Sygn. akt: KIO 2387/15

WYROK
z dnia 19 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2015 r. przez
wykonawce Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw w postepowaniu
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta Il
70, 00-175 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Comarch S.A., Comarch
Polska S.A., al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-
322 Rzeszow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Asseco Poland S.A.,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdw tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 2387/15
UZASADNIENIE

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawia Il 70, 00-175
Warszawa, dalej zwana takze ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Utrzymanie i Rozwd6j Systemu Informatycznego Agencji — SIA (ZSZIK,
IACSplus, GIS, SIZ, PZSIPplus, PA)" Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego. W dniu 22 pazdziernika 2015 roku Zamawiajgcy wykonawcom zaproszonym
do sktadania ofert przekazat Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia(SIWZ).

Od postanowien SIWZ czterech wykonawcdédw wniosto odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, w tym réwniez wykonawca wykonawce Asseco Poland S.A., ul.
Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw, zwany dalej takze ,Odwotujgcym”.

Prezes KIO zarzgdzeniem z dnia 9 listopada 2015 roku zarzgdzit tagczne rozpoznanie
whiesionych odwotan. W dniu 16 listopad 2015 roku Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci
postanowien SIWZ w konsekwenc;ji ktorej trzech wykonawcow cofneto wniesione odwotania,
co skutkowato wydaniem przez Izbe oddzielnego Postanowienia 0 umorzeniu postepowania
w zakresie tych trzech wycofanych odwotan. Réwniez Odwotujgcy Asseco dokonat
czesciowego wycofania zarzutow odwotania, pozostawiajgc do rozpoznania przez Izbe
zarzuty oznaczone w odwotaniu nr od | — lll, dlatego tez tylko te zarzuty podlegaty
rozpoznaniu przez Izbe i tylko w tym zakresie przedstawiony zostanie stan faktyczny objety
zarzutami.

Na wstepie odwotania Odwotujgcy podat iz zarzuca Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nie
uwzgledniajgc wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw i majgcych wptyw
na sporzadzenie oferty,
2. naruszenie przepisu art. 29 ust 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje i
rowne traktowanie wykonawcéw,
Podnoszac powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
- uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia w sposéb okreslony w tresci uzasadnienia odwotania,
- przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania

W zakresie zarzutu pierwszego zarzucit Zamawiajgcemu, ze opis przedmiotu
zamoOwienia jest niekompletny i nie umozliwia skalkulowania ceny ofertowej, a takze
powoduje nierédwne traktowanie wykonawcéw - brak przekazania czesci koddw i

dokumentac;ji aplikacji IACSplus



1. Zamawiajgcy w SIWZ okreslit, ze przedmiotem zamowienia jest utrzymanie i rozwdj
Systemu Informatycznego Agencji SIA, w sktad ktérego wchodzg aplikacje ZSZIK, IACSplus,
GIS, SIZ, PZSIPplus, PA. Wsrod systemédw skiadowych wymienione sg IACSplus oraz
PZSIPplus.

2. W przekazanych przez Zamawiajgcego wraz ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zaméwienia kodach zrodtowych oraz dokumentacji brakuje petnej informacji na temat
Aplikacji IACSplus. Do SIWZ zatgczono dokumentacje analityczng i kody zrédtowe w
zakresie wprowadzania wnioskéw oraz jedynie dokumentacje analityczng (bez kodow
zrédtowych) w zakresie kontroli administracyjnej i naliczania dla ptatnosci ONW i WZL.
Zamawiajacy nie przekazat dokumentacji i kodow zrédtowych dla kontroli administracyjne;j i
naliczania dla 22 innych ptatnosci. Brak dotyczy znacznej wiekszosci zakresu Aplikaciji
IACSplus. IACSplus jest ,siostrzang" aplikacja, w stosunku do aplikacji ZSZIK, z tg réznica,
ze dotyczy innych okreséw finansowania - IACSplus dotyczy programéw pomocowych w
perspektywie unijnej 2014-2020, podczas gdy aplikacja ZSZIK jest oprogramowaniem
wspierajgcym programy pomocowe w perspektywach budzetu Unii Europejskiej i 2004-2006
oraz 2007-2013. Juz samo poréwnanie liczby ptatnosci w okresach 2004-2006 i 2007-2013
w  stosunku do okresu 2014- 2020 na podstawie aktéw  prawnych
(http://www.minrol.gov.pl/pol/Wsparcie-rolnictwa-i-rybolowstwa/Platnosci

bezposrednie/Platnosci-bezposrednie  w-  2015-r:  http://www.minrol.gov.pl/Wsparcie-
rolnictwa-i-rybolowstwa/PROW- 2014-2020/Legislacja-PROW-2014-2020) wskazuje, ze
perspektywa 2014-2020 jest zdecydowanie bardziej rozbudowana w stosunku do

wczesniejszych perspektyw. Obstugiwane bedzie 27 rodzaje ptatnosci (w stosunku do 16
rodzajéw ptatnosci w poprzedniej perspektywie) o bardziej rozbudowanych zasadach
przyznawania, co powoduje zdecydowanie wigkszy stopien komplikacji niz w poprzednich
perspektywach unijnych. Oczywiscie zdecydowanie wiekszy poziom komplikacji powoduije,
ze aplikacja IACSplus jest bardziej ztozona niz aplikacja ZSZIK. Odwotujacy obecnie
realizuje umowy na utrzymanie i rozw6j systemu SIA. Rokrocznie Zamawiajgcy zleca
modyfikacje (rozwdj) aplikacji SIA z uwagi na zmiany legislacyjne, okreslajgc te coroczne
plany jako ,Kampanie" (lata) ptatnosci doptat dla rolnikéw. Ztozonos¢é poszczegdlnych
Kampanii Odwotujgcy zaprezentowat w formie tabeli:

Lp. Kampania Aplikacja llos¢ linii kodu
1. Kampania 2013 ZSZIK 37 000
2. Kampania 2014 ZSZIK 22 000
3. Kampania 2015 IACSplus Ponad 500 000




Zatem brak wiedzy Wykonawcédw na temat stopnia skomplikowania i ztozonosci catej
Aplikacji IACSplus w przypadku tak istotnego udziatu tej Aplikacji w catym systemie SIA
powoduje brak mozliwosci prawidlowego skalkulowania oferty dla wykonawcéw
nieswiadomych tego faktu. Zamawiajgcy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zamoéwienia w taki
sposoéb, aby wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu wzieli pod uwage wszystkie
elementy cenotwoércze.

Podkreslit, ze z uwagi na fakt, ze Asseco jest obecnym wykonawcga umowy na
utrzymanie i rozwéj SIA, naturalnie posiada wiekszg wiedze o elementach kosztotwérczych,
jakie nalezy wzig¢ pod uwage prawidtowo kalkulujgc cene ofertowg niz inni potencjalni
wykonawcy zaproszeni do ztozenia ofert.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. przekazanie wykazu oprogramowania standardowego niezbednego do zapewnienia
Srodowisk pomocniczych (deweloperskich) niezbednych Wykonawcy do realizacji ustug
utrzymania i rozwoju,

2. przekazania kodow zrédtowych oraz dokumentacji analitycznej, technicznej i
administratora do Aplikacji IACSplus

lub jezeli przekazanie koddéw zrodtowych i dokumentacji do Aplikacji IACSplus nie jest
mozliwe, to:

3. okreslenie ztozonosci Aplikacji IACSplus poprzez ztozono$¢ w punktach funkcyjnych
IFPUG. [Metoda punktéw funkcyjnych IFPUG jest stosowana przez Zamawiajgcego do
wymiarowania swoich systeméw informatycznych. Metody punktéw funkcyjnych [w tym
metoda IFPUG) sg zgodnie za normg ISO 14143 jedyng obiektywng miarg ztozonosci
oprogramowania i jako takie mogg by¢ wykorzystane do obiektywnego szacowania ofert].

W zarzucie drugim zarzucit Zamawiajgcemu iz opis przedmiotu zamdwienia jest
niekompletny i nie umozliwia skalkulowania ceny ofertowej, a takze powoduje nieréwne
traktowanie wykonawcow - brak przekazania kodow i dokumentacji aplikacji PZSIPplus
1. W przekazanych przez Zamawiajacego kodach zroédtowych oraz dokumentacii
brakuje jakiejkolwiek informacji na temat Aplikacji PZSIPplus. Brak kodéw i dokumentaciji dla
Aplikacji PZSIPplus powoduje brak mozliwosci prawidtowego skalkulowania oferty. Wedtug
wiedzy Odwotujgcego, ktéry jest obecnym wykonawcg systemu SIA, PZSIPplus
technologicznie oparty jest na innym oprogramowaniu standardowym, niz dotychczas
wykorzystywana przez Zamawiajgcego aplikacja PZSIP.

2. brak szczego6towych informacji powoduje niemoznos¢é wyceny utrzymania oraz
kosztéw rozwoju, w tym na przyktad koniecznosci wyceny zakupu oprogramowania
standardowego, kitére nie zostato wymienione w SIWZ. Wykonawcy nieswiadomi tych
informacji nie beda w stanie wtasciwie okresli¢ koszty ustug utrzymania i rozwoju. Z uwagi na

fakt, ze Asseco jest obecnym wykonawcg umowy na utrzymanie i rozwéj SIA, naturalnie
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posiada wiekszg wiedze o elementach kosztotwérczych, jakie nalezy wzig¢ pod uwage
prawidiowo kalkulujgc cene ofertowa, a rolg Zamawiajgcego jest w mozliwie maksymalnym
zakresie doprowadzi¢ do zréwnanie tej wiedzy u wykonawcdéw biorgcych udziat w
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. przekazanie wykazu oprogramowania standardowego niezbednego do zapewnienia
srodowisk pomocniczych (deweloperskich) niezbednych Wykonawcy do realizacji ustug
utrzymania i rozwoju oraz

2. przekazania koddéw zrodtowych oraz dokumentacji analitycznej, technicznej i
administratora do Aplikacji PZSIPplus

lub jesli przekazanie kodow zrodtowych i dokumentacji do Aplikacji PZSIPplus nie jest
mozliwe, to

3. okreslenie ztozonosci Aplikacji PZSIPplus poprzez ztozono$¢ w punktach funkcyjnych
IFPUG. [Metoda punktéw funkcyjnych IFPUG jest stosowana przez Zamawiajgcego do
wymiarowania swoich systeméw informatycznych. Metody punktéw funkcyjnych (w tym
metoda IFPUG) sg zgodnie za normg ISO 14143 jedyng obiektywng miarg ztozonosci
oprogramowania i jako takie mogag by¢ wykorzystane do obiektywnego szacowania ofert].

W zarzucie trzecim — podobnie jak w dwéch zarzutach powyzszych Odwotujgcy
zarzucit, ze opis przedmiotu zamowienia jest niekompletny i nie umozliwia skalkulowania
ceny ofertowej, a takze powoduje nierbwne traktowanie wykonawcéw - zakres opisu
przedmiotu zamowienia pokrywa sie z zakresem okreslonym w zawartej umowie ramowej na
Swiadczenie ustug rozwojowych

W dniu 7 pazdziernika 2015 roku zostata podpisana umowa o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,Ustugi budowy i rozwoju nowych systemoéw IT w ARIMR oraz modyfikacje
aktualnie istniejgcych systeméw IT w ARIMR wraz z mechanizmami majacymi wptyw na
istniejgce systemy (Umowa ramowa rozwojowa)” (postepowanie znak DZP-2611-2/2 014).
Przedmiotem zamoéwienia w Umowie ramowej rozwojowej sga modyfikacje Systemu
Informatycznego Agencji - SIA. Termin obowigzywania Umowy ramowej rozwojowej to 48
miesiecy poczynajac od dnia zawarcia umowy lub do dnia wyczerpania srodkéw finansowych
przeznaczonych na realizacje Umowy ramowej rozwojowej.

Przedmiotem postepowania znak DZP-2611-3/2015, w sprawie ktérego skiadane jest
Odwotanie sg réwniez, jak w Umowie ramowej rozwojowej, modyfikacje Systemu
Informatycznego Agenci i - SIA. Planowany przez Zamawiajgcego okres obowigzywania
umowy wynosi 47 miesiecy od momentu udzielenia zamoéwienia. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy podpisujgc umowe w przedmiotowym postepowaniu w niezmienionym
ksztafcie, przez okres co najmniej 3 lat ARIMR bedzie strong dwoch umow, ktérych
przedmiotem sg te same ustugi modyfikacji Systemu Informatycznego Agenciji - SIA. Asseco
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w dniu 22 lipca 2015 roku wniosto odwotanie stawiajgc analogiczny zarzut w odniesieniu do
tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, jednakze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3
sierpnia 2015 r. sygn. akt 1563/15 uznata zarzut za przedwczesny, ktéry skrystalizuje sie w
momencie przekazania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwotujgcy (jako obecny wykonawca SIA, a takze wczesniej jako wieloletni gtéwny
podwykonawca w ramach umowy SIA) posiada wiedze, ze w ramach ustug rozwoju SIA,
Zamawiajgcy zleca dostosowanie systemu SLA do potrzeb kolejnych Kampanii (lat) ptatnosci
doptat dla rolnikéw, a zakres modyfikacji systemu SIA jest rownie mozliwy do zlecenia na
podstawie Umowy ramowej rozwojowej, jak w oparciu o projekt umowy z przedmiotowego
postepowania. Zamawiajgcy ani w postepowaniu na Umowe ramowg rozwojowg, ani w
niniejszym postepowaniu, nie wskazat zadnych zasad, wedtug ktérych bedzie dokonywat
wyboru umowy, w ramach ktérej bedzie dokonywat zamoéwienia danej modyfikacji, a to
narusza przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz utrudnia uczciwg konkurencje i zasade
rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy jest jednym z trzech podmiotéw, ktoéry
podpisat Umowe ramowa rozwojowa, W zwigzku z czym ponidst niebagatelne koszty z tym
zZwigzane.

Wykonawcy niezaangazowani w Umowe ramowg rozwojowg - W przedmiotowym
postepowaniu to konsorcjum Sygnity S.A., Indra Sistemas SA, Indra Sistemas

Polska Sp. z 0.0. i Ericpol Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Atos Polska S.A., BULL SAS i Atos It
Services Sp. z 0.0. nie sg obcigzani tak jak Odwotujgcy balastem kosztow opisanym
powyzej, zatem ich pozycja do ziozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu jest
zdecydowanie korzystniejsza w stosunku do Odwotujacego. Podkreslenia wymaga fakt, ze
dla uwzglednienia odwotania w tym zakresie wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie
naruszenia przepisdOw w powyzszym zakresie.

Dla poparciu swojego stanowiska przywotat orzeczenie KIO 2852/12 w ktérym to Izba
stwierdzita, ze ,Zgodnie z trescig art 29 ust 2 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Nalezy wskazac, iz norma
prawna uregulowana w powyzszym przepisie stanowi norme o charakterze lex specialis w
odniesieniu art. 7 ust 1 ustawy Pzp regulujgcego zasady odnoszgce sie do uczciwej
konkurencji. Jej szczegdlny charakter objawia sie tym, iz odnosi sie ona jedynie do opisu
przedmiotu zamdwienia, a nie wszystkich czynnosci podmiotu zamawiajgcego
przedsiebranych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto jej
tres¢ odnosi ten skutek, iz w toku postepowania odwotawczego za wystarczajgce nalezy
uznac jedynie uprawdopodobnienie naruszenia uczciwej konkurencji.

Analiza normy prawnej wyrazonej w art 29 ust 2 ustawy Pzp wskazuje, iz aby doszto do jej
naruszenia tre$¢ merytoryczna opisu przedmiotu zamowienia musi by¢ sformutowana w ten

Sposob, iz przy okre$lonych realiach rynkowych i gospodarczych (j. w okreslonej sytuacji
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rynkowej) dochodzi do faktycznego monopolu jednego wykonawcy, producenta, dystrybutora
(monopolu podmiotowego) lub monopolu jednego okreslonego rodzaju produktu (monopolu
przedmiotowego) lub w ten sposaob, iz opis przedmiotu zamdwienia w inny sposob ogranicza
dostep do zamdwienia reprezentatywnej czesci uczestnikow rynku "

W zwigzku z powyzszym wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do modyfikacji tresci
SIWZ poprzez wytaczenie z zakresu postepowania ustug rozwojowych bedacych
przedmiotem postepowania na Umowe ramowg rozwojowg. Z ostroznosci procesowej
Odwotujgcy wskazat, ze w razie braku mozliwosci uwzglednienia powyzszego zgdania z
przyczyn, ktére wykaze Zamawiajgcy, wystarczajgcym bedzie dla Odwotujgcego wskazanie
konkretnych kryteriéw, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy bedzie rozstrzygat w ramach ktérej
umowy bedzie dokonywat zaméwien modyfikaciji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystagpit
wykonawca Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678
Warszawa, ktéry popart stanowisko Odwotujacego wobec tresci SIWZ i potrzeby jego
uzupetnienia.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie tylko w zakresie zarzutu oznaczonego nr lll.

Rowniez do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie
przystapit wykonawca Comarch S.A., Comarch Polska S.A., al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakow, ktory popart stanowisko i argumenty podnoszone przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie, zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
oraz stanowiska stron postepowania i Przystepujacych przedstawione na pismie i do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata iz
pozostawione do rozpoznania lzbie zarzuty nie potwierdzit si¢ i wobec tego odwotanie
zostato oddalone.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem catego odwotania wynikajgcych z art. 189
ust. 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze wypetniono materialno-prawnag
przestanke interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Krag oséb uprawnionych do ztozenia odwotania na
tres¢ SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje co do zasady wszystkim podmiotom,
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mieszczacym sie w definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Wynika to
szczegOlnosci z tego, ze w odwotaniu od tresci SIWZ wykonawca wskazuje na brak
mozliwosci uzyskania zamowienia, poprzez wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia
SIWZ, ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty, badz w
sposbéb znaczny ograniczajg jego szanse na jego prawidtowg realizacje. Dlatego tez w
zakresie odwotan od tresci postanowien SIWZ wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktéra moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym, w szerokim tego stowa znaczeniu.

Nie nalezy jednak traci¢ z pola widzenia zasady, ze podmiot ktéry potencjalnie moze
ztozy¢ oferte winien wykazac spetnianie przestanki interesu poprzez podnoszenie tylko
takich zarzutow, ktére chronig jego podmiotowy interes, a nie interes takze innych
podmiotow. W tej sprawie wypowiedziat sie Sad Okregowy w Warszawie, ktéry w
uzasadnieniu wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, wskazat, ze
Sorzepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien byc¢
interpretowany szeroko. Jednakze jednoznacznie stwierdzit, ze ,Przepis ten jednak, wbrew
sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie
na celu ochrone interesow osoby wnoszgcej srodki ochrony prawney...".

Taka interpretacja tego przepisu znajduje odzwierciedlenie w stanowisku
Zamawiajgcego, ktory w odpowiedzi na zarzut ozn. nr Il oraz w stanowisku co do zarzutu | i
Il prezentowanego na rozprawie stwierdzit, ze Odwotujgcy wnoszac odwotanie nie zmierza
do ochrony swojego interesu w uzyskaniu zaméwienia, lecz zmierza wprost do
uniemozliwienia udzielenia zamdwienia jakiemukolwiek wykonawcy, w tym takze samemu
Odwotujgcemu, ktéry wolatby realizowa¢ modyfikacje systemu w ramach umowy ramowe;.
Stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wnidst odwotania w celu ochrony jego interesu polegajgcego
na uzyskaniu zaméwienia w tym konkretnym postepowaniu, lecz w celu zapewnienia sobie
uzyskania zaméwienia w innym postepowaniu niz to, w ktérym wniést odwotanie.

W uzupetnieniu stanowiska podat, ze Zamawiajgcy zawart juz z Odwotujgcym w dniu 7
pazdziernika 2015 r. umowe ramowa, obejmujgcg swym zakresem takze ustugi modyfikacji
SIA mieszczacy sie takze w zakresie niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Podkreslit, ze Odwotujgcy jest wykonawca, ktéry obecnie swiadczy te wtasnie
ustugi na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 72/D1/2013/2618. Okolicznosci
powyzsze w sposéb logiczny wskazujg zatem, iz rzeczywistym celem Odwotujacego we
whniesieniu odwotania jest co najmniej ograniczenie, a w szczegolnych okolicznosciach takze
uniemozliwienie w zakresie Ustug modyfikacji, objetych przedmiotem niniejszego

postepowania uzyskanie zamoéwienia z umowy ramowej innym podmiotom.



Odwotujgcy w odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego podat, ze swdj interes w
uwzglednieniu zarzutéw, w ktérych wnosi o nakazanie Zamawiajacemu uzupetnienie opisu
przedmiotu zamowienia, wywodzi z tego iz ,intencjg odwotujgcego jest to, aby wszyscy
wykonawcy posiadali petng wiedze co do zakresu przedmiotowego zamowienia i wszyscy w
sposob prawidtowy skalkulowali cene w oparciu o petny zakres ustug, ktory bedzie do
wykonania w ramach tej umowy, gdyz tylko wtedy odwotujgcy moze konkurowac z
wykonawcami w zakresie ceny oferty”.

Odnoszac sie do powyzszych stanowisk stron Izba uznata, ze biorgc pod uwage
szerokie rozumienie interesu wykonawcy przy odwotaniach od tresci postanowien SIWZ, taki
interes okreslony w art 179 ust.1 Pzp po stronie Odwotujgcego wystepuje.

Osig sporu w przedmiotowej sprawie jest kwestia, czy Zamawiajacy przekazat
wykonawcom wszystkie mozliwe do przekazania informacje, a ponadto czy te przekazane
informacje umozliwiaja wykonawcom ztozenie poprawnych merytorycznie ofert. Aby ocenié¢
powyzszg kwestie niezbedne jest zauwazenie, ze zamowienie dotyczy ustugi z branzy IT
polegajacej na opracowaniu programéw dla zapewnienia kontynuacji utrzymania Systemu
Informatycznego Agencji (SIA), a takze zapewnienia ciggtosci jego rozwoju. Najogolniej
nalezy wskazaé, ze zamowienie dotyczy programéw IT majagcych na celu obstuge wnioskow
o0 ptatnosci bezposrednie dla rolnikow.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze dokonujgc oceny tresci postanowien
SIWZ nalezato mie¢ na wzgledzie zasadniczg réznice jaka wystepuje pomiedzy
wymaganiami dla opisu przedmiotu zaméwienia np. w zakresie rob6t budowlanych, gdzie
Zamawiajgcy jest w stanie ustali¢ i opisa¢ kazde wymagane od wykonawcy dziatanie, tak
aby uzyska¢ oczekiwany przedmiot zaméwienia, a tym zaméwieniem gdzie mamy do
czynienia z zamowieniem, ktérego opis i wymagania podlegajg ciggtym uzupetnieniom. Te
uzupetnienia wynikajg z koniecznosci dostosowania programu SIA do wymagan prawa
krajowego oraz Unii Europejskiej, a takze wytycznych Komisji Europejskiej oraz pewnych
zdarzen, kiére moga zasady przyznawania doptat, a takze kontroli ich udzielania
modyfikowac.

Dlatego tez za stuszne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ktory na rozprawie
stwierdzit, ze ,biorgc pod uwage powyzsze tak opisat warunki udziatu w postepowaniu, aby
mogty bra¢ w nim udziat podmioty wysoce profesjonalne w dziedzinie IT, a profesjonalizm w
zakresie tego zamowienia wymaga nie tylko analizy tresci SIWZ, ale takze $ledzenia
zmieniajgcych sie przepisow prawa i wytycznych KE w tym zakresie. Caty opracowany
system bedzie podlegat ciggtym zmianom co w $wiecie IT jest to procesem naturalnym i
kazdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu musi mie¢ tego $wiadomosc ..., musi
$ledzi¢ legislacje, pozyskiwac kody zrodtowe, gdyz system jest ,zywy” i ciggle bedzie ulega i
bedzie ulegat zmianom i modyfikacjom’.
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Izba uznajgc zasadnos¢ stanowiska Zamawiajgcego wskazuje, ze ta sytuacja wynika
takze wprost z opisu przedmiotu zamoéwienia gdzie wskazano, ze ,Usfuga Modyfikacji SIA
rozumiana jako rozwoj oprogramowania, poprzez zmiane istniejgcych oraz tworzenie nowych
modutow w zaleznos$ci od zmian prawnych oraz przepisow wykonawczych i wewnetrznych
Agencji, zmian wymagan uzytkownikow, zalecen audytoréw, bgdz z potrzeby integracji tych
systemow z innymi systemami informatycznymi.

Ponadto w tym kontekscie oceniajac stanowisko Zamawiajgcego iz przekazat
wykonawcom wszystkie zaréwno niezbedne jak i posiadane informacje w oparciu o ktére
wykonawcy moga ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu Izba stwierdza, ze
Odwotujgcy przeciwnego dowodu na ta okolicznosé nie przedstawit. Wedtug Odwotujgcego
dowodem na zasadnos$c¢ zarzutow w szczego6lnosci zarzutu | i Il jest jego wiedza wynikajgca
z tego, ze swiadczy ustugi obecnie zamawiane dla Zamawiajgcego oraz brak przedtozenia
danych z umowy 19 w zakresie zadania 4 i 5, gdzie dokumentacja zostata juz wytworzona i
Zamawiajgcy jg posiada, a wykonawcom nie przekazat danych analitycznych.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do tych kwestii stwierdzit, ze nie uchyla sie od obowigzku
informacyjnego dla wykonawcow, natomiast nie moze udostepni¢ dokumentacji, ktérej nie
posiada, a wiec nie mozna oczekiwa¢ spetnienia zadania niemozliwego. Natomiast w
zakresie zadania 4, dotyczacego dokumentacji analitycznej, potwierdzit, ze te dokumentacje
posiada, ale wedfug jego wiedzy zadanie to bedzie dzielone na dwa zadania. Na dzien
rozprawy nie udafo sie okreslic rozdziatu tych zadan, co do ich wielkosci, a wiec przekazanie
jakichkolwiek informacji na chwile obecng bytoby przekazaniem informacji niepetnych i
takich, ktore mogtyby wprowadzic w bigd wykonawcdow. Jesli chodzi o kody zrddfowe
dotyczgce zadania 5 to Zamawiajgcy na chwile obecng je posiada i w najblizszym czasie
przekaze je wykonawcom.

Izba w tym zakresie podzielita zasadno$¢ stanowiska Zamawiajgcego. I1zba oceniajgc
tres¢ zadan Odwotujgcego stwierdza, ze Odwotujgcy zdaje sobie sprawe ze specyfiki tego
postepowania i ograniczonej mozliwosci Zamawiajgcego przekazania wykonawcom
wszystkich danych wraz z SIWZ, gdyz stawia w tym zakresie zadania alternatywne.

W | i Il zarzucie Odwotujgcy wskazywat przede wszystkim na kwestie, ze zaden z
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert nie dysponuje wiedzg poréwnywalng z jego
wiedzg, wynikajgca z faktu sSwiadczenia dla Zamawiajgcego tozsamej z zamawiang ustugi.
Dlatego tez jego zdaniem istnieje ryzyko, ze wykonawcy Ci ztozg oferty nie obejmujace
catosci zadania, co bedzie miato przetozenie na cene oferty. Oceniajac powyzsze Izba
stwierdza niezasadnos¢ podnoszonych kwestii, a ponadto niestosownosé wyciggania takich
wnioskow przez Odwotujgcego. Wynika to przede wszystkim z faktu, ze czterech
zaproszonych wykonawcow wniosto odwotania od tresci SIWZ, w tym kazdy z nich podnosit
kwestie braku petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamoOwienia zgodnie z
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wymaganiami wynikajagcymi z przepisu art. 29 ust.1 i 2 Pzp. Jak wyzej zostato podane
Zamawiajgcy w dniu 16 listopada 2015 roku dokonat modyfikacji tresci postanowien SIWZ w
wyniku ktorych trzech z ww. wykonawcow cofneto ztozone odwotania. Fakt ten niewatpliwie
wskazuje, ze dokonane zmiany spowodowaty sytuacje, ze dla tych wykonawcéw tresé opisu
przedmiotu zamowienia stata sie na tyle jasna, ze uznali iz sg w stanie ztozy¢é poprawne
oferty. Wywodzenie w tej sytuacji przez Odwotujgcego jakoby Ci wykonawcy nadal nie byl
Swiadomi zakresu zadan objetych tym zaméwieniem, jest zdaniem Izby niczym
nieuzasadnione.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdza niezasadnos¢ zarzutu nr | i Il, gdyz
Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajacy nie przekazat wykonawcom dokumentow ktére
byty w jego dyspozycji, badz bez przeszk6d mogt je dla potrzeb wykonawcow wytworzy¢. Nie
zostato takze wykazane, ze w oparciu o przekazane dane oraz te, ktére wykonawcy mogag
pozyska¢ ze zrédet zewnetrznych, jak przepisy prawa, czy wytyczne Unii Europejskiej nie
jest mozliwe sporzgdzenie poprawnej oferty.

W zakresie zarzutu Il wskaza¢ nalezy, ze zarzut Odwotujgcego zmierzat do
zobowigzania Zamawiajgcego do ustalenia zakresu modyfikacji systemu informatycznego
Agencji - SIA, ktéra bedzie zlecana w ramach umowy ramowej oraz w ramach
przedmiotowego zamdéwienia. Planowana wartos¢ umowy ramowej rozwojowej wynosi 54
471 513,60 PLN netto. Niewatpliwym w sprawie jest, ze Zamawiajgcy zawart w dniu 7
pazdziernika 2015 r. umowe ramowa, obejmujgcg swym zakresem takze ustugi modyfikacji
SIA mieszczaca sie takze w zakresie niniejszego postepowania 0 udzielenie zaméwienia
publicznego. Odwotujgcy swiadczy te wtasnie ustugi na rzecz Zamawiajgcego na podstawie
umowy nr 72/D1/2013/2618.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na przedmiotowy zarzut podat, iz Odwotujgcy formutujgc
treS¢ zgdania ma na celu wytgczenie tychze ustug z zakresu zaméwienia i przymuszenie
Zamawiajgcego do zlecenia tychze ustug w ramach Umowy ramowej rozwojowej. Praktyczng
konsekwencjg uwzglednienia zgdania Odwotujgcego bytoby ograniczenie konkurencji do
trzech wykonawcéw, z ktérymi Zamawiajgcy zawart umowe ramowa, przy czym, co takze
istotne Odwotujacy bytby w takim przypadku w naturalny sposéb w uprzywilejowanej pozyciji
wobec dwéch konkurentow, w zwigzku z wykonywaniem przedmiotowych ustug. Wobec tego
celem Odwotujacego jest nie dazenie do konkurencyjnosci postepowania, lecz do nakazania
lub zakazania Zamawiajgcemu zamawiania w ramach umowy ramowej okreslonej czesci
ustug objetych przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu, czy tez nakazania lub
zakazania tego zamawiania w postepowaniu niniejszym. Taka sytuacja powodowataby
paralizowanie dziatan Zamawiajgcego, ktéry po to zawart umowe ramowa, aby w sposo6b

elastyczny zalezny od okoliczno$ci miat mozliwo$¢ realizacji swoich zadan ustawowych.
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Istotng kwestig wymagajgca odniesienia Izby jest podnoszone przez Zamawiajgcego
stanowisko, ze KIO w wyroku z dnia 3 sierpnia 2015 roku o sygn. KIO 1563/15 nie
uwzglednita tego zarzutu z powodu, iz na etapie tamtego postepowania byt on przedwczesny
i mozliwos¢ jego podniesienia materializuje sie dopiero po przekazaniu zaproszonym do
ztozenia ofert wykonawcom Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia. Przeciwko
takiemu stanowisku oponowat Zamawiajgcy.

Zdaniem Izby z analizy tresci przedmiotowego ww. wyroku KIlO brak jest podstaw do
przyznania racji Odwotujgcemu, ot6z w tamtym odwotaniu Odwotujgcy podnidst, ze cyt:
.Zamawiajgcy ani w postepowaniu na umowe ramowg rozwojowag, ani w niniejszym
postepowaniu, nie wskazat zadnych zasad, wedtug ktérych bedzie dokonywat wyboru
umowy, w ramach ktorej bedzie dokonywat zamdwienia danej modyfikacji’. Tym samym
zarzut ten jest tozsamy z zarzutem podnoszonym w tym postepowaniu odwotawczym.

KIO w wyroku z 3 sierpnia KIO 1563/15 stwierdzita (str 17), ze ,W ocenie Izby
podniesiony w odwotaniu zarzut niejednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia poprzez
dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwosci zawarcia rownolegle dwéch umdéw na ustugi
rozwojowe, nie zastuguje na uwzglednienie’. Tym samym zarzut Il podniesiony w
przedmiotowym odwotaniu byt podnoszony przez Odwotujgcego w poprzednim
postepowaniu zakonczonym wyrokiem z 3 sierpnia 2015 roku i zostat w tym wyroku
oddalony. Tym samym ponowne rozstrzyganie o tym zarzucie jest niedopuszczalne.

Nadto doda¢ nalezy na marginesie tego zarzutu, ze brak jest jakichkolwiek podstaw
do przyjecia twierdzen Odwotujacego, ze Zamawiajgcy bedzie dowolnie wedtug wtasnego
wyboru dokonywat zlecania modyfikacji systemu, badz to poprzez udzielenie zamowienia w
umowie ramowej bgdz umowy z tego postepowania. Z analizy tresci umowy ramowej wynika,
ze inny jest zakres mozliwosci realizacji zadan z umowy ramowej, a inny z tego
postepowania, a to, co do zasady wyklucza mozliwos¢ réwnoczesnego zlecania tych samych
modyfikacji, wg dwdch réznych uméw, chyba Zze =zaistnieja szczeg6line okolicznosci
wynikajgce ze specyfiki tego zamowienia.

Wobec tego odwotanie w zakresie zarzutéw I-1l podtrzymanych przez Odwotujgcego
jest niezasadne, a w stosunku do zarzutu Il niedopuszczalne jest jego ponowne
rozpoznawania i tym samym cate odwotanie podlegato oddaleniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, I1zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust.1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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