez
odwotujgcego skutkow prawnych z niepodpisanej i niezatwierdzonej ugody nalezy
pozostawi¢c bez komentarza, tym bardziej, ze ich zwigzek z podstawami prawnymi

zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki jest zaden.

W  ocenie zamawiajgcego, zarzut udzielenia zamowienia  wykonawcy

niespetniajgcemu warunkéw udzialu w postepowaniu i nie moggcemu zrealizowac
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przedmiotu zamowienia jest zarzutem zdecydowanie przedwczesnym | niemozliwym do
potwierdzenia na tym etapie postepowania. Zamawiajgcy na razie dopiero wszczat
postepowanie i zaprosit wykonawce GISPartner do negocjacji, co wecale nie jest
réwnoznaczne z udzieleniem temu wykonawcy zaméwienia. Zamawiajgcy nie moze z gory
przesadzi¢, czy wykonawca spetni jego wymagania formalne i merytoryczne, To bedzie
wyjadniane w trakcie negocjacji. Natomiast oczywistym dla zamawiajgcego jest, Ze
wykonawca bedzie weryfikowany w tym zakresie na podstawie stosownych dokumentow

oraz informacji przekazanych w trakcie negocjaciji.

Zamawiajacy zaznaczyl, ze nieporozumienia czy spory finansowe pomiedzy
odwotujgcym a wykonawcg zaproszonym do negocjacji nie mogg przesadzaé o

niemozliwosci wykonania zamdwienia przez tego ostatniego.

W ocenie zamawiajgcego, zarzut zaniechania obowigzku uniewaznienia
postepowania jest co najmniej niezrozumiaty, a jednoczesnie najmniej w odwotaniu opisany.
Z jego tresci wynika jedynie, ze skoro odwotujgcy w dniu 14 wrzesnia 2018 r. poinformowat
zamawiajgcego o gotowosci do dalszej wspotpracy w zakresie ISOK, to zamawiajgcy
powinien uniewazni¢ postepowanie wszczete w trybie zamowienia z wolnej reki.
Zamawiajgcy przyznal, ze nie widzi w tym zadnego zwigzku przyczynowo-skutkowego. Nie
znajduje tez zadnej podstawy prawnej do uniewaznienia postepowania, Z pewnoscig nie jest
nig art. 93 ust. 1 pkt 7, gdyz Zamawiajgcy nie identyfikuje dziatan odwotujgcego jako wady

postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie umowy.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca GISPartner Sp. z 0.0. we Wroctawiu w pismie procesowym z dnia 8 pazdziernika

2018 roku wnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy podnidst, ze odwotujgcy wnoszgc o uniewaznienie postepowania jako
uzasadnienie wskazuje w istocie dwie grupy argumentéw: argumenty dotyczgce rzekomo
nieuprawnionego zastosowania przez zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki oraz
cyt. ,udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory nie jest zdolny do wykonania zaméwienia. W

ocenie przystepujgcego, zaden ze stawianych zarzutéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Przystepujgcy nie podzielit stanowiska odwotujgcego przedstawionego w ztozonym w
przedmiotowej sprawie odwotaniu, w szczegdlnosci w zakresie sposobu przedstawienia
stanu faktycznego/historycznych uwag dotyczacych realizacji umowy wigzacej odwotujacego
i zamawiajgcego z dnia 29 sierpnia 2013 r., oraz umowy podwykonawczej wigzacej
odwotujgcego i przystepujacego. Przystepujacy stwierdzit, ze nie polegajg na prawdzie
twierdzenia, jakoby technologia stosowana przez GISPartner do wykonania programu

komputerowego, stanowigcego fragment Systemu ISOK, uniemozliwi wykonanie i
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dostarczenie zamawiajgcemu produkcyjnej wersji Systemu ISOK albowiem zamawiajgcy i
odwotujgcy, dokonujgc odbioru Etapu 4 Umowy z 29 sierpnia 2013 r., potwierdzili nalezyte
wykonanie zamowienia przy oprogramowania iMap, ktérego producentem jest GISPartner
Sp. z 0.0. — jednoczednie to po odstgpieniu przez przystepujgcego (a nie przez
odwotujgcego) doszto do rozwigzania umowy podwykonawczej wigzgcej odwotujgcego i

przystepujgcego, z przyczyn wytgcznie obcigzajgcych odwotujgcego.

Przystepujgcy podkreslit, ze podkreslenia wymaga, ze préoby odwotujgcego
odstgpienia od umowy podwykonawczej z przystepujgcym byty nakierowane na
wyeliminowanie przystepujgcego z realizacji zamowienia, z przyczyn przystepujgcemu
nieznanych i w istocie nieuzasadnionych, a jednoczes$nie przy sygnalizowanym wielokrotnie
przez zamawiajgcego sprzeciwie, czego ostatecznym wyrazem bylo odstgpienie przez
Zamawiajgcego w czerwcu 2016 r. od umowy zawartej z odwotujgcym i wszczecie
postepowania o udzielenie zaméwienia z wolnej reki i zaproszenie do negocjacji
przystepujgcego — producenta oprogramowania iMap, odebranego przez zamawiajgcego w
ramach realizacji Etapu 4 Umowy z dnia 29 sierpnia 2013 r. Przystepujgcy stwierdzit, ze nie
polegajg réwniez na prawdzie twierdzenia odwotujgcego o rzekomym przesunigciu terminu
realizacji umowy na 30 wrzesnia 2016 r. (a przynajmniej o takiej okolicznosci — poza
niniejszym odwotaniem — odwotujgcy nie informowat w ramach sktadanych obowigzkowo
raportach gietfdowych), dodatkowo zupetnie niezrozumiate sg dla przystepujgcego
twierdzenia odwotujgcego o rzekomym dalszym zwigzaniu odwotujgcego z zamawiajgcym
umowg z dnia 29 sierpnia 2013 r. Tym bardziej niezrozumiate jest dla przystepujgcego
niewykonywanie ww. umowy przez odwotujgcego, skoro przedmiotowa umowa rzekomo ma

wigza¢ odwotujgcego i zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku zdolnosci przystepujacego do wykonania
zamowienia, przystepujgcy stwierdzit, ze odwotujgcy wydaje sie nie zauwazaé, ze w
przedmiotowym postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki przez zamawiajgcego na
obecnym jego etapie nie doszio jeszcze do udzielenia jakiemukolwiek podmiotowi
zamoéwienia — z tego juz tylko powodu zarzut wskazany uznac nalezy z catg pewnoscig za
przedwczesny. Zarzut ten uzna¢ réwniez nalezy za nietrafny zaréwno formalnie, jak i
materialnie — przepis art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p. nie jest adresowany do zamawiajgcego i
nie powinien by¢ przedmiotem zarzutéw. Nie powinno ulegaé watpliwosci, ze zamawiajgcy
bedzie weryfikowat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dopiero przed zawarciem
umowy i brak jest podstaw do zgdania od zamawiajgcego, aby weryfikowat spetnienie

warunkoéw udziatu w postepowaniu w chwili wyboru trybu zamowienia z wolnej reki.
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Przystepujgcy stwierdzit, Ze odwotujgcy nie ma jakiejkolwiek wiedzy na temat sytuaciji
ekonomicznej i finansowej przystepujacego, tym samym czynienie zarzutow rzekomego
braku zdolnosci finansowej i ekonomicznej uzna¢ nalezy za nieznajdujgce jakiegokolwiek
poparcia w faktach — podnoszona przez odwotujgcego okoliczno$é pozostawania przez
odwotujgcego. i przystepujgcego w sporze sgdowym pozostaje tu bez znaczenia dla oceny
zdolnosci ekonomicznej i finansowej przystepujgcego. Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu
pomija fakt kwestionowania przez przystepujgcego wszelkich roszczen skierowanych wobec
przystepujgcego i pomija fakt prowadzenia réwniez przez Sad Okregowy w Warszawie
postepowania wywotanego pozwem skierowanym przez przystepujgcego przeciwko
odwotujgcemu o zaptate naleznosci gtéwnej w wysokosci 662 724,00 zt wraz z ustawowymi
odsetkami za opdznienie w transakcjach handlowych liczonymi od dnia 7 stycznia 2016 r. do

dnia zapfaty.

Przystepujgcy stwierdzit, Zze zupetnie niezrozumiate dla przystepujgcego sa
przedstawione w pkt 7.3 odwofania twierdzenia dotyczgce skutkow ewentualnej upadtosci

likwidacyjnej przystepujgcego — brak jest jakichkolwiek przestanek do ogtoszenia upadtosci

przystepujgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., przystepujgcy stwierdzit, ze odwotujgcy
kwestionujgc prawidtowos¢ wszczecia przez zamawiajgcego postepowania z wolnej reki na
powyzszej podstawie odnosi sie do zwigzania zamawiajgcego i odwotujgcego umowg
obejmujgcg m.in. wdrozenie produkcyjne Systemu ISOK oraz brak zainteresowania
przystepujgcego udziatem we wcze$niejszym postepowaniu w trybie przetargu
nieograniczonego/braku ztozenia oferty w tym postepowaniu. Twierdzenia dotyczace
rzekomego zwigzania zamawiajgcego i odwotujgcego umowg, ktérej przedmiotem jest
wdrozenie produkcyjne Systemu ISOK sg o tyle kuriozalne, ze wskazanej okolicznosci
odwotujgcy nie podnosit wedle wiedzy przystepujacego w czasie, gdy prowadzone byto przez
zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Wdrozenie produkcyjne Systemu ISOK”, w ramach ktérego

zamawiajgcy kolejno przedtuzat terminy sktadania ofert — az do 12 wrzesnia 2018 r.

Odnoszgc sie natomiast do twierdzen podnoszonych w pkt 8.4 odwotania, zgodnie z
ktorymi fakt rzekomego ,braku zainteresowania” przystepujgcego udziatem w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego/ nieztozenie oferty dyskwalifikuje
mozliwosC zaproszenia przystepujgcego przez zamawiajgcego do negocjacji, nie sposob

znalez¢ uzasadnienia faktycznego i prawnego dla takich twierdzen — w szczegodlnosci

16



przedstawionej przez odwotujgcego przestanki nie przynosi ustawa P.z.p., a w szczegolnosci

art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.
Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 29 sierpnia 2013 r. odwotujgcy i zamawiajgcy zawarli Umowe KZGW-
kw/ISOK/3/2013 dotyczacag projektu, budowy i wdrozenia informatycznego systemu ostony
kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami (ISOK) oraz swiadczenia ustugi gwarancyjnej po

wdrozeniu tego systemu (dalej: ,Umowa ISOK").

Odwotujacy w celu wykonania Umowy ISOK w dniu 15 grudnia 2013 r. zawart z
przystepujagcym umowe podwykonawczg nr 284/2013/PRK/ZKI1/1289 na potrzeby zadania
inwestycyjnego: ,Projekt, budowa i wdrozenie informatycznego systemu ostony kraju przed
nadzwyczajnymi zagrozeniami (ISOK) oraz swiadczenia ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu

tego systemu"”

Zamawiajgcy w dniu 28 czerwca 2016 r. doreczyt odwotujgcemu pismo pt.
,O8wiadczenie o odstgpieniu od umowy". W piSmie tym zamawiajgcy oswiadczyt, Zze

odstepuje od Umowy ISOK w czesci dotyczgcej realizaciji Etapu 5.

Pomiedzy stronami istnieje spoér co do dalszego obowigzywania umowy, od ktérej

zamawiajgcy odstgpit.

W dniu 5 stycznia 2017 roku zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowe;j
http:/www.kzew.Eov.pl/index.php/pl/zamowienia- publiczne/postepowania-przetargowe/313-
wdrozenie-produkcvine-svstemu-isok informacje o wszczeciu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wdrozenie produkcyjne
Systemu ISOK". Ogtoszenie zostato rowniez zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 stycznia 2017 roku pod numerem 2017/S 001-001239.

W dniu 5 wrzesnia 2018 roku zamawiajgcy opublikowat zmieniony s.iw.z. i Opis

Przedmiotu Zamowienia dla postepowania wszczetego w dniu 3 stycznia 2017 roku.

W dniu 12 wrzesnia 2018 roku, do godziny wyznaczonej jako termin sktadania ofert,
nie wplyneta do zamawiajgcego zadna oferta, w zwigzku z tym tego samego dnia
postepowanie wszczete w dniu 3 stycznia 2017 roku zostato uniewaznione na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.

W dniu 13 wrzednia 2018 roku zamawiajgcy poprzez przestanie zaproszenia do
GISPartner zapraszajgcego do negocjacji, wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 66 ust. 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. W dniu 14 wrzesnia
2018 roku zamawiajgcy i przystepujacy przystapili do negocjaciji.
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Izba ustalita, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Na wstepie podkreslenia wymaga, iz Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc
zasadnos¢ zastosowania przez zamawiajgcego trybu z wolnej reki, bada, czy w
rozpoznawanej sprawie zaszty przestanki, o ktéorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
P.z.p. Poza zakresem kognicji Izby pozostaje ocena, czy strony nadal tgczy umowa
obejmujgca m.in. przedmiot niniejszego zamowienia. Spor tego rodzaju nalezy do kategorii
spraw cywilnych i — zgodnie z art. 2 § 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 roku — Kodeks
postepowania cywilnego (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1360 ze zm.) — podlega kognicji sgdow
powszechnych. W tym zakresie argumentacje odwotujgcego oraz ziozone dowody nalezy

uznac za bezprzedmiotowe.

Zgodnie z brzmieniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, i nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zamodwienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania,
a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione. Przepis ten stanowi
implementacje art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy zaméwieniowej o tresci: ,procedure negocjacyjng
bez uprzedniej publikacji mozna stosowa¢ do zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi, jezeli w odpowiedzi na procedure otwartg lub procedure ograniczong nie
ztozono zadnej oferty bgdz zadnej odpowiedniej oferty lub zadnego wniosku o dopuszczenie
do udziatu bgdz Zzadnego odpowiedniego wniosku o dopuszczenie do udziatu, pod
warunkiem ze pierwotne warunki zamowienia nie ulegajg zasadniczym zmianom oraz pod
warunkiem, ze odpowiednie sprawozdanie zostanie przestane Komisji, jesli tego zazgda”.

Zasada prymatu procedur przetargowych oddziatuje na kolejnos¢ stosowania trybéw
udzielania zamowien publicznych. Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzenia w pierwszej
kolejnosci procedury przetargowej. Jesli przetarg nieograniczony albo ograniczony nie da
rezultatu, otwiera sie droga zamowienia z wolnej reki na podstawie ust. 1 art. 67 ust. 1 pkt 4.
Zastosowanie tego trybu jest mozliwe, gdy pierwotne warunki zaméwienia nie zostajg w
istotny sposéb zmienione. Istotna zmiana pierwotnych warunkéw zamowienia uniemozliwia

zatem udzielenie zamdéwienia na podstawie tego przepisu.
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Analiza tresci artykutu 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. pozwala na wniosek, ze
udzielenie zamdwienia z wolnej reki na jego podstawie mozliwe jest w przypadku tgcznego
zaistnienia nastepujgcych przestanek:

- zamawiajgcy prowadzit uprzednio postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego

- w postepowaniu tym nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu
zamowienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania

- pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

W rozpoznawanym przypadku fakt zaistnienia dwoch pierwszych przestanek nie byt
pomiedzy stronami sporny. Podniesione zarzuty dotyczyty natomiast warunkéw zamowienia,
ktére — w ocenie odwolujgcego — zostaty w sposéb istotny zmienione, niemniej jednak
argumentacja odwotujgcego sprowadzata sie do wskazywania, iz warunki te winny odnosi¢

sie do warunkdéw ogtoszonych przed modyfikacjg z dnia 5 wrzesnia 2018 roku.

Podstawowg =zatem kwestig dla rozpoznania wniesionych zastrzezen jest

rozstrzygniecie, co nalezy rozumie¢ poprzez pierwotne warunki zaméwienia.

W ocenie lIzby, pod pojeciem ,warunki zamoéwienia” rozumie¢ nalezy wszelkie
warunki, dotyczgce zaréwno przedmiotu zamowienia, jak i warunki podmiotowe. Poglad takie
wyrazono m.in. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2010 roku sygn.
akt KIO/KD 66/10.

Warunki podmiotowe to warunki udziatu w postepowaniu rozumiane jako wymagania
odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy zainteresowanego ubieganiem sie o realizacje
zamoéwienia publicznego. Celem stosowania tych warunkéw jest ograniczenie ryzyka wyboru
przez zamawiajgcego wykonawcy niezdolnego do wykonania zamdéwienia publicznego lub w
stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg, zachodzi prawdopodobienstwo

nienalezytego wykonania zamowienia.

Przez warunki udziatu w postepowaniu (warunki podmiotowe) rozumie si¢ w Swietle

ustawy P.z.p.:
- warunki okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust.1 oraz
- warunki z art. 24 ust.1 ustawy P.z.p.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, iz warunki zamowienia w postepowaniu z

wolnej reki winny pozostaé niezmienione wobec warunkéw zamoéwienia postepowania
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przetargowego w brzmieniu sprzed modyfikacji. Okres$lenie ,pierwotne warunki zaméwienia”
nie odnosi sie bowiem do warunkéw ogtoszonych w dniu wszczecia postepowania, lecz do
warunkéw, ktore obowigzywaty w uprzednio prowadzonym postepowaniu przetargowym
nawet w sytuacji, gdy zamawiajgcy zmienit je w trakcie prowadzonego postepowania.
Whiosek taki mozna wywie$¢ m.in. z orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, pkt 52, gdzie
uznano, iz za stojgcg w sprzecznosci z zasadg rownego traktowania wykonawcow nalezy
uzna¢ takg modyfikacje warunkéw udziatu w postepowaniu, ktora, gdyby byta znana na
etapie prowadzonego wczesniej postepowania o udzielenie zaméwienia w jednym z trybow
podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych wykonawcow. Analogiczne stanowisko
wyrazone zostato w wyroku w sprawie C-496/99 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
CAS Succhi di Frutta SpA, ECR 2004, s. 1-3801, w wyroku z 19 czerwca 2008 r. w sprawie
C-454/06 Presse-text Nachrichtenagentur oraz w wyroku z 5 pazdziernika 2000 roku w

sprawie C-337/98 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej.

Ze wskazanych wyzej orzeczeh Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika,
ze pierwotne warunki zamdwienia to warunki obowigzujgce w postepowaniu przetargowym,
znane wykonawcom o udzielenie zamowienia publicznego. Dokonanie modyfikacji tychze
warunkow zgodnie z przepisami ustawy P.z.p. nie powoduje, ze zmodyfikowane warunki nie

mogg zosta¢ uznane za warunki pierwotne.

Wskazujgc na powyzsze lzba stwierdza, ze przytoczong obszernie w odwotaniu
argumentacje odwotujgcego opierajgcg sie na porownywaniu warunkoéw postepowania
przetargowego przed modyfikacjg i po niej nalezy uznac¢ za bezprzedmiotowg dla zarzutow

dotyczgcych braku podstaw do zastosowania trybu z wolnej reki.

Jezeli za$ chodzi o ocene, czy w postepowaniu z wolnej reki doszio do istotnej
zmiany warunkow zamodwienia w poréwnaniu z warunkami obowigzujgcymi w postepowaniu
przetargowym, lzba stwierdzita, ze w tym zakresie odwotujgcy nie wykazat, ze taka zmiana w
istocie miata miejsce. Odwotujgcy podnosit, ze ztozyt wniosek o wglad w akta postepowania,
lecz do dnia wniesienia odwofania nie otrzymat od zamawiajgcego odpowiedzi, wiec nie jest
w stanie precyzyjnie okresli¢ innych elementéw i warunkow postepowania, w tym wartosci
zamowienia, warunkow udziatu w postepowaniu oraz szczegotowych warunkéw umowy,
ktora ma zostaC zawarta w postepowaniu. Tres¢ dokumentacji postepowania z wolnej reki
znajdowata sie w dyspozycji Krajowej Izby Odwotawczej, niemniej jednak odwotujgcy nie
wniést o przeprowadzenie dowodu 2z dokumentacji postepowania przetargowego
ogtoszonego w dniu 3 stycznia 2017 roku wraz z modyfikacjg z dnia 5 wrzesnia 2018 roku w

celu poréwnania warunkow tego postepowania z warunkami postepowania z wolnej reki.
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Wskaza¢ nalezy, ze to na odwotujgcym, stosownie do art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
P.z.p., spoczywat ciezar wykazania, ze zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie

zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Tym samym lIzba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

nie potwierdzit sie i jako taki podlega oddaleniu.

Izba nie uznata takze za uzasadniony zarzut naruszenia art. 10 ust. 1 i 2 ustawy
P.z.p. poprzez bezpodstawne uznanie, ze zachodzi podstawa do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, podczas gdy stan faktyczny nie uprawnia do zastosowania tego
trybu postepowania. I1zba potwierdza, ze zgodnie z wyrazong w art. 10 ust. 1 ustawy P.z.p.
zasadg prymatu trybow konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych, podstawowymi trybami
udzielania zamowienia sg przetarg ograniczony i nieograniczony. Zasada ta koreluje z inng
zasadg udzielania zamdwien publicznych, a mianowicie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p. zasadg przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Oczywistym jest,
ze zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposob wskazany w art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p. urzeczywistnia sie najpetniej poprzez zastosowanie takiego trybu o udzielenie

zamoéwienia publicznego, ktory zapewni petng konkurencyjnosc tego postepowania.

Wyrazona w art. 10 ust. 1 zasada nie ma jednak charakteru bezwzglednego.
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od zastosowania trybow konkurencyjnych na rzecz
ktéregokolwiek z innych trybdw przewidzianych w ustawie, jednakze wytgcznie w
przypadkach w ustawie tej okreslonych. Uprawnia go do tego art. 10 ust. 2 ustawy P.z.p.,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o
cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach

okreslonych w ustawie.

Jak juz wyzej wskazano, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
P.z.p., w zwigzku z czym zamawiajgcy byt uprawniony do wszczecia postepowania z wolnej
reki. Tym samym zarzut naruszenia art. 10 ust. 1 i 2ustawy P.z.p. nalezy uzna¢ za

bezpodstawny.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
podjecie przez zamawiajgcego decyzji o udzieleniu zamdéwienia wykonawcy, ktéry nie jest
zdolny do wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci jest w sytuacji ekonomicznej i finansowej

niepozwalajgcej na nalezytg realizacje zamowienia.
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Izba podziela w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, iz zarzut
ten jest zarzutem przedwczesnym i niemozliwym do potwierdzenia na tym etapie
postepowania. Zamawiajgcy na razie wszczat postepowanie i zaprosit przystepujgcego do
negocjacji, co wcale nie jest rownoznaczne z udzieleniem temu wykonawcy zamowienia. Nie
ma zatem mozliwosci ustalenia w tym momencie, czy przystepujacy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zarzut, jako przedwczesny, podlega oddaleniu. Jego podniesienie bedzie
mozliwe dopiero wowczas, gdy wskutek zmiany okolicznoéci faktycznych zarzut utraci ceche

przedwczesnosci.

Pozostate podniesione przez odwotujgcego zarzuty, tj. art. 7 ust. 113 w zw. z art. 67
ust. 1 pkt 4 oraz art. 10 ust. 1i 2 ustawy P.z.p., art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zwigzku z
art. 58 Kodeksu cywilnego i art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 22
ust. 1 ustawy P.z.p., Izba uznata za nieuzasadnione. Zarzuty te zostaty podniesione niejako
W uzupetnieniu zarzutdw opisanych i rozpoznanych wyzej. Wobec oddalenia zasadniczych
zarzutéw odwotania, zarzuty o subsydiarnym wobec nich charakterze réwniez podlegaty

oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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