Sygn. akt: KIO 1352/16; KIO 1355/16
WYROK
z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czionkowie: Anna Chudzik
Anna Packo
Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 i 9 sierpnia 2016 r. w Warszawie:

A) odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2016 r.
przez wykonawce Qumak S.A. w Warszawie (sygn. akt KIO 1352/16),

B) odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2016 r.
przez wykonawce Efematic sp. z 0.0. w Warszawie (sygn. akt KIO 1355/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie,
dziatajagcy w imieniu wtasnym oraz Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej
Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie

przy udziale wykonawcy GlISPartner sp. z o.0. we Wroctawiu, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1352/16 i KIO
1355/16 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale Efematic sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt KIO 1352/16 po stronie odwotujgcego,
przy udziale Qumak S.A. w Warszawie, zgtaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1355/16 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie
postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki,

2. kosztami postepowania obcigza Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie,
dziatajgcy w imieniu wtasnym oraz Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej
Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce



2.2.

2.3.

Qumak S.A. w Warszawie oraz wykonawce Efematic sp. z 0.0. w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania, po 15.000 zt 00 gr przez kazdego z wykonawcow,
zasgdza od Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej w Warszawie,
dziatajgcego w imieniu wtasnym oraz Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej
Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie na rzecz Qumak S.A. w
Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej w Warszawie,
dziatajgcego w imieniu wtasnym oraz Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej
Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie na rzecz Efematic sp. z o.o.
w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotfania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiiiieieneenns

Cztonkowie: = i,



Sygn. akt: KIO 1352/16, KIO 1356/16

Uzasadnienie

Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie dziatajgcy w imieniu wtasnym oraz
Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowego Instytutu Badawczego w
Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, wszczat i prowadzi w trybie zamédwienia z wolnej
reki postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wdrozenie produkcyjne systemu ISOK”.

13 lipca 2016 r. zamawiajacy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2016/S 133-240721 ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na zastosowaniu trybu zamoéwienia z
wolnej reki w dniu 22 lipca 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
wykonawca Qumak S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym Qumak”, a takze
wykonawca Efematic sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym Efematic”.
Postepowania odwotawcze zainicjowane wniesieniem ww. odwotan zostaty oznaczone
odpowiednio sygn. akt KIO 1352/16 oraz sygn. akt KIO 1355/16. Zarzadzeniem Prezesa KIO
z 27 lipca 2016 r. odwotania zostaty potgczone celem tgcznego rozpoznania.

Odwotujgcy Qumak zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze zachodzg
przestanki do udzielenia zamowienia z wolnej reki z uwagi na to, ze zaméwienie moze
by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, podczas gdy zaméwienie moze by¢ wykonane réwniez przez innych
wykonawcow i nie zachodzg zadne przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, a
nadto wykonawca, ktéremu zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zaméwienia - GISPartner -
nie zamierza wykonywac¢ zamoéwienia samodzielnie, lecz positkowaé sie wsparciem
innego podmiotu, co potwierdza brak zdolnosci GISPartner do wykonania zaméwienia
oraz mozliwos¢ jego realizacji przez inne podmioty na rynku;

b) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze zachodzg
przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki z uwagi na to, ze zamowienie moze
by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw, podczas gdy zamowienie moze byé
wykonane rowniez przez innych wykonawcéw i nie zachodzi przestanka przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych,

c) art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze ze wzgledu na
wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej

nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie
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mozna zachowacé terminéw okreslonych dla innych trybéw zaméwienia, podczas, gdy nie
zachodzi zadna z powyzszych przestanek,

d) art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze zachodzi podstawa do
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, podczas gdy stan faktyczny nie uprawnia
do zastosowania tego trybu postepowania;

e) art. 7 ust. 13 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b, art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz
art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zambwienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcdéw poprzez wybér trybu postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego z wolnej reki, pomimo niespetnienia przestanek uprawniajgcych
do zastosowania tego trybu,

fy art. 22 ust. 1 ustawy Pzp przez podjecie przez zamawiajgcego decyzji o udzieleniu
zamOwienia wykonawcy, ktory nie jest zdolny do wykonania zamowienia, w
szczegOlnosci jest w sytuacji ekonomicznej i finansowej niepozwalajgcej na nalezytg
realizacje zamoéwienia, jak roéwniez nie posiada odpowiednich zasobow wiedzy i
doswiadczenia, technicznych i kadrowych do jego wykonania,

g art. 7ust. 1 i3 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposob, ktdry nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przez podjecie przez
zamawiajgcego decyzji o udzieleniu zaméwienia wykonawcy, ktéry nie jest zdolny do
wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci jest w sytuacji ekonomicznej i finansowej
niepozwalajgcej na nalezytg realizacje zaméwienia, jak rowniez nie posiada
odpowiednich zasobow wiedzy i doswiadczenia, technicznych i kadrowych do jego
wykonania.

Odwotujgcy Qumak wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania

i udzielenia zamowienia zgodnie z ustawg Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Qumak podnidst, ze 29 sierpnia 2013 r. zawart

z zamawiajgcym umowe nr KZGW-kw/ISOK/3/2013 dotyczaca projektu, budowy i wdrozenia

informatycznego systemu ostony kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami (ISOK) oraz

Swiadczenia ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu tego systemu (dalej: ,umowa ISOK 17). W

celu wykonania umowy ISOK 1 odwotujgcy Qumak 15 grudnia 2013 r. zawart z GISPartner

umowe podwykonawczg nr 284/2013/PRK/ZKI1/1289. Przedmiot umowy zostat szczegétowo
okreslony w §2 umowy podwykonawczej oraz w zatgczniku nr 10 - szczeg6towym opisie
zakresu przedmiotu umowy. W szczeg6lnosci na podstawie umowy podwykonawczej
odwotujgcy Qumak oraz zamawiajgcy uzyskali od GISPartner majgtkowe prawa autorskie do
utworow, ktére powstaty w zwigzku z realizacja umowy podwykonawczej oraz licencje na

wykorzystane oprogramowanie - w tym oprogramowanie iMap.



Odwotujgcy argumentowat, ze GISPartner wadliwie realizowat umowe
podwykonawczg. W szczegdlnosci dostarczony przez GlISPartner program komputerowy,
ktéry byt modutem systemu ISOK, wykonany zostat wadliwie, co utrudnito wykonawcy
przeprowadzenie czynnosci odbiorowych w ramach etapu 4 realizacji umowy ISOK 1.
Ponadto, dostarczony przez GISPartner program komputerowy byt niestabilny i pomimo
tego, ze wysitkiem wykonawcy zostat odebrany przez zamawiajgcego w etapie 4, z
pewnoscig nie pozwolitby na wykonanie etapu 5 umowy ISOK 1, a w konsekwencji
prawidtowe zrealizowanie catej umowy ISOK 1 (dostarczenie wersji produkcyjnej systemu
ISOK). Testy przeprowadzone przez zamawiajgcego i odwotujgcego Qumak w ramach etapu
4 wykazaty, ze technologia stosowana przez GlISPartner do wykonania programu
komputerowego, stanowigcego fragment systemu ISOK, uniemozliwi wykonanie i
dostarczenie zamawiajgcemu produkcyjnej wersji systemu ISOK. W odpowiedzi na wnioski
zamawiajgcego z etapu 4, odwotujgcy Qumak zmuszony byt catkowicie zmieni¢ technologie
wykonania systemu ISOK i porzuci¢ rozwigzania dostarczone przez GlISPartner po
zakonczeniu realizacji etapu 4 umowy ISOK 1. W obliczu nienalezytego wykonywania
umowy podwykonawczej przez GISPartner, odwotujgcy Qumak 19 stycznia 2016 r. odstapit
od umowy podwykonawczej. W konsekwencji, z winy GISPartner wykonawca musiat
poczyni¢ istotne naktady finansowe, w celu ponownego wykonania modutéw systemu ISOK,
za ktére pierwotnie odpowiadat GISPartner, tym razem w innej sposrdéd technologii
dostarczonych zamawiajgcemu w etapie 4. Odwotujgcy wywodzit, ze po odstgpieniu od
umowy podwykonawczej wykonat system ISOK z wykorzystaniem technologii mapowej
ESRI. Oprogramowanie ESRI, zgodnie z wymaganiami zamawiajagcego w ramach umowy
ISOK 1, zostato dostarczone przez odwotujgcego Qumak w etapie 4 realizacji umowy ISOK
1, rébwnolegle z oprogramowaniem iMap. Oprogramowanie ESRI umozliwia zastgpienie
oprogramowania iMap w zakresie funkcjonalnosci zaméwionych na podstawie umowy ISOK
1. Co wiecej, oprogramowanie ESRI jako technologia bardziej zaawansowana pozwolito na
implementacje uwag zamawiajacego z etapu 4 (wprowadzonych do systemu Redmine), co
nie bytoby mozliwe przy wykorzystaniu wytgcznie oprogramowania iMap.

Odwotujacy argumentowat, ze w toku wymienianej pomigedzy nim a zamawiajgcym
korespondencji w trakcie realizacji etapu 5 Umowy ISOK 1 uzgodniono, ze etap 5 zostanie
wykonany w terminie do 30.09.2016 r. Data ta zostata potwierdzona przez zamawiajgcego
rowniez na posiedzeniu komitetu sterujgcego. Podczas realizacji wdrozenia produkcyjnego -
etapu 5, zamawiajgcy nie zapewnit odwotujgcemu Qumak wspétdziatania koniecznego do
realizacji umowy ISOK 1, ktére polegato m. in. na zapewnieniu dostepu do infrastruktury, na
ktorej miat dziata¢ system ISOK oraz udostepnieniu danych majgcych by¢ przedmiotem
migracji. Brak tego wspofdziatania uniemozliwiat odwotujgcemu Qumak rozpoczecie
procedury odbiorowej gotowego systemu ISOK, wykonanego na bazie oprogramowania
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ESRI. Nastepnie zamawiajacy w dniu 28 czerwca 2016 r. doreczyt odwotujgcemu Qumak
pismo pt. ,o8wiadczenie o odstgpieniu od umowy”. W pismie tym zamawiajacy oswiadczyt,
ze odstepuje od umowy ISOK 1 w czesci dotyczacej realizacji etapu 5 z powodu opdznienia
w realizacji umowy ISOK 1. Jednoczesnie z uwagi na odroczenie przez zamawiajgcego
terminu na spetnienie $wiadczenia (wykonania etapu 5), takie opdznienie nie zachodzito. W
dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato opublikowane
ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante - udzielanie zaméwienia bez uprzedniej
publikacji, z ktérego wynika zamiar zawarcia przez zamawiajgcego umowy, ktéra swoim
zakresem ma obejmowaé wdrozenie produkcyjne systemu ISOK (etap 5 umowy ISOK),
rozwoj i modyfikacje systemu ISOK, ktére nie byly objete zakresem umowy ISOK 1 oraz
Swiadczenie ustug gwarancji (dalej: ,umowa ISOK 27). Strong umowy ISOK 2 - zgodnie z
trescig ogtoszenia - bedzie GISPartner.

Odwotujacy Qumak podnidst, ze z tresci ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante wynika, ze zamawiajgcy zamierza udzieli¢ GISPartner zaméwienia w trybie zamdwienia
z wolnej reki na wykonanie zaméwienia o0 szerszym zakresie niz zakres etapu 5 umowy
ISOK 1, czy wrecz szerszy niz zakres catej umowy ISOK 1. Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante wskazat, ze wybo6r szczegblnego trybu udzielenia
zamoéwienia podyktowany jest koniecznoscig rozliczenia dotacji otrzymanej od Unii
Europejskiej. Rozliczenie dotacji warunkowane jest - jak wskazuje zamawiajgcy -
zakonczeniem wykonywania systemu ISOK. Zakonczenie systemu ISOK i rozliczenie dotacji
bytoby mozliwe gdyby Qumak wykonat etap 5 umowy ISOK 1, tj. etap od ktérego
zamawiajgcy rzekomo odstgpit. W konsekwencji, zakres zamoéwienia jaki jest niezbedny do
rozliczenia dotacji - przestanki, ktéra zdaniem zamawiajgcego uzasadnia zastosowanie
szczegOlnego trybu udzielenia zamdwienia - nie moze byé szerszy niz zakres, ktory
umozliwia rozliczenie dotacji. Tym samym, nie moze by¢ szerszy niz zakres etapu 5 umowy
ISOK 1.

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy ISOK 1
~-Harmonogram Rzeczowo-Finansowy” wykonawca w ramach etapu 5 umowy ISOK 1
zobowigzany byt do dostarczenia nastepujacych produktéw:

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 $rodowiska podstawowego i
zapasowego;



6) przetestowanej wersji produkcyjnej systemu ISOK;

7) systemu ISOK (testéw akceptacyjnych i wydajnosciowych)
8) szkolen;

9) dokumentacji powykonawczej;

10)  dokumentacji uzytkownika;

11)  dokumentacji administratora;

12)  zaktualizowanego projektu technicznego;

13)  kodu zrédtowego systemu.

Szczegétowa regulacja opisu przedmiotu zaméwienia umowy ISOK 1, zawarta w
wymogu W 941 zatgcznika nr 1 do umowy ISOK 1 wskazuje, ze dostawa i wdrozenie
produkcyjne systemu ISOK obejmuje swoim zakresem poprawe btedéw oraz implementacje
mozliwych modyfikacji zrealizowanych zgodnie z procedurg zarzadzania zmiang, powtorne
wykonanie odpowiednich testéw, 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 rozpocza¢ sie okres $wiadczenia ustug gwarancyjnych. Ustugi te byty Swiadczone jako
kolejny etap umowy ISOK 1 - poza zakresem etapu 5.

Zdaniem odwotujgcego Qumak w opozycji do tak opisanego zakresu stoi opis
zakresu zawarty w ogtoszeniu. Opis ten zawiera nastepujace odniesienie do zakresu
zamdwienia, tj. zakresu przysztej umowy ISOK 2:

1) dokonczenie realizacji podprojektu ISOK;
2) wprowadzenie do systemu modyfikacji wynikajacych ze zgtoszonych i
niezrealizowanych do chwili obecnej uwag, ktére zostaty wprowadzone przez

zamawiajgcego do systemu Redmine (w etapie 4 poprzedniego projektu);

3) wdrozenie produkcyjnej wersji systemu ISOK (w etapie 1) oraz

4) rozwoj systemu po wdrozeniu wersji produkcyjnej;

5) modyfikacje systemu po wdrozeniu wersji produkcyjnej;

6) prowadzenie ustugi serwisu i administracji systemem w okresie gwarancji (w okresie

utrzymania).

Sposréd wyliczonych powyzej elementéw opisu zakresu wskazanego w ogtoszeniu o
potowa wykracza poza zakres, jaki na podstawie umowy ISOK 1 byt wystarczajgcy do
zakonczenia wykonywania umowy ISOK 1 (ij. wykonania etapu 5). Zakres umowy ISOK 1
nie obejmowat:

1) wprowadzenia do systemu modyfikacji wynikajacych ze zgtoszonych i
niezrealizowanych do chwili obecnej uwag, ktére =zostaty wprowadzone przez
zamawiajgcego do systemu Redmine (w etapie 4 poprzedniego projektu) - umowa ISOK 1

nie przewiduje wykonywania prac okreslonych jednostronnie przez zamawiajgcego w
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systemie Redmine. W praktyce, zamawiajgcy moze w Redmine umiesci¢ dowolng uwage,
dowolne oczekiwanie w zakresie rozszerzenia zakresu realizacji przedmiotu umowy.
Zamawiajgcy czynit tak w trakcie realizacji umowy ISOK 1;

2) rozwoju systemu po wdrozeniu wersji produkcyjnej;

3) modyfikacji systemu po wdrozeniu wersji produkcyjnej - wskazane prace nie byty
czescig umowy ISOK 1. W praktyce, prace kryjace sie pod enigmatycznymi pojeciami
wskazanymi przez zamawiajacego w ogtoszeniu moga kry¢é za sobg kazde dodatkowe
zamoéwienie, dowolny zakres prac, ktory nie jest konieczny do dokonczenia wykonywania
systemu ISOK - tgcznie z modyfikacjg lub rozwojem systemu ISOK w zwigzku z planowang
przez Rzad RP nowelizacjg ustawy prawo wodne, ktora bedzie mie¢ istotny wptyw na ksztatt
systemu ISOK;

4) prowadzenie ustugi serwisu i administracji systemem w okresie gwarancji (w okresie
utrzymania) - zamawiajacy, wskazujgc na koniecznos¢ dochowania terminu realizacji do
konca 2016 r., powotuje sie na termin zakonczenia etapu 5. W ramach etapu 5 nie mieszcza
sie nie tylko prace wymienione w pkt 1-3 powyzej, ale takze prowadzenie ustugi serwisu i
administracji systemem w okresie gwarancji (w okresie utrzymania), co zostato wymienione
w pkt 11.1.4 ogtoszenia.

Odwotujgcy Qumak, szacujgc na podstawie wlasnego doswiadczenia i znajomosci
dokumentacji systemu ISOK, utrzymywat, ze nawet 50% zakresu zamdwienia umowy ISOK
2 moze wykracza¢ poza zakres umowy ISOK 1 - w zaleznosci od zakresu zamdwionych
modyfikacji i rozwoju. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante w
opisie zamoéwienia (pkt Il. 1.4) zamiescit informacje o przedmiocie zaméwienia ISOK 2, ktéry
wychodzi poza przedmiot umowy ISOK 1, jednoczesnie twierdzgc (pkt VI.2 ogtoszenia o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante), ze koniecznos$¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki
wynika stad, ze zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zwrotu przyznanego przez Europejski
Fundusz Rozwoju Regionalnego dofinansowania w przypadku ,zaniechania realizacji
projektu”. Przestanka ta mogtaby zatem ewentualnie dotyczy¢ jedynie niezbednego zakresu,
ktory dotyczy realizacji projektu, ktérego oddanie z op6znieniem bedzie skutkowato zwrotem
przyznanego zamawiajgcemu dofinansowania. Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ zakresu
zamoéwienia z wolnej reki dodajgc dodatkowe ustugi, ktére moga zostaé udzielone w trybie
konkurencyjnym.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp odwotujgcy
Qumak podniést, ze niezbedne jest obiektywne i rzetelne ustalenie przez zamawiajacego,
czy w danej sytuacji, w odniesieniu do okreslonego zamdwienia, istniejg alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby je potencjalnie wykonac. Z uzasadnienia wyboru trybu mozna
wywnioskowac, ze za przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, o ktérych mowa w

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp zamawiajacy uznat fakt, ze GISPartner, jako byty

9



podwykonawca odwotujgcego Qumak, posiada odpowiednie kompetencje, doswiadczenie,
jest gotowy do natychmiastowego rozpoczecia prac, ktére wynikajg z tego, ze GISPartner
wykonywat prace analityczne, wytwoércze, integracyjne i wdrozeniowe we wszystkich
odebranych przez zamawiajgcego etapach systemu ISOK i tym samym nabyt niezbedng
wiedze merytoryczng i biznesowg na temat przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wskazuje
takze, ze w realizacji umowy ISOK 1 uczestniczyta grupa 29 specjalistow GISPartner.
Odwotujgcy Qumak uwazat, ze ww. zatozenie jest btedne, gdyz:

1) odwotujgcy Qumak odstgpit od umowy zawartej z GISPartner, na mocy ktérej
GISPartner jako podwykonawca realizowat czes¢ umowy ISOK 1. Odstgpienie nastgpito na
skutek nienalezytej realizacji zaméwienia przez GISPartner;

2) GISPartner od stycznia 2016 r. jest wylgczony z realizacji umowy ISOK 1, przez co
nie posiada informacji na temat tego, na jakim etapie realizacji jest w chwili obecnej umowa
ISOK 1, zatem argument o grupie 29 specjalistow dotyczy stanu sprzed stycznia 2016 r.;

3) umowa ISOK 2 moze zosta¢ zrealizowana na innej platformie niz iMap, np. na
platformie ESRI, ktéra: (i) zostata dostarczona przez wykonawce do zamawiajacego w etapie
4 umowy ISOK 1 (tj. zamawiajgcy ma do niej licencje) oraz (ii) jest korzystniejsza dla
Zamawiajgcego;

4) GISPartner nie zamierza wykonywa¢ zamowienia samodzielnie, lecz positkowac sie
wsparciem innego podmiotu (powyzsze wynika z publicznych wypowiedzi GISPartner), co
potwierdza brak zdolnosci GISPartner do wykonania zamoéwienia oraz mozliwo$¢ jego
realizacji przez inne podmioty na rynku.

Odwotujgcy Qumak argumentowat takze, ze zatozenia te opierajg sie wytgcznie na
subiektywnej ocenie zamawiajgcego, a nie faktycznych realiach realizacji zamowienia
rozpoznanych przez zamawiajacego w wyniku rozeznania rynku. Ponadto, mozliwa jest
realizacja umowy ISOK 2 na platformie iMap przez innych wykonawcéw. Zamawiajgcy
posiada prawa do udzielania sublicencji podmiotom trzecim. Odwotujgcy Qumak wywodzit,
ze posiada zar6éwno personel, wtasng grupe specjalistdw oraz doswiadczenie, poniewaz
realizowat catg umowe, w tym odebrany przez zamawiajgcego etap 4. Odwotujgcy Qumak
jest organizacyjnie przygotowany do realizacji umowy ISOK 2, zaréwno na platformie iMap
jak i ESRI. Ponadto, na rynku istniejg takze inne podmioty, bedgce w stanie zrealizowac
umowe ISOK 2, na co wskazuje miedzy innymi fakt, ze w postepowaniu na umowe ISOK 1,
przeprowadzonym w trybie konkurencyjnym startowato az o$miu wykonawcéw, w tym czesé
w ramach konsorcjow.

Odwotujgcy Qumak argumentowat, ze technologia iMap oferowana przez GlSPartner
nie pozwalata na implementacje funkcjonalnosci wymaganych przez zamawiajgcego.
Technologia iMap przeszia testy w etapie 4 i spetnita wymogi wobec systemu pilotazowego.
Niemniej jednak doswiadczenia wyniesione z realizacji etapu 4 wykazaty, ze technologia
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GISPartner nie umozliwi spetnienia wymagan umowy zastrzezonych dla systemu ISOK w
wersji produkcyjnej (produkt etapu 5 umowy), co spowodowato koniecznos¢ zmiany
technologii. Na rynku informatycznym istnieje wiele rozwigzan konkurencyjnych w stosunku
do iMap, ktére pozwalajg na jej zastgpienie - np. ESRI ArcGIS, Intergraph GeoMedia lub
QGIS. Podczas realizacji etapu 5 umowy ISOK 1 Qumak wykorzystat do realizacji systemu
ISOK technologie ESRI. Zmiana technologii wykonania systemu ISOK byta warunkiem
koniecznym dla realizacji wdrozenia produkcyjnego systemu ISOK oraz prawidtowego
funkcjonowania systemu ISOK w okresie utrzymania i w latach po6zniejszych. Zdaniem
odwotujgcego Qumak zmiana technologii byta niezbedna, aby uwzgledni¢ postulowane przez
zamawiajgcego po zakonczeniu etapu 4 zmiany, ktérych wykonanie nie byto mozliwe w
ramach iMap. W szczegdélnosci iMap nie bytaby wystarczajgca do przyjecia danych w jakosci
przekazywanej przez zamawiajgcego, nie umozliwitaby odzwierciedlenia niejednolite]
struktury organizacyjnej oraz rél i uprawnien poszczeg6lnych RZGW (Regionalnych
Zarzaddw Gospodarki Wodnej), ktore miaty korzystaé z systemu ISOK. Odwotujgcy Qumak
podnidst, ze jako podmiot wykonujacy do tej pory zamowienie posiada najlepsza wiedze, ze
oprogramowanie to nie pozwala na implementacje wszystkich rozwigzan wskazanych przez
zamawiajgcego w Redmine, a zarazem ujetych w opisie przedmiotu zamoéwienia zawartym w
ogftoszeniu o dobrowolnej przejrzystodci ex ante. Ponadto sytuacja podmiotowa w tym
finansowa, jak i dotyczgca wiedzy i doswiadczenia nie pozwala na przyjecie, ze GISPartner
w o0g0lle ma rzeczywiste zdolnosci do wykonania zaméwienia. Znacznie szerszg wiedzg i
zapleczem biznesowym dysponuje odwotujgcy Qumak. Ponadto jest wiele podmiotow na
rynku, ktérych mozliwosci techniczne, organizacyjne, finansowe wielokrotnie przewyzszaja
potencjat GISPartner. Potwierdzeniem braku rzeczywistej mozliwosci realizacji zaméwienia
przez GISPartner jest to, ze nie zamierza on wykonywa¢ zamdwienia samodzielnie, lecz
positkowac sie wsparciem innego podmiotu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp,
odwotujgcy Qumak podniést, ze GISPartner nie posiada zadnych praw wytacznych na
podstawie odrebnych przepiséw (tu: prawa autorskiego), ktérych ochrona warunkowataby
udzielenie zamdwienia wytacznie GISPartner w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy
Pzp. Wszystkie prawa autorskie w zakresie niezbednym do wykonania zamdéwienia posiada
zamawiajgcy i moze nimi dysponowac na rzecz potencjalnych wykonawcow zaméwienia. Na
podstawie umowy podwykonawczej oraz umowy ISOK 1 doszto do przeniesienia na
zamawiajgcego praw autorskich do wszystkich utworéw (w tym dokumentacji, interfejsow,
oprogramowania komputerowego oraz jego modyfikacji) stworzonych przez GISPartner w
zwigzku z realizacjg umowy podwykonawczej. Zakres przeniesionych majgtkowych praw
autorskich na podstawie umowy podwykonawczej opisany jest w §13 ust. 13.4. umowy

podwykonawczej oraz umowy ISOK 1. Ze wzgledu na tozsamos$¢ postanowien w zakresie
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majatkowych praw autorskich umowa podwykonawcza zapewnia przeniesienie takiego
samego zakresu praw z GISPartner na zamawiajacego, jaki zostat wskazany w umowie
ISOK 1 dla przeniesienia praw z wykonawcy na zamawiajgcego. Zamawiajgcy na podstawie
umowy ISOK1 w zwigzku z umowag podwykonawczg uzyskat licencje na dostarczone przez
GISPartner oprogramowanie wykorzystywane w systemie ISOK, ktéry powstat w etapie 4, w
tym na oprogramowanie iMap (iMapClient, iMapServer, iMapCatalog). W szczegdlnosci
licencja udzielona zamawiajgcemu na podstawie umowy podwykonawczej i umowy ISOK 1
(w §13 ust. 13.10 obu umdw) uprawnia zamawiajgcego do korzystania z oprogramowania
dostarczonego przez GISPartner (w tym do oprogramowania iMap) na polach eksploatacji
wskazanych w §13 ust. 13.6 ww. uméw oraz do dalszego udzielania licencji do
oprogramowania podmiotom wskazanym przez zamawiajgcego. Umowa podwykonawcza
zapewnita uzyskanie analogicznego zakresu licenciji, jaki uzyskat zamawiajgcy od Qumak na
podstawie umowy ISOK 1.

W szczegdlnosci zgodnie z umowg ISOK 1 zamawiajgcy jest uprawniony do
korzystania z oprogramowania wchodzacego w sktad systemu ISOK m. in. na nastepujacych
polach eksploatacji:

1) wykorzystanie na potrzeby dziatalno$ci prowadzonej przez zamawiajgcego oraz
uzytkownikéw systemu i innych uzytkownikéw, zgodnie z przeznaczeniem systemu i innych
uzytkownikéw, zgodnie z przeznaczeniem systemu opisanym w szczegd6lnosci w opisie
przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do umowy ISOK 1);

2) trwate lub czasowe zwielokrotnianie w catosci lub w czesci jakgkolwiek technika, na
jakichkolwiek nosnikach, w szczegolnosci za pomoca druku, technik reprograficznych, filmu,
na tasmie magnetycznej, dysku komputerowym, w formie zapisu magnetycznego, na
nosniach cyfrowych, w szczego6lnosci jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie w celu
wprowadzania, wyswietlania, stosowania, przekazywani i przechowywania;

3) udostepnianie i rozpowszechnianie za posrednictwem sieci komputerowych, w tym
sieci Internet (portale, witryny, strony www);

4) zwielokrotnianie, zmiana, uzupetnianie, tagczenie (z innymi) kodéw oprogramowania (z
wyjatkiem oprogramowania 0séb trzecich) lub ttumaczenie ich formy, dekompilacja bez
ograniczen;

5) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiana uktadu, tworzenie nowych wersji, opracowan
i adaptacji, lub jakiekolwiek inne zmiany w oprogramowaniu (z wyjgtkiem oprogramowania
0sob trzecich) na potrzeby zamawiajgcego lub uzytkownikéw systemu, tgczenie catosci lub
fragmentéw oprogramowania z innymi programami;

6) rozpowszechnianie, w tym najem, dzierzawe, wniesienie jako aport oraz kazde
odptatne i nieodptatne oddanie do uzywania i pobierania pozytkéw (tj. m. in. prawo do
udzielenia sublicencji) oprogramowania lub jego kopii.
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Dodatkowo, zamawiajgcy na podstawie §13 ust. 13.8 umowy ISOK 1 uzyskat
wylgczne prawo do Kkorzystania i rozporzgdzania opracowaniami oprogramowania
(wykonywanie praw zaleznych) oraz wytgczne prawo do zezwalania na wykonywanie
zaleznych praw autorskich do opracowan oprogramowania na polach eksploatacji
okreslonych w umowie ISOK 1. Zamawiajgcy wraz z podpisaniem protokotu odbioru etapu 4
realizacji umowy ISOK 1 uzyskat zatem od GISPartner wszelkie wymagane w tresci umowy
ISOK 1 uprawnienia zwigzane z przedmiotem praw wtasnosci intelektualnej. W konsekwencji
przy GlSPartner nie pozostaty zadne prawa wytgczne, ktdére miatyby zosta¢ nabyte przez
zamawiajgcego na podstawie umowy ISOK 1 lub ktérych istnienie wytgcza mozliwosc
udzielenia zamoOwienia jakiemukolwiek innemu podmiotowi z uwagi na konieczno$¢ ich
ochrony. Zamawiajacy posiada wszystkie prawa do produktéw GISPartner w zakresie
wymaganym dla wykonania zamdwienia, co oznacza, ze nie zachodzi przestanka okreslona
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp.

Odwotujgcy Qumak wywiodt ponadto, ze okolicznos¢, iz zamawiajgcy nie uzyskat
praw majgtkowych na skutek wtasnych zaniechan nie moze stanowi¢ przestanki udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. Zamawiajacy nie
moze powotywac sie na przestanke okres$long w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp w
sytuacji, gdy okolicznos¢, ze zamdwienie moze realizowa¢ tylko jeden wykonawca z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynika z faktu, ze zamawiajacy
zawierajgc umowe z wykonawcg nie zabezpieczyt odpowiednio swoich praw. Niezaleznie od
powyzszego, przestanka ta nie zachodzi w przedmiotowej sprawie takze ze wzgledu na to,
ze zamawiajgcy otrzymat od GISPartner licencje wraz z prawem do sublicencjonowania,
zatem GISPartner nie jest jedynym podmiotem moggcym realizowa¢ zamowienie z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, poniewaz zamawiajacy takze nabyt prawa do iMap i
posiada prawo udzielania licencji dalszym podmiotom. Ponadto istniejg rozwigzania
rébwnowazne odpowiadajgce potrzebom zamawiajgcego a nawet zdecydowanie lepsze.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odwotujacy
Qumak podniést, ze zamawiajgcy w pkt VI. 2) ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante stwierdzit, ze nie jest w stanie zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zamowienia, poniewaz termin realizacji systemu ISOK (,projekt ISOK”) zgodnie z
aneksem 8 do porozumienia o dofinansowanie uptywa w dniu 30.09.2016 r. W dalszej czesci
ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante twierdzi, ze prace muszg by¢ zakonczone w
2016 roku. Ponadto, zamawiajgcy twierdzi, ze czesciowo odstapit od umowy ISOK 1 ze
wzgledu na niekompetencje odwotujgcego Qumak oraz nieakceptowane ograniczenie
zakresu zaméwienia. Odwotujgcy Qumak wskazat, ze zarzuty pod jego adresem sg
bezpodstawne i nie uzasadniajg zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.

.Niekompetencja”, o ktdrej wspomina zamawiajgcy dotyczy czesci realizowanej przez
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GISPartner, zatem absurdalne jest powotywanie sie na niekompetencje wykonawcy (de facto
GiSPartner) a nastepnie twierdzenie, ze ta niekompetencja finalnie doprowadzita do
koniecznosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki temu wykonawcy - GiSPartner.
Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej analizy, ktéra prowadzitaby do wniosku, ze nie istnieje
inny tryb, pozwalajgcy na realizacje zamoéwienia we wskazanym terminie. Zamawiajgcy
jedynie stwierdza, ze nie jest w stanie przeprowadzi¢ zamowienia w trybie konkurencyjnym
ze wzgledu na konieczno$¢ zakonczenia prac w 2016 r. Odwotujgcy Qumak argumentowat,
ze byt w stanie wykona¢ zamowienie w terminie do 30.09.2016 r., a do konca roku byliby w
stanie je wykonaé¢ takze inni wykonawcy. Istniejg alternatywne rozwigzania spetniajgce
wymogi umowy ISOK 1, ktérych realizacja, tak jak realizacja iMap, jest mozliwa do konca
2016 r. GiSPartner nie realizowat umowy ISOK 1 od stycznia 2016 r., zatem musiatby tak jak
inne podmioty zapoznac sie z dokumentacjg i aktualnym stanem zaawansowania systemu
ISOK, bedac tym samym w takiej samej sytuacji jak inne podmioty, kidre zostaty przez
zamawiajgcego pozbawione mozliwosci ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy nie wskazat przy tym konkretnego terminu, po uptywie ktérego bedzie
zobowigzany do zwrotu dofinansowania. W jednym miejscu ogtoszenia zamawiajgcy
wspomina o 30.09.2016 r., w innym o ,koncu 2016 r.”, natomiast w informacji na stronie
Ministerstwa Cyfryzacji widnieje data 31.03.2017 r.

Odwotujacy Qumak argumentowat, ze zamawiajacy zawart umowe o dofinansowanie,
ktora byta nastepnie zmieniana aneksami. Zamawiajgcy zatem od samego poczatku projektu
ISOK zdawat sobie sprawe z termindw realizacji zaméwienia a takze znat przebieg realizacji
umowy ISOK 1. Strony umowy ISOK 1 spotykaty sie na komitetach sterujgcych, dzieki
czemu zamawiajgcy miat biezgce informacje o postepie realizacji umowy ISOK 1. Ponadto,
sam proces dofinansowania zamoéwienia ze srodkéw unijnych a takze ryzyko ich utraty sg
praktykowane na rynku i znane zamawiajgcemu. Nalezy przy tym podkreslic, ze nie
zaistniata zadna wyjgtkowa sytuacja wymuszajgca odstgpienie zamawiajgcego od umowy
ISOK 1 uzasadniajgca zastosowanie trybu z wolnej reki na wskazanej podstawie prawne;j.
Zamawiajgcy grozit odwotujgcemu Qumak odstgpieniem juz w styczniu 2016 r., zatem jezel
W jego ocenie istnialy obiektywne przestanki do odstgpienia od umowy ISOK 1, to
zamawiajgcy powzigt o nich informacje w styczniu 2016 r., kiedy zagrozit odwotujgcemu
Qumak odstgpieniem. Ponadto odstgpienie od umowy bedace wytgcznie decyzjg
zamawiajgcego, podjeta pomimo woli odwotujgcego Qumak dalszej realizacji zamowienia
oraz faktycznym wykonywaniu przezen prac, nie moze by¢ w zadnym razie kwalifikowane
jako przyktad zaistnienia sytuacji wyjatkowej. Samo odstgpienie byto dziataniem i decyzjg
zamawiajgcego i wynikato miedzy innymi z braku wspotdziatania zamawiajgcego z
odwotujgcym Qumak na etapie realizacji umowy ISOK 1. Ponadto, zamawiajgcy pomimo
tego, ze grozit odwotujgcemu Qumak odstgpieniem juz w styczniu 2016 r., faktycznie odstagpit
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dopiero 28 czerwca 2016 r., to jest ponad 6 miesiecy pdzniej. Zatem, nawet hipotetyczne
przyjecie, ze samo odstgpienie nie jest przyczyng lezaca po stronie zamawiajgcego, to
zwtoka z odstgpieniem jest takg przyczyng. Okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy nie mégt
przewidzie¢ w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp sg gtédwnie zjawiska losowe,
niezalezne od zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym nie wystgpita zadna
okolicznosé, ktérej zamawiajacy nie mogtby przewidzie¢. Zamawiajacy przez caly okres
realizacji umowy ISOK 1 znat termin, kitdérego uptyw bedzie skutkowat zwrotem
dofinansowania. Zamawiajgcy powinien sie takze liczy¢ z ryzykiem kontraktowym.
Zamawiajgcy w pkt IV. 1 ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante wskazat
wystgpienie pilnej koniecznosci, a nie koniecznosci natychmiastowego wykonania, zgodnie z
obligatoryjng przestankg art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Sama pilna koniecznos¢ nie
uprawnia do skorzystania z trybu zamdwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy nie wskazat takze
w sposoOb wyrazny i jednoznaczny, w jakim terminie zamowienie musi zosta¢ zrealizowane i
z czego wynika wigzgcy termin. Postuguje sie dwiema rozbieznymi datami: 30.09.2016 r.
oraz koncem roku 2016 r. Natomiast zgodnie z informacjami dostepnymi na stronie
Ministerstwa Cyfryzacji koncowym terminem zakonczenia projektu ISOK jest 31.03.2017 r.
Zamawiajgcy nie udowodnit zatem, ze istnieje rzeczywista koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zaméwienia, skoro termin realizacji moze wynosi¢ 6 lub nawet 9 miesiecy.
Zamawiajagcy nie przedstawit zadnej analizy, z ktérej wynikatoby, ze nie jest mozliwe
zachowywanie terminéw dla innych trybéw zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp odwotujgcy Qumak
podnidst, ze tryb udzielenia zamdwienia z wolnej reki jest trypem niekonkurencyjnym, ktéry
moze by¢ stosowany wytgcznie w wyjagtkowych okolicznosciach zgodnie ze Scistg wyktadnig
przestanek okreslonych w art. 67 ustawy Pzp. Zastosowanie trybu niekonkurencyjnego i
udzielenie na tej podstawie wykonawcy zamoéwienia w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione
przestanki okreslone w ustawie upowazniajgce do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej
reki stanowi naruszenie art. 10 ust. 1 i 2 Ustawy. Zamawiajgcy nie udowodnit, ze zachodzag
wszystkie przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki, a
zgodnie z orzecznictwem ETS to na zamawiajagcym 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 uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze
przepis ten ma na celu udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktoéry zapewni jego nalezytag
realizacje, zarbwno ze wzgledu na posiadang wiedze i doswiadczenie, odpowiednie kadry i
zaplecze techniczne, ale takze posiadane $rodki na realizacje zamoéwienia. GISPartner

kompetencji takich w wystarczajgcym stopniu do wykonania przedmiotowego zamowienia
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nie posiada. Odwotujgcy Qumak podnidst, ze jest wierzycielem GISPartner i posiada wobec
niego zatwierdzone przez Sad (prawomocnymi nakazami zaptaty) wierzytelnosci oraz
zastawy rejestrowe na kwote 1.213.878,62 zi. Z uwagi na fakt, ze zadtuzenie GISPartner
przekracza ponad 20 krotnie jego kapitat zaktadowy, odwotujgcy Qumak ztozyt wniosek o
ogtoszenie upadfosci GISPartner. Aktualna kondycja finansowa GlSPartner nie zapewnia
nalezytej realizacji zaméwienia, a zamawiajacy musi wzigé pod uwage fakt, ze jezeli w
trakcie realizacji zaméwienia GISPartner ogtosi upadtosci likwidacyjna, wyznaczony syndyk
bedzie mogt odstapic od zawartych przez GISPartner uméw, w tym umowy ISOK 2. Ponadto
GISPartner nie zamierza wykonywa¢ zaméwienia samodzielnie, lecz positkowac sie
wsparciem innego podmiotu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania z naruszeniem uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, a takze zamierza udzieli¢ zamowienia wykonawcy, ktory
nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, a nadto nie posiada zdolnosci do
wykonania zamowienia. Przeprowadzenie postepowania w trybie niekonkurencyjnym
pomimo tego, ze nie zostaly spetnione przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki stanowi ograniczenie dostepu do zamdwienia podmiotom, ktére sg
w stanie wykonaé zaméwienie. W postepowaniu, ktérego przedmiotem byta umowa ISOK 1,
udziat wzieto az osmiu wykonawcdéw, zatem potencjalnie co najmniej tych o$miu
wykonawcow jest w stanie dokonczy¢ system ISOK. Ponadto naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest zamiar udzielenia zamowienia
podmiotowi, ktéry nie posiada wystarczajgcych zdolnosci do wykonania zaméwienia, z
pominieciem podmiotow, ktére takie zdolnosci posiadaja.

Odwotujgcy Efematic zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 litaib
oraz pkt 3w zw. z art. 10 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez wyboér trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki oraz udzielenie zaméwienia w tym trybie wykonawcy
GISPartner pomimo, iz nie spetnita sie zadna z przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit a i b oraz pkt 3 ustawy Pzp wskazanych przez zamawiajgcego jako uzasadnienie
zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w niniejszym postepowaniu, co w
konsekwencji spowodowato naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow przez uniemozliwienie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia wykonawcom,
ktérzy byliby w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamoéwienie, w tym odwotujgcemu
Efematic.

Odwotujgcy Efematic wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia i ogtoszenie nowego postgpowania w jednym z

trybow konkurencyjnych.
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W uzasadnieniu odwotujgcy Efematic podnidst, ze przestanki zastosowania trybow
niekonkurencyjnych powinny by¢ interpretowane Scisle jako wyjatki od zasady udzielania
zambwien w trybie przetargu ograniczonego i nieograniczonego. Szczegdlnie rygorystycznie
powinny byc¢ interpretowane przestanki zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej
reki jako trybu eliminujgcego jakakolwiek konkurencje. Wywiédt, ze ciezar udowodnienia
zaistnienia przestanek upowazniajgcych do udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki
spoczywa na zamawiajgcym.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp odwotujgcy
Efematic podnidst, ze przyczyny techniczne uzasadniajgce zastosowanie trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki powinny by¢ zobiektywizowane. Takie przyczyny nie mogg wiec
by¢ wyrazem przekonania zamawiajgcego, lecz powinny zosta¢ uzasadnione na podstawie
obiektywnych kryteriow technicznych. Zdaniem odwotujgcego Efematic uzasadnienie
zastosowania trybu znajdujgce sie w ogtoszeniu ex ante nie zawierajg zadnych argumentow,
ktére uzasadniatyby powierzenie zamowienia GlISPartner ze wzgledu na mozliwosé
wykonania zaméwienia jedynie przez ten podmiot z powodu posiadanych wytgcznie przez
niego kwalifikacji technicznych. Kompetencje, doswiadczenie czy posiadanie zespotu
specjalistow sg wtasciwosciami, ktére posiada bardzo wielu wykonawcow dziatajgcych na
rynku zwigzanym z ustugg objetg przedmiotem zamoéwienia. Roéwniez wykonywanie
wczesniej pewnych prac przez GIS Partner samo w sobie nie przesgdza o tym, iz tylko ten
podmiot jest w stanie zrealizowa¢ zamoOwienie. Zamawiajgcy nie wykazat Zzadnych
przestanek stricte technicznych, kitére uniemozliwiatyby realizacje zamdwienia przez inne
podmioty poza GlSPartner.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp odwotujgcy
Efematic podnidst, ze w Swietle wiedzy posiadanej przez odwotujgcego Efematic, nie ma
przeszkdd do realizacji przedmiotu zamoéwienia przez inny podmiot niz GISPartner, ze
wzgledu na ochrone praw wytacznych tego podmiotu. Odwotujgcy przywotat tres¢ §13 pkt
13.14-13.17 wzoru umowy, ktérej przedmiotem byt: ,projekt, budowa i wdrozenie
informatycznego systemu ostony kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami(lISOK) oraz
$wiadczenie ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu tego systemu”. Wywiddt, ze zamawiajgcy
posiada prawo do modyfikacji systemu i powierzania jej dokonania innym podmiotom.
Zamawiajgcy nie odstapit od umowy z odwotujgcym Qumak w catosci lecz w czesci jaka
miata zostaé jeszcze wykonana. Postanowienia dotyczgce praw autorskich przewidziane w
umowie pozostajg wiec w mocy. Nalezy réwniez przyjac¢, iz skoro taki wzér umowy tgczyt
zamawiajgcego z gtdbwnym wykonawcg nie bylo mozliwosci, zeby inaczej brzmiaty
postanowienia umowy z podwykonawcg, w szczegdlnosci, zeby podwykonawca nie
przekazat na rzecz zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych w zakresie wskazanym w

postanowieniach umowy.
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W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odwotujacy
Efematic podniodst, ze z powszechnie dostepnych informacji (ogtoszenia o zaméwieniu ,ex
ante”, informacje zamieszczane na internetowych portalach branzowych) wynika, ze w ciggu
trzech lat trwania realizacji zaméwienia wykonywanego przez odwotujgcego Qumak, ktérego
przedmiotem byt: ,projekt, budowa i wdrozenie informatycznego systemu ostony kraju przed
nadzwyczajnymi zagrozeniami (ISOK) oraz swiadczenie ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu
tego systemu” wystepowaty trudnosci w realizacji umowy. Skutkowaty one koniecznoscig
zmian umowy o udzielenie zamoéwienia oraz opdznieniami w terminie realizacji zamowienia.
Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze zaistniata wyjgtkowa sytuacja, ktéra uzasadniataby udzielenie
zamowienia z wolnej reki. Nie jest nig w szczegdlnosci odstgpienie od umowy z odwotujgcym
Qumak. Zamawiajgcy zdawat sobie bowiem sprawe z probleméw wynikajacych z realizaciji
umowy i mogt réwnie dobrze wczesniej odstgpi¢ od umowy z Qumak oraz zastosowac jeden
z trybdw konkurencyjnych w celu dalszej realizacji projektu. Odstgpienie od umowy byto
dziataniem zamawiajgcego i wynikato z relacji w trakcie realizacji umowy pomiedzy Qumak a
zamawiajgcym. Aby zastosowaC¢ ww. przepis nie jest wystarczajgce wykazanie, iz
zamawiajgcy nie ponosi winy w odstgpieniu od umowy. W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
zwleka z odstgpieniem od umowy, a pézniej odstepuje od niej i udziela innemu wykonawcy,
udzielenie zamoéwienia z wolnej reki z pewnoscig nalezy zakwalifikowac jako przyczyne
lezgcg po stronie zamawiajgcego. odstgpienie od umowy w niniejszej sprawie nie jest
réwniez sytuacjg ktérej zamawiajacy nie mégt przewidzie¢. Zamawiajgcy znat bowiem termin
realizacji projektu wymagany przez instytucje wspétfinansujace zamowienie. Zamawiajgcy
znat robwniez harmonogram prac oraz zakres postepu prac na poszczeg6lnych etapach
zamoOwienia w stosunku do harmonogramu. Zamawiajgcy mégt wiec przewidzie¢, iz ze
wzgledu na opdznienia prac i che¢ zachowania terminu wymaganego przez podmioty
wspoftfinansujgce bedzie chciat odstgpi¢ od umowy z dotychczasowym wykonawca Qumak.
Fakt, iz tego nie zrobit oraz konsekwencje niefrasobliwosci zamawiajgcego w tej kwestii nie
mogg obcigza¢ pozostatych wykonawcéw.

Odwotujgcy Efematic argumentowat, ze pilna koniecznosé¢ udzielenia zamoéwienia, na
ktérg w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia powotat sie zamawiajacy, jest przestanka do
zastosowania skroconych terminéw w trybach konkurencyjnych, a nie zastosowania trybu
niekonkurencyjnego takiego jak udzielenie zamdwienia z wolnej reki. Nie stanowi bowiem o
koniecznosci ,natychmiastowego wykonania zamdéwienia”. Ponadto dla udzielenia
zamOwienia w trybie pilnym zamawiajgcy miat mozliwos¢ skorzystania z trybow
negocjacyjnych, ktére sg bardziej konkurencyjne, niz tryb udzielenia zaméwienia z wolnej
reki, ktérego zastosowanie powinno by¢ ostatecznoscig, gdy nie mozna juz zastosowac
zadnego z pozostatych trybdéw. Ponadto konieczno$¢ wykonania zamdéwienia do konca 2016

roku nie jest tozsama z koniecznoscig natychmiastowego udzielenia zaméwienia. Istnieja
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bowiem réwniez podstawy do stwierdzenia, ze inni wykonawcy byliby w stanie wykonac
zaméwienie w czasie nie dluzszym niz wykonawca GISPartner. Zamawiajgcy nie udowodnit
rowniez w zaden sposob, iz nie jest mozliwe zachowanie terminéw okreslonych dla innych
trypdw udzielenia zaméwienia. W ogtoszeniu o udzieleniu zamdwienia zamawiajgcy nie

przedstawit zadnej merytorycznej argumentacji w tym wzgledzie.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do obu postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca GISPartner sp. z 0.0. we Wroctawiu. Wnidst o oddalenie
odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1352/16 po stronie
odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Efematic sp. z
0.0. w Warszawie. Wnidst o uwzglednienie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1355/16 po stronie
odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Qumak S.A. w
Warszawie. Wnidst o uwzglednienie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegoblnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante, zaproszenie do negocjacji wraz z zatagcznikami, protokét z negocjacji z 8 lipca
2016 r., odwotanie, zgloszenia przystgpien, odpowiedz na odwotanie, pisma
procesowe przystepujacego GIS Partner i odwotujacego Qumak, jak réwniez biorac
pod uwage dokumenty, oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikdw postepowan
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Odwotanie zastugujg na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty znalazty

potwierdzenie w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.
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W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze zamawiajgcy wszczagt postepowanie o
udzielenie zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki 7 lipca 2016 r., kiedy to przekazat
przystepujgcemu GISPartner zaproszenie do negocjacji (pkt 5 protokotu postepowania).
Wobec takiej daty wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia, do postepowania
znajdowaty zastosowanie przepisy ustawy Pzp sprzed wejscie w zycie ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), co nastgpito dopiero 28 lipca 2016 r. Powyzsze wynikato
z art. 16 ust. 1 ustawy nowelizujgcej, nakazujgcego stosowanie do postepowan wszczetych i
niezakonczonych przed wejsciem w zycie noweli, przepisow dotychczasowych.

Jednoczesnie jednak dostrzezenia wymagato, ze postepowanie zostato wszczete po
uptywie terminu na implementacje dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, a
ktéry przypadat na dzieh 18 kwietnia 2016 r. W tej sytuacji nalezato doj$¢ do wniosku, ze
podstawg wyrokowania bedg przepisy ustawy Pzp sprzed wejscie w zycie ustawy
nowelizujgcej, z uwzglednieniem jednak koniecznosci prounijnej wyktadni przepiséw ustawy
Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze Krajowa lzba Odwotawcza, jest sadem w rozumieniu art. 267
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy status KIO potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
(Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajgc, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma
miejsce w ramach postepowania gtéwnego. lzba jako sad prawa krajowego obowigzana jest
dokonywac¢ wyktadni przepisbw prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni
prounijnej, co w Swietle orzecznictwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci,
obecnie art. 4 Traktatu o Unii Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288
TFUE, ktéry naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek osiggniecia w prawie krajowym
zaktadanego przez nie rzeczywistego rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984
r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-
Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w skrocie von Colson); wyrok TS z dnia 10
kwietnia 1984 r. w sprawie Dorit Harz przeciwko Deutsche Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str.
1921, pkt 26 (w skrocie Harz); wyrok TS z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89
Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str.
1-4135, pkt 8 (w skrécie Marleasing); wyrok TS z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-
165/91 Simon J. M. van Munster przeciwko Rijksdienst voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str.
1-04661, pkt 32.

20



Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colson, sgd krajowy stosujgc
prawo krajowe jest obowigzany do wyktadni tego prawa w swietle brzmienia i celu dyrektywy.
Z kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing wynika, ze wyktadnia prounijna prawa
krajowego powinna siegac tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto,
jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wyktadni prawa krajowego zgodnej z
dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wyktadni opartej na zasadzie bezposredniego
dziatania prawa unijnego) moze by¢ natozenie na jednostke obowigzkéw, ktore nie wynikaty
uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrébel, Sgdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, obowigzek sgdu krajowego wyktadni zgodnej z
dyrektywg jest bowiem przedfuzeniem obowigzku panstwa cztonkowskiego nalezytej
implementacji dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli bez niej nie moze Zzostac
osiggniety cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste
ujednolicenie porzadku prawnego we Wspdinocie. Oznacza to, ze sgdy krajowe sg wigczone
w proces implementacji dyrektyw, ktory obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap
legislacyjnej transpozycji dyrektywy do krajowego porzgdku prawnego (etap stanowienia
prawa Krajowego) i etap sgdowej korekty niewtasciwej lub spdznionej transpozycji lub albo jej
braku w formie wspdlnotowych lub krajowych instrumentdw, w tym zwtaszcza obowigzek
wyktadni zgodnej ( etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrobel, Sagdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w obu postepowaniach odwotawczych w
charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce GlSPartner sp.
z 0.0. we Wroctawiu, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
1352/16 w charakterze uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawce
Efematic sp. z 0.0. w Warszawie, uznajgc, ze zostalty spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca
wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
1355/16 w charakterze uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawce
Qumak S.A. w Warszawie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne
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zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujacego. Izba, na podstawie art. 185 ust. 4
ustawy Pzp, postanowita oddali¢ opozycje zamawiajgcego wobec przystgpienia wykonawcy
Qumak do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1355/16, gdyz
zamawiajgcy nie uprawdopodobnit, ze wykonawca Qumak nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego Efematic. Zgtaszajgcy opozycje podnidst, ze w
razie uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie zamdwienia z wolnej reki i
ewentualnego wszczecia ponownego postepowania w trybie konkurencyjnym wykonawca
Qumak S.A. podlegatby wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4
ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym po wejsciu w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016
r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw).
Zamawiajgcy oswiadczyt takze, ze w razie wszczecia postepowania w trybie konkurencyjnym
wprowadzi do postepowania fakultatywne przestanki wykluczenia wynikajagce z ww.
przepiséw.

Stosownie do przepiséw przywotanych przez zamawiajgcego, z postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdry w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$¢, w szczegdlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
stosownych $rodkow dowodowych (art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w brzmieniu od 28 lipca
2016 r.) oraz ktdry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg 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 lub zasgdzenia odszkodowania (art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp w brzmieniu od 28 lipca 2016 r.).

Izba stwierdzita, ze stanowisko zamawiajgcego zostato oparte na catym ciggu
hipotetycznych zatozen, a takze niczym niepopartych stwierdzen. Pierwszym zatozeniem,
jakie nalezatoby poczyni¢ jest to, ze zamawiajgcy musiatby w przysztym postepowaniu w
trybie konkurencyjnym wprowadzic¢ fakultatywne przestanki wykluczenie przewidziane w art.
24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Powyzsze nie jest okolicznoscig pewng. Po drugie za$, nawet
gdyby przyja¢, ze odwotujgcy Qumak faktycznie nie wykonat badz nienalezycie wykonat
zamoéwienie, to i tak powyzsze nie jest wystarczajgce dla wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Uszto uwadze zamawiajgcego, iz w Swietle art. 24 ust. 8 ustawy Pzp (w
brzmieniu od 28 lipca 2016 r.) wykonawca ma prawo do przedstawienia dowodow, iz dokonat
tzw. ,samooczyszczenia”’. Stosownie do przywotywanego przepisu, wykonawca, ktory
podlega wykluczeniu na podstawie (...) ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, Zze podjete

przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci
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udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspofprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych $rodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Ilub nieprawidfowemu
postepowaniu wykonawcy. Jak wynika za$ z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp (w brzmieniu od 28
lipca 2016 r.), dopiero negatywna ocena przedstawianych przez wykonawce dowoddéw moze
uzasadnia¢ wykluczenie go z udzialu w postepowaniu. Wobec powyzszego zgtoszona

opozycja podlegata oddaleniu.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z
wolnej reki z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktdrej
wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci |zba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotan okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. Zamawiajacy wszczat i prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki. Obaj odwotujgcy domagali sie uniewaznienia
postepowania i przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym, uwazajac, ze sg
zdolni do jego wykonania. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisOw ustawy
wszczat postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki prowadzitoby do koniecznosci jego
uniewaznienia. Skutkiem tego moze by¢ wszczecie postepowania w trybie konkurencyjnym,
w ktérym odwotujacy mogliby uczestniczy¢ i uzyska¢ zamowienie. Powyzsze wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie podzielono stanowiska przystepujacego GISPartner jakoby odwotujgcy Qumak
nie miat mozliwosci uzyskania zaméwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie
konkurencyjnym. Przystepujacy GISPartner podnidst, ze odwotujacy Qumak podlegatby
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym od 28 lipca 2016 r. W tym zakresie aktualne pozostaje stanowisko Izby
wyrazone w rozstrzygnieciu opozycji zgtoszonej przez zamawiajgcego. Zas okolicznose¢, ze
odwotujgcy Qumak w odrebnym trybie zamierza kwestionowa¢ zasadnos¢ odstapienia przez
zamawiajgcego od umowy ISOK 1, nie moze stanowi¢ podstawy do odmdwienia mu prawa
do wniesienia odwotania w aktualnie rozpatrywanej sprawie.

Nie podzielono stanowiska przystepujacego GlSPartner, jakoby odwotujgcy Efematic
nie posiadat legitymacji do wniesienia odwotania, gdyz — jak utrzymywat przystepujacy — nie
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wykonuje on dziatalnosci zblizonej do przedmiotu zamdwienia i jedynie pozornie
zainteresowany jest ztozeniem oferty w postepowaniu konkurencyjnym. Przystepujacy
powotat sie w tym zakresie na informacje znajdujace sie na stronach internetowych Efematic.
Izba wzieta pod uwage, ze informacje na stronie internetowej odwotujgcego Efematic nie
muszg prezentowac¢ wyczerpujgcego katalogu dziatalnosci, jakg zajmuje sie wykonawca. Na
obecnym etapie nie wiadomo, czy, a jezeli tak — to w jaki spos6b zamawiajgcy opisze
warunki udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym. Nie mozna takze
wykluczy¢, iz w tym postepowaniu wykonawca polegat bedzie na zasobach podmiotow
trzecich, wzglednie korzystat z udziatu podwykonawcow lub ztozy oferte wspdlnie z innym

jeszcze wykonawca.

Zamawiajacy wszczagt i prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoOwienia, ktérego
przedmiotem jest ,wdrozenie produkcyjne systemu ISOK”. Postepowanie to zostato zas
wszczete w trybie zaméwienia z wolnej reki. Dostrzezenia wymaga, ze w $wietle art. 10 ust.
1 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony. Jak stanowi zas art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia w pozostatych trybach (w tym m.in. w trybie zaméwienia z wolnej reki) tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.

Nie ulegato takze watpliwosci, ze ciezar udowodnienia zaistnienia przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki obcigzat zamawiajgcego (por.
m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 4 czerwca 2009 sygn. akt C - 250/07 oraz
wyrok TS UE z 2 czerwca 2005 r. sygn. akt C — 394/02).

Za zasadne uznano zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminow okreslonych dla
innych trybow udzielenia zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie udowodnit aby niemozliwe byto zachowanie
terminéw okreslonych dla innych trybéw postepowania. Nie byto sporne pomiedzy stronami,
ze przedmiot zaméwienia jest realizowany w ramach projektu wspétfinansowanego ze
srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu
Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka Os priorytetowa VIl - Spoteczehnstwo informacyjne ~
budowa elektronicznej administracji (umowa o dofinansowanie nr POIG.07.01.00-00-025/09-
00 w ramach 7 osi priorytetowej ,Spoteczenstwo informacyjne -budowa elektronicznej
administracji" Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007 - 2013 zawarta w
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Warszawie w dniu 30 lipca 2010 r. wraz z aneksami, a aktach sprawy). Z aneksu nr 8
wynikato, ze termin realizacji projektu ma przypada¢ na dzien 30.09 2016 r. (§ 5a ust. 5b)
Jednakze zamawiajgcy pismami z dnia 4 lipca 2016 r. i 19 lipca 2016 r. wystgpit do Centrum
Projektéw Polska Cyfrowa o przesuniecie terminu zakonczenia projektu ISOK do 31 marca
2017 r. Jednoczesnie zamawiajgcy nie wykazat, aby otrzymat od Centrum Projektéw Polska
Cyfrowa odpowiedz odmowng. Natomiast z zatgcznika do decyzji Komisji Europejskiej
zmieniajgcej decyzje C(2013) 1573 w sprawie zatwierdzenia wytycznych dotyczacych
zamkniecia programéw operacyjnych przyjetych do celéw pomocy z Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego i Funduszu
Spéjnosci [2007-2013] wynikato, ze ztozenie ostatecznego wniosku o ptatnos¢ konieczne jest
do 31 marca 2017 roku. Ponadto w dokumencie tym zaleca si¢ jedynie, aby dokumenty te
zostaty przedtozone instytucji audytowej co najmniej na trzy miesigce przed terminem
uptywajgcym w dniu 31 marca 2017 r. W tej sytuacji stwierdzono, ze nie mozna utrzymywac,
jakoby odbioér systemu ISOK w wersji produkcyjnej musiat nastgpi¢ bezwzglednie do konca
2016 r., ani tym bardziej do konca wrzesnia 2016 r., tak jak to wskazano w ogtoszeniu
dobrowolnej przejrzystosci (ex ante).

Przeszkody w dokonaniu czesci ptatnosci w 2017 r. nie stanowi przywotywana przez
zamawiajgcego okolicznosé, zgodnie z ktérg zamawiajgcy nie ma zabezpieczonych na
przyszty rok $rodkéw finansowych na realizacje zamoOwienia. Po pierwsze dostrzezenia
wymagato, ze zamawiajagcy nie wskazat na te okoliczno$¢ uzasadniajgc tryb zamowienia w
ogtoszeniu ex ante, a zatem nie miat prawa sie na nig powotywac. Jak stusznie wskazywat w
trakcie rozprawy odwotujgcy Efematic, wykonawcy, kitdrzy decydujg sie kwestionowac
zgodnos$¢ z prawem czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze trybu zamoéwienia z
wolnej reki majg prawo podejmowac decyzje o ewentualnym wniesieniu odwotania w oparciu
o tres¢ uzasadniania zamieszczonego w ogtoszeniu. Wobec zasady zwigzania odwotujgcego
zarzutami wskazanymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), za sprzeczne z naczelng
zasada rownouprawnienia stron postepowania cywilnego bytoby pozwolenie zamawiajgcemu
na rozszerzanie podstaw zastosowania trybu dopiero w toku postepowania odwotawczego
przed Izbg. Niezaleznie jednak od powyzszego, o ile rzeczywiscie zasadg w finansach
publicznych jest to, ze niezrealizowane kwoty wydatkéw budzetu panstwa wygasajg z
uptywem roku budzetowego (art. 181 ust. 1 ustawy o finansach publicznych), to jednak od
zasady tej wtasciwe przepisy przewidujg wyjatki. Przyktadowo, jak wynika z art. 181 ust. 2
ustawy o finansach publicznych, Rada Ministréw moze ustali¢ wykaz oraz plan finansowy
wydatkéw, do ktérych nie stosuje sie tej zasady i okresli¢ ostateczny termin ich dokonania.
Zamawiajacy nie wykazat dlaczego w tym konkretnym przypadku czesé s$rodkéw na

finansowanie zamowienia nie mogta by¢ przeniesiona na kolejny rok.
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Analogicznie, w tresci ogtoszenia ex ante prézno byto szukaé argumentacji
zamawiajgcego, jakoby po produkcyjnym wdrozeniu ISOK, lecz przed 31 marca 2017 r.,
zamawiajgcy musiat przeprowadzi¢ jeszcze szkolenia w trybie elektronicznym (e-learning) i
wykona¢ dziatania promocyjne. Przyjmujac jednak, iz zamawiajgcy rzeczywiscie bedzie
musiat wykona¢ owe dziatania w ww. terminie, to jednak nie zostato wykazane iz dziatania te
— CO najmniej w znaczacej czesci — nie mogg by¢ prowadzone w trakcie produkcyjnego
wdrazania ISOK. W pismie z 19 lipca 2016 r. skierowanym do Centrum Projektéw Polska
Cyfrowa zamawiajacy sam wskazywat, ze prace zwigzane z e-learningiem i promocjg
projektu mogg by¢ ,zréwnoleglone tak, aby ich odbiér nie wptywat na termin zakonczenia i
rozliczenia catego projektu”. Zamawiajgcy przyznawat przy tym, ze umowe na szkolenia
elektroniczne ma juz podpisang, a takze, ze niektére dziatania promocyjne sg juz
wykonywane. Przyjmujgc za$ nawet zatozenie, ze cze$¢ tych dziatan bedzie musiata
nastgpi¢ po wdrozeniu, to nie wykazano Izbie w sposéb niebudzacy watpliwosci, aby czas
tych dziatan wynosit minimum 3 miesigce, jak utrzymywat zamawiajacy. Nic nie stato na
przeszkodzie zatem, aby dziatania, w zakresie kolidujgcym z wdrozeniem, byly realizowane
dopiero od konica stycznia czy poczatku lutego 2017 r.

Niezasadne jest powotywanie sie na argumenty zwigzane z koniecznoscig pilnego
wywigzania sie przez Polske z obowigzkéw wynikajacych z dyrektywy 2007/2/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 14 marca 2007 r. ustanawiajgcej infrastrukture
informacji przestrzennej we Wspodlnocie Europejskiej (INSPIRE). Terminy wdrozenia
dyrektywy i terminy dziatan, jakie panstwa cztonkowskie powinny wykonac¢, a wynikajace z
rozdziatu VIl tej dyrektywy, znane byty od dawna.

Jezeli chodzi o termin wykonania wdrozenia produkcyjnego ISOK to przyjeto go na
poziomie 4 miesiecy. Jak wynikato z tresci aneksu nr 2 do umowy ISOK 1, taki okres miat
poswieci¢ wykonawca Qumak aby wykonac¢ wdrozenie produkcyjne ISOK w etapie 5 (od 28
lutego 2015 r. do 30 czerwca 2015 r.). Nie wykazano Izbie aby na wykonanie zamowienia
nalezato poswieci¢ wiekszg ilos¢ czasu. Nie mozna z gory zaktadac, ze tylko GISPartner
bytby zdolny do wykonania zamoéwienia w tym czasie. O braku realnosci tego terminu dla
innych — anizeli GISPartner — wykonawcéw, nie moze $wiadczyé sama przez sie
okolicznosé, ze odwotujgcy Qumak nie zdotat wykona¢ etapu 5 w umowionym terminie.
Niepowodzenie to mogto by¢ bowiem wynikiem okolicznosci, ktére nie beda dotykaty innych
wykonawcow. Mozliwosci wykonawcdw wykonania przedmiotu zamoéwienia w zaktadanym
czasie mogty i powinny by¢ zweryfikowane w konkurencyjnej procedurze, zas — zamawiajacy
mogt sprobowaé zdecydowaé sie na wprowadzenie — jako kryterium oceny ofert — terminu

realizacji zaméwienia. Biorgc pod uwage 4 miesieczny okres realizacji wdrozenia i
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oszacowany wczesniej termin zakonczenia projektu, nalezato dojS¢ do wniosku, ze
podpisanie umowy w sprawie zaméwienia powinno nastgpi¢ okoto 1 pazdziernika 2016 r.

Poniewaz zamawiajgcy odstgpit od umowy z odwotujgcym Qumak w dniu 28 czerwca
2016 r., zatem zobowigzany byt udowodni¢, ze juz w tym dniu nie mogt zachowaé termindéw
dla innych trybéw postepowania celem zapewnienia sobie zawarcia umowy do 1
pazdziernika 2016 r. W ocenie Izby zamawiajgcy nie sprostat temu obowigzkowi.

Na wstepie nalezato wskazaé, ze Izba przyjeta najbardziej korzystne dla
zamawiajgcego zatozenie, zgodnie z ktérym rozpoczecie procedury nastepuje 28 czerwca
2016 r. tj., w dniu odstgpienia od umowy z Qumak. Jak bowiem wynikato z catoksztattu
dokumentdw, obrazujgcych wspétprace zamawiajgcego z Qumak, zamawiajgcy dostrzegat
powazne problemy z realizacjg etapu 5 zamdéwienia, ktére nie pojawity sie 28 czerwca 2016
r. ale znacznie wczes$niej, to jest juz od stycznia 2016 r. (zgtoszenia ryzyk zatgczone do
odpowiedzi na odwotanie). Jednakze nawet zaktadajgc, ze poczatkowy termin wszczecia
procedury przypadat 28 czerwca 2016 r., to zamawiajgcy dysponowat 4 miesigcami
umozliwiajgcymi przeprowadzenie procedury w trybie konkurencyjnym i zawarcie umowy.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby nie mozna byto zachowac¢ terminéw dla
innych trybdéw postepowania, w tym zwitaszcza trybu negocjacji bez ogtoszenia, o ktérym
mowa w art. 61 i n. ustawy Pzp.

Dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca dla poszczegélnych etapdéw tego trybu
postepowania nie przewiduje zadnych minimalnych terminéw. Diugos¢ terminéw dla
zaproszenia do negocjacji, etapu negocjacji, sporzadzenia SIWZ, sktadania ofert i ich
weryfikacji, a nawet zawarcia umowy wyznacza sam zamawiajgcy (por. art. 61 - 65 i art. 94
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp). Ponadto terminy te sg o wiele krétsze, gdyz w postepowaniu bierze
udziatu mniej wykonawcédw (przy uznaniu, ze zaméwienie ma charakter specjalistyczny -
nawet jedynie 2). Jedyne terminy, jaki narzuca ustawa Pzp, to terminy wynikajgce z
ewentualnego postepowania odwotawczego, jednakze w tym zakresie, w razie koniecznosci,
mozna wnioskowac o uchylenie zakazu zawarcia umowy w trybie art. 183 ustawy Pzp. Z ww.
powodow zatozenia dotyczgce czasochtonnosci trwania procedury negocjacji bez ogtoszenia
poczynione w odpowiedzi na odwotanie okazaly sie nad wyraz przesadzone i oparte na
dowolnie obranych terminach.

Za nietrafne nalezato uzna¢ argumenty zamawiajgcego natury historycznej
odnoszagce sie do diugosci postepowania. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazywat na dtugosc¢ trwania procedury konkurencyjnej w postepowaniu na zawarcie
umowy ISOK 1. Nie mozna uzna¢ za poréwnywalng czasochtonnosci postepowania na
catos¢ projektu ISOK 1 prowadzonego w trybie podstawowym i otwartym, o znacznie
wiekszej wartosci, w ktérym uczestniczy znaczna liczba zainteresowanych wykonawcow z

postepowaniem prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia na dokonczenie projektu
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ISOK. W tym ostatnim do negocjacji nalezatoby zaprosi¢ jedynie wybranych wykonawcow
(przy uznaniu, ze zamdwienia ma charakter specjalistyczny - nawet jedynie 2), zas wartosé
przedmiotu zaméwienia bytaby o wiele mniejsza. Réwniez naktad pracy polegajacej na
zbadaniu 2 ofert (i to przy zatozeniu, ze obaj negocjujgcy zdecydowaliby sie ztozy¢ oferte),
rowniez bytby zdecydowanie mniejszy. Mniejsza konkurencja za$ przetozy¢ sie mogta na
znacznie mniejszg liczbe odwotan lub ich catkowity brak.

Zamawiajgcy nie zdotat wykazaé, jakoby wszczeciu postepowania w tym trybie stat na
przeszkodzie brak mozliwosci sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia wynikajacy z
nieudostepnienia mu przez odwotujgcego Qumak haset i loginbw do wykonywanego
systemu. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy w ogtoszeniu o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante nie wskazat na te okoliczno$¢. Niezaleznie jednak od
powyzszego dostrzec nalezy, ze na pierwszym etapie postepowania prowadzonego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia ustawodawca nie wymaga, aby zamawiajgcy posiadat opis
przedmiotu zaméwienia. Jak wynika z art. 63 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zaproszenie do
negocjacji bez ogtoszenia musi zawierac jedynie m.in. ,okreslenie przedmiotu zamowienia”.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie i piSmiennictwie jest to zupetnie inny element anizeli ,opis
przedmiotu zaméwienia” w rozumieniu art. 29 i n. ustawy Pzp. Postanowienia przysztej
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, odnoszace sie do opisu przedmiotu
zamoOwienia mogty i powinny by¢ zas przedmiotem negocjacji. Ponadto, jezeli zatozy¢ - jak
utrzymywat zamawiajgcy — ze nie odebrat od odwotujgcego Qumak zadnych produktéw
wytworzonych w ramach etapu 5 - to punktem wyjscia do sporzadzenia opisu przedmiotu
zamoOwienia powinien by¢ rezultat odebranego etapu 4 i sporzgdzona na tamtym etapie
dokumentacja. Ponadto skoro owe loginy i hasta sg tak niezbedne, to niezrozumiate jest ze
zamawiajgcy, ktoéry w dniu 28 czerwca 2016 r. odstgpit od umowy z Qumak zwlekat z
wnioskiem o przekazanie haset i loginbw az do 1 sierpnia 2016 r. (pismo zamawiajgcego do
odwotujgcego Qumak, przy odpowiedzi na odwotanie). Wreszcie brak tych loginbw nie
uniemozliwit zamawiajgcemu zaproszenia wykonawcy GISPartner do negocjacji w trybie
zamoéwienia z wolnej reki i przekazania temu wykonawcy przy zaproszeniu z 7 lipca 2016 r.
zatgcznika okre$lajacego zakres prac do wykonania (zatgcznik, w aktach sprawy
przekazanych przez zamawiajgcego). Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze
brak loginéw i haset nie uniemozliwiat zamawiajacemu sporzadzenia opisu przedmiotu

zamdwienia, a przynajmniej wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

W dalszej kolejnosci nalezato sie odnie$¢ do nastepnych przestanek wynikajacych z
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, odnoszgcych sie do wyjatkowosci sytuacji a takze
przyczyn zdarzenia, ktére miaty lec u podstaw koniecznosci udzielenia zaméwienia w trybie z

wolnej reki.
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Izba stwierdzita, ze nie zostaty wykazane twierdzenia odwotujgcego Qumak, jakoby to
zamawiajgcy miat nie wspotdziata¢ z odwotujgcym Qumak przy realizacji umowy ISOK 1.
Odwotujgcy Qumak nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby, iz zamawiajgcy
w ramach etapu 5 miat nie zapewni¢ mu dostepu do infrastruktury, na ktérej miat dziatac¢
system ISOK oraz nie udostepni¢ danych majgcych by¢ przedmiotem migracji. Zamawiajacy
przekazat odwotujgcemu Qumak dane majace by¢ przedmiotem migracji; domagat sie takze
aktualizacji przekazanych wczesniej danych i pobrania przez Qumak zaktualizowanych
plikéw; wreszcie zobowigzat Qumak do pilnego przekazania procedur migracji do weryfikaciji
przez zamawiajacego (notatki ze spotkania z Qumak z 27 kwietnia 2016 roku i 1 czerwca
2016 roku).

Za niedowodzace tezy, jakoby odwotujgcy Qumak dysponowat w wyniku prac
wykonanych w etapie 5 dziatajgcym i w petni funkcjonalnym systemem ISOK uznano dowody
powotywane na te okolicznosé przez odwotujgcego Qumak. Nie mogta dowodzi¢ tej tezy
tres¢ aktu notarialnego z czynnosci prezentacji systemu ISOK w dniu 7 lipca 2016 r.
(zatgcznik do pisma procesowego odwotujgcego Qumak z 9 sierpnia 2016 r.). Z dokumentu
tego wynikato jedynie, ze odwotujgcy Qumak zaprezentowat notariuszowi system ISOK, co
wynika ze str. 5 pkt 2, jednakze nalezy wzig¢ pod uwage, ze notariusz, przed ktérym
prowadzono prezentacje, nie znat tresci projektu technicznego, nie miat mozliwosci oceny,
czy os$wiadczenie odwotujgcego Qumak o wykonaniu etapu 5 sg prawdziwe, nie zostaty
przeprowadzone zadne testy akceptacyjne przewidziane umowg ISOK 1 w sposdb w niegj
okreslony. Nie dowodzi tej tezy takze mapowanie wymagan OPZ umowy ISOK 1, jakie
odwotujgcy przestat zamawiajgcemu w dniu 22 czerwca 2016 r. (zatgcznik do pisma
procesowego odwotujgcego z 9 sierpnia 2016 r.). Dostrzezenia wymaga, ze zamawiajgcy w
pismie z dnia 28 czerwca 2016 r. (KZGW/DPiZW-ISOK/2300/2016 s. 11-14, zatgcznik do
odpowiedzi na odwotanie) odnoszac sie do tego mapowania wskazat, iz ,jest zaprzeczeniem
dotychczasowego zakresu i trybu prac prowadzonych w odniesieniu do oprogramowania
COTS w etapie 4”. Zamawiajgcy wskazywat w tym pismie takze na szereg watpliwosci
zwigzanych z mozliwoscig spetniania wskazywanych przez siebie wymagan przez
oprogramowanie. Wreszcie tezy tej nie dowodzi o$wiadczenie odwotujgcego Qumak z 29
czerwca 2016 r., stanowigce wezwanie do odbioru systemu ISOK (zatgcznik nr 3 do pisma
procesowego z 9 sierpnia 2016 r.). Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w odpowiedzi
na wniosek odwotujgcego Qumak, pomimo odstgpienia od umowy 28 czerwca 2016 r.,
pismem z dnia 4 lipca 2016 r. zwrécit sie do Qumak o pilne zaprezentowanie tego systemu w
terminie kilkudniowym, jednakze prosba zamawiajgcego nie zostata zrealizowana.

Natomiast zamawiajgcy zdotat co najmniej uprawdopodobni¢, ze to odwotujgcy
Qumak nie realizowat w spos6b nalezyty swych obowigzkéw wynikajacych z umowy ISOK 1.
Na powyzsze wskazywata tres¢ listu intencyjnego z 8 grudnia 2015 r., jaki podpisat
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odwotujgcy Qumak (zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie). Wykonawca ten w pkt 43
przywotywanego listu zobowigzat sie do uwzglednienia wszystkich uwag zgtoszonych przez
uzytkownikédw w toku realizacji etapu 4. Identyczne oswiadczenie wynikato ze zdania
pierwszego listu, w ktérym odwotujagcy Qumak zobowigzywat sie do uwzglednienia i
zrealizowania uwag zgtoszonych i uzgodnionych z koncowymi uzytkownikami. Z powyzszego
nalezato wnioskowa¢, ze odwotujgcy Qumak jeszcze w grudniu 2015 r. uwazatl, iz
uwzglednienie omawianych uwag nalezy do jego obowigzkéw umownych. Tymczasem we
wniesionym odwotaniu i w trakcie rozprawy utrzymywat, ze powyzsze zobowigzania nie byty
objete przedmiotem umowy. Zdaniem lzby, jezeliby rzeczywiscie uwzglednienie uwag nie
byto objete obowigzkami umownymi to odwotujgcy Qumak nie sktadatby przeciwnych
oswiadczen w liscie intencyjnym. O rzeczywistym stanie prac, mozliwosciach i zamiarach
odwotujgcego Qumak w zakresie realizacji etapu 5 Swiadczyta najdobitniej tres¢ projektu
aneksu nr 3 do umowy ISOK 1 (przy odpowiedzi na odwotanie), ktérego podpisanie
odwotujgcy Qumak zaproponowat zamawiajgcemu. Jak wynikato z tresci projektu aneksu nr
3 odwotujgcy Qumak m.in. prébowat przeforsowac przeniesienie obowigzku konfiguracii
systemu ISOK z platformg ePUAP na etap po wdrozeniu produkcyjnym systemu ISOK. (pkt
4.6 projektu aneksu). Ponadto w projekcie aneksu odwotujgcy usitowat m.in. zmienic¢ termin
realizacji etapu 5 z 30 czerwca 2015 na 30 wrzednia 2016 r., wreszcie zamierzat nie

zrealizowa¢ az 34 wymagan umowy ISOK 1 (por. pkt 4.2.2. projektu aneksu).

Odwotujgcy Qumak nie przedstawit takze Izbie wiarygodnych dowoddéw na poparcie
stanowiska, iz to podwykonawca GISPartner ponosit wine za niepowodzenie we wdrozeniu
etapu 5 umowy ISOK 1. Stwierdzono, ze odwotujgcy Qumak odebrat od swego
podwykonawcy GISPartner prace wykonane w ramach etapu 4 w procedurze odbioru
wewnetrznego. Co istotne odbiér ten zostat dokonany w trybie pkt 10.4 umowy
podwykonawczej zawartej przez odwotujgcego Qumak z GIS Partner (umowa z 15 grudnia
2013 r. jako zatgcznik nr 1 przy pismie procesowym przystepujgcego GISPartner z 8 sierpnia
2016 r.). Jak wynikato za$ z tego postanowienia umownego, miat on zastosowanie do
odbioru przez odwotujgcego Qumak od podwykonawcy prac nieodebranych jeszcze przez
zamawiajgcego, z przyczyn, za ktére podwykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Protokét
ten podpisano zas 23 listopada 2015 r. Tryb, w jakim podpisano protokot, a takze jego tres¢
Swiadczyta o tym, Zze przynajmniej na dzieh 23 listopada 2015 r., zdaniem odwotujgcego
Qumak, GISPartner nie pozostawat w zwtoce z realizacjg co najmniej etapu 4 projektu ISOK
1. Tymczasem odwotujgcy Qumak juz 19 stycznia 2016 r. odstgpit od umowy
powykonawczej wskazujgc na zwiloke GISPartner w wykonaniu prac (oswiadczenie o
odstgpieniu — zatgcznik nr 3 do pisma procesowego przystepujacego GISPartner). Nie
przedstawiono Izbie jednak zadnych dowodéw, z ktérych wynikatoby czy, a jezeli tak to jakie
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okolicznosci sprawity, ze GIS Partner niebedacy w listopadzie 2015 r. w zwitoce z realizacjg
etapu 4, jednak popadt w zwtoke w realizacji etapu 5 juz w styczniu 2016 r., w sytuacji gdy
zgodnie umowg ISOK 1 etap 5 miat by¢ realizowany przez 4 miesigce. Dostrzezenia
wymagato ponadto, ze w Swietle oswiadczenia Qumak o odstgpieniu od umowy
podwykonawczej, jedynym powodem odstgpienia miata by¢ zwiloka GISPartner z
wykonaniem etapu 5 przedmiotu umowy ISOK 1. W szczegdlnosci powodem odstgpienia nie
byto wadliwe dziatanie oprogramowania iMap wykonywanego przez przystepujgcego
GISPartner, tak jak to wskazano w odwotaniu. Nie mozna uzna¢ zatem za wiarygodne
gotostownego stanowiska odwotujgcego Qumak, jakoby to z winy przystepujacego
GISPartner i dostarczenia przez niego wadliwego oprogramowania musiat ponownie
samodzielnie wykonac¢ elementy systemu ISOK.

Niezaleznie jednak od negatywnej oceny realizacji przez odwotujacego Qumak jego
obowigzkéw wynikajgcych z umowy ISOK 1, watpliwa jest mozliwos¢ kwalifikowania tej
sytuacji jako niemozliwej do przewidzenia. Niewywigzanie sie¢ jednej ze stron umowy z
zobowigzan umownych jest ryzykiem kontraktowym towarzyszgcym kazdej umowie i jego
prawdopodobienstwo w wiekszym lub mniejszym stopniu powinno by¢ brane pod uwage.
Dostrzezenia przy tym wymagato, ze odstgpienie od umowy z Qumak z 28 czerwca 2016 r,
nie byto okolicznoscig nagta, ktéra zaskoczyta zamawiajgcego. Opdznienia i problemy w
realizacji umowy ISOK 1 narastaty. Ze zwtokg odbierano juz etap 2 (131 dni) i etap 4
systemu (122 dni), problemy z realizacjg etapu 5 narastaty od samego poczatku tej fazy, to
jest od stycznia 2016 r. (protokét odbioru etapu 4, zgtoszenia ryzyka z 2016 r., notatki ze
spotkan, zatgczone do odpowiedzi na odwotanie). Dostrzezenia wymaga, ze za okolicznosci
nieprzewidywalne w rozumieniu tego przepisu w orzecznictwie TS UE uznaje sie przede
wszystkim zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe
(powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki,
ktérych nagte zaistnienie powoduje koniecznos¢ natychmiastowego odwrécenia skutkéw
takiego wyjgtkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia w sposéb, ktéry wytgcza jakakolwiek
konkurencje w postepowaniu. Tymczasem odstgpienie od umowy dokonane przez samego
zamawiajgcego, u ktérego zrodet lezaty wielomiesieczne opdznienia i problemy z realizacjg

etapu 5, nie moze by¢ uznane za okoliczno$¢ nieprzewidywalna.

Za zasadne uznano zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, zamawiajacy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty techniczne moga by¢ $wiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Z
omoéwionych wczeséniej wzgledéw, przepis ten nalezato interpretowac¢ zgodnie z celem i

brzmieniem przywotywanej wczesniej dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérg ww. wyjgtek
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dodatkowo ma zastosowanie wytgcznie w przypadku, gdy nie istnieje inne rozsgadne
rozwigzanie alternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem sztucznego
zawezenia parametrow zamowienia. Biorgc powyzsze pod uwage, zamawiajacy
zobowigzany byt udowodnic istnienie zaréwno przestanek pozytywnych wynikajgcych wprost
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, jak i przestanek negatywnych, bedacych skutkiem
koniecznosci prounijnej wyktadni tego przepisu.

W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze nie przedstawiono lzbie zadnego dowodu, na
podstawie ktérego mozna bytoby ustali¢, ze nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem sztucznego zawezenia
parametrow zamowienia.

W ocenie Izby nie mozne stanowi¢ podstawy do ustalenia, ze nie istnieje rozsadne
rozwigzanie alternatywne sam fakt, ze odwotujgcy Qumak, ktéry podjat sie wykonania etapu
5 bez wykorzystania oprogramowania iMap przystepujacego GIS Partner, nie podotat temu
zadaniu. Nie mozna bowiem wykluczyé, Zze niepowodzenie to byto bowiem wynikiem
okolicznosci lezgcych po stronie samego odwotujgcego Qumak, obranego przez niego
sposobu realizacji etapu 5, ktére to btedy nie muszg dotyczyé wszystkich wykonawcow, jacy
potencjalnie moga ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym.
Nieistnienia rozsgdnego rozwigzania alternatywnego nie dowodzi takze fakt, ze przedmiotem
zamoéwienia w postepowania z wolnej reki miato by¢ produkcyjne dokonczenie systemu,
ktéry odebrano w etapie 4. Owszem, jak sie wydaje sprzeczne z zasadami racjonalnego
gospodarowania, bytoby porzucenie rezultatbw odebranego etapu 4. Przedmiotem
zamowienia byto bowiem wdrozenie produkcyjne produktéw odebranych w wersiji pilotazowe;j
w etapie 4. Jednakze przystepujgcy GISPartner przyznawat w trakcie rozprawy, ze od strony
technicznej mozliwe sg do zastosowania roézne rozwigzania, dodajac jednak, ze nie
pozwalajg na to ograniczenia czasowe. Na ograniczenia te wskazat takze zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie. Uszio jednak uwadze zamawiajgcego i przystepujgcego
GISPartner, ze czynnik czasu pozostaje bez znaczenia z punkiu widzenia przestanek
wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. W przepisie tym jest bowiem mowa o
monopolu o charakterze technicznym, kitdéry ma charakter obiektywny i nie moze by¢
przezwyciezony z powoddw natury technicznej. Na mozliwos¢ istnienia roznych rozwigzan
technicznych mogto wskazywa¢ pismo formy ESRI Polska sp. z 0.0. z 5 sierpnia 2016 r.
(zatgcznik nr 12 do pisma procesowego przystepujacego GIS Partner), w ktérym podmiot ten
oswiadczat, ze ,...odnoszgc sie do posiadanego przez ESRI do$wiadczenia we wdrazaniu
ztozonych systemdw informatycznych zawierajgcych elementy systemu GIS, Esri Polska
zaznacza, ze najczesciej w celu zbudowania takich systeméw implementujgcych obstuge
unikalnych proceséw biznesowych odbiorcy wymagane jest hybrydowe zastosowanie
oprogramowania Standardowego Esri Inc oraz dedykowanego oprogramowania
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specjalistycznego firm trzecich’. Jak wynikato z powyzszego, wskazywano na wielo$¢
oprogramowan o0séb trzecich, ktére mogty by¢ zastosowane.

Zamawiajgcy powinien dysponowaé dowodem odnosnie braku technicznej
mozliwosci wykonania zamoéwienia w inny sposéb, anizeli z wykorzystaniem
oprogramowania Imap, ktérego jednak nie przedstawit. Dostrzezenia wymagato, ze obaj
odwotujgcy ztozyli wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
informatyki na okoliczno$¢, ze nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne, anizeli
wykonanie etapu 5 z uzyciem oprogramowania iMap. Jednakze zamawiajgcy, na ktérym
spoczywat ciezar wykazania spornej okolicznosci wnioskowi takiemu oponowat, domagajgc
sie jego oddalenia. Niezaleznie jednak od tego, podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze celem
postepowania odwotawczego jest zbadania zgodnosci z prawem czynnosci zamawiajgcego.
W analizowanej sprawie celem lzby byto zbadanie, czy zamawiajgcy w dacie wszczecia
postepowania miat podstawy do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Badanie to
za$ obejmowato rowniez przeanalizowanie, czy, a jezeli tak — to w jaki sposdb zamawiajgcy
ustalit, ze nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne. PowyZzsze ustalenie zas
powinno nastgpi¢ zdecydowanie wczesniej niz na etapie postepowania odwotawczego przed
Izba, ktére stuzy jedynie zweryfikowaniu prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego.
Tymczasem zamawiajgcy, na ktérym spoczywat ciezar wykazania, iz na etapie wszczecia
postepowania miat podstawy do stwierdzenia, Zze nie istniejg rozsgdne rozwigzania
alternatywne, temu ciezarowi nie sprostat. Co wiecej, nawet na etapie postepowania
odwotawczego wnosit 0 oddalenie wniosku, ktéry mégtby stuzy¢ wykazaniu omawianej
okolicznosci. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp,
postanowita oddali¢ wniosek dowodowy.

Niezaleznie jednak od powyzszego, nawet gdyby uznac¢, ze zamawiajgcy udowodnit
brak mozliwosci zastosowania rozwigzania alternatywnego, nieopartego o oprogramowanie
iMap firmy GISPartner, to z pewnoscig nie zostato wykazane, iz w tej sytuacji to jedynie
przystepujacy GISPartner, jako jedyny na $wiecie, jest zdolny do wykonania zamdwienia, z
przyczyn technicznych o charakterze obiektywnym.

Izba stwierdzita, Zze twierdzenia zamawiajgcego w tym zakresie opieraty sie na jego
subiektywnym przeswiadczeniu o unikalnej wiedzy, doswiadczeniu przystepujgcego
GISPartner wyniesionym z realizacji etapdéw 1- 4 i potencjale osobowym tego wykonawcy.
Zamawiajacy nie podjat zadnej proby celem ustalenia, jaki jest krag wykonawcéw zdolnych
do wykonania zamowienia. Okolicznosé, ze przystepujacy GlISPartner, ktoéry z racji
uczestniczenia w okresie do stycznia 2016 r. w pracach nad systemem jako podwykonawca
odwotujgcego Qumak, jest dobrze zorientowany w projekcie, nie oznacza jeszcze, ze jest on
jedynym, ktéry moze zrealizowaé zamowienie z przyczyn technicznych. Zamawiajgcy nie

powinien a priori zaktadac, ze tylko GISPartner ma potencjat, wiedze i doswiadczenie we
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wdrazaniu systemoéw informatycznych zawierajgcych elementy systemu GIS, opartych o
oprogramowanie iMap. Ponadto z pewnoscig przeswiadczenia zamawiajgcego nie mozna
uzna¢ za obiektywne. Wzieto pod uwage, ze w etapie 4 systemu ISOK wykorzystano nie
tylko produkty GISPartner, ale takze produkty innych producentéw. Rozwigzanie
dostarczone zamawiajgcemu oparte byto nie tylko o oprogramowanie iMap, ale rowniez o
ESRI. Zatem kompetencje techniczne GlISPartner nie sg unikalne ani wytaczne. O tym, ze
rynek jest konkurencyjny moze $wiadczy¢ fakt, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
na umowe ISOK 1, przeprowadzonym w trybie konkurencyjnym wzieto udziat o$miu
wykonawcow (zatgcznik nr 4 do odwotania Qumak). Natomiast decydujgcego znaczenia nie
miat fakt, ze przystepujacy GISPartner zamierzat przy realizacji zamowienia korzysta¢ ze
wspoétpracy wykonawcy Asseco, jako swojego podwykonawcy. Jak wynika z oferty
podwykonawczej z 7 lipca 2016 r. (ztozona przez przystepujacego GISPartner w trakcie
rozprawy), zakres projektowanego podwykonawstwa nie jest znaczny i ogranicza sie do
udostepnienia kilku oséb.

Za zasadne uznano zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, zamawiajacy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty techniczne moga by¢ $wiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wyfgcznych,
wynikajgcych z odrebnych przepisow. Z omoéwionych wczesniej wzgledéw, przepis ten
nalezato interpretowa¢ zgodnie z celem i brzmieniem przywotywanej wczesniej dyrektywy
2014/24, zgodnie z ktérg ww. wyjatek ma zastosowanie dodatkowo wytgcznie w przypadku,
gdy nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji
nie jest wynikiem sztucznego zawezenia parametrow zamowienia. Bioragc powyzsze pod
uwage, zamawiajgcy zobowigzany byt udowodni¢ istnienie zaréwno przestanek pozytywnych
wynikajgcych wprost z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, jak i przestanek negatywnych,
bedacych skutkiem koniecznosci prounijnej wyktadni tego przepisu.

W zakresie tej przestanki pozostajg aktualnie rozwazania lzby co do niewykazania
przez zamawiajgcego negatywnej przestanki odnoszgcej sie do braku istnienia rozsgdnego
rozwigzania alternatywnego.

Jak wynikato z pkt 13.6 k umowy ISOK 1 zamawiajacy zapewnit sobie korzystanie z
oprogramowania m.in. na polu: tfumaczenie, przystosowywanie, zmiana ukfadu, tworzenie
nowych wersji, opracowan i adaptacji lub jakiekolwiek inne zmiany w Oprogramowaniu (z
wyjatkiem oprogramowania 0sob trzecich) na potrzeby Zamawiajgcego lub Uzytkownikéw

Systemu, fgczenie catosci lub fragmentow Oprogramowania z innymi programami. W Swietle
za$ pkt 13.14 f umowy ISOK 1 zamawiajgcy zapewnit sobie nabycie autorskich praw

majgtkowych do elementéw autorskich i modyfikacji m.in. na polu zwielokrotnianie, zmiana,
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uzupetnienie, fgczenie (z innymi) kodow programu komputerowego (z wyjgtkiem
oprogramowania 0sob trzecich) lub ttumaczenie ich formy, dekompilacja bez ograniczen).

Z kolei z pkt 13.6 lit. kK umowy podwykonawczej zawartej przez odwotujgcego Qumak
z przystepujacym GlSPartner wynikato, ze odwotujgcy Qumak zapewnit sobie korzystanie z
oprogramowania na m.in. na polu: tlumaczenie, przystosowywanie, zmiana ukfadu,
tworzenie nowych wersji, opracowan | adaptacji lub jakiekolwiek inne Zzmiany w

Oprogramowaniu (z wyjgtkiem oprogramowania 0sob trzecich oraz oprogramowania

standardowego podwykonawcy) na potrzeby Zamawiajgcego lub Uzytkownikéw Systemu,

fgczenie catosci lub fragmentow Oprogramowania z innymi programami.

Dostrzezenia wymagato, ze oprogramowanie iMap nalezgce go przystepujacego
GISPartner byto w rozumieniu umowy ISOK 1 ,oprogramowaniem osob trzecich”. Stronami
umowy ISOK 1 byli bowiem jedynie zamawiajgcy i odwotujgcy Qumak. W Swietle
przywotanych postanowien umowy ISOK 1 zamawiajacy nie nabyt zatem autorskich praw
majatkowych do kodu zrddiowego do oprogramowania iMap, w szczegdélnosci prawa do
modyfikacji kodu zrodtowego tego programu. Praw tych nie nabyt tez odwotujagcy Qumak od
przystepujgcego GlISPartner. Oprogramowanie iMap byto bowiem w rozumieniu umowy
podwykonawczej ,oprogramowaniem standardowym podwykonawcy”.

Nawet gdyby przyjg¢, co nie zostato udowodnione, ze istnieje koniecznos¢ uzycia
oprogramowania iMap w realizacji umowy, to nie zostato wykazane, ze przy takim zatozeniu
niemozliwie bedzie wykonanie zamodwienia bez pozyskania owych praw. Zamawiajacy i
przystepujgcy GISPartner wywodzili, ze wykonanie etapu 5 wymagaé¢ bedzie posiadania
praw do koddéw zrédiowych do iMap, gdyz bez znacznej dekompilacji i zmiany kodu
zrbédtowego tego programu nie bedzie mozna wykonaé niektérych wymogdéw wynikajgcych z
opisu przedmiotu zaméwienia. Szeroki wywod co do wymogédw, kidére bedg musiaty byc
poprzedzone zmianami w oprogramowaniu iMap, zamawiajacy przedstawit w odpowiedzi na
odwotanie, zas przystepujgcy GISPartner w swym pismie procesowym.

Jednakze odwotujgcy Qumak i Efematic zaprzeczyli temu stanowisku wskazujgc, ze
istniejg techniczne mozliwosci dodania nowych funkcjonalnosci wspétpracujgcych z iMap
przez stworzenie dedykowanej aplikacji. Jezeli zatem zamawiajgcy i przystepujacy
GlISPartner, na ktérych spoczywat ciezar wykazania tej okolicznosci uwazali, ze koniecznym
bedzie wykorzystanie do dalszych prac kodéw zrédtowych do iMap, to te okolicznos¢ powinni
udowodni¢, czego jednak nie uczynili. Powinni to uczyni¢ w sytuacji, gdy strona przeciwna
twierdzeniom tym zaprzeczata, a nawet podjeta probe wykazania okolicznosci przeciwnej
sktadajgc prywatng ekspertyze inz. Andrzeja Zalewskiego z 8 sierpnia 2016 r. (ztozona przez
odwotujgcego Qumak w trakcie posiedzenia Izby). Z opinii tej wynikato, ze modyfikacja
oprogramowania standardowego nie moze byc¢ niezbedna dla realizacji systemu ISOK,

podobnie jak nie moze warunkowac realizacji dowolnego innego przedsiewziecia.
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Niezaleznie jednak od tego podkreslenia wymaga okolicznos$¢, ze sytuacja w ktorej
zamawiajgcy nie zapewnit sobie prawa do zmiany kodu zrédtowego iMap na potrzeby
realizacji zaméwienia, wynikata wytgcznie z jego winy. To zamawiajagcy na etapie
przygotowania SIWZ w postepowaniu na wytonienie wykonawcy umowy ISOK 1 nie zapewnit
sobie praw do oprogramowania podwykonawcy, ograniczajgc sie jedynie do pozyskania
praw do oprogramowania wykonawcy. W tej sytuacji zamawiajgcy nie moze powotywac sie
na istnienie ewentualnego monopolu prawnoautorskiego, za ktérego powstanie odpowiada.
Zamawiajgcy powinien wiedzie¢, ze nie tylko oprogramowanie wykonawcy, ale i
oprogramowanie podwykonawcéw moze by¢é wykorzystywane w szerokim zakresie. Wszak

celem umowy ISOK 1 byto stworzenie systemu dedykowanego dla zamawiajgcego.

Nie podzielono argumentacji odwotujgcego Qumak, jakoby czes$¢ przedmiotu
zamoOwienia miata wykracza¢ poza zakres przedmiotowy etapu 5 projektu ISOK 1.

Odnosnie elementu przedmiotu zamdwienia, jakim byto wprowadzanie do systemu
uwag zgtoszonych w etapie 4, to koniecznos$¢ objecia tego zakresu prac przedmiotem
zamoéwienia w postepowaniu z wolnej reki byta logiczng konsekwencija tego, iz etap 5 miat
by¢ kontynuacjg etapu 4. Przedmiotem odbioru w etapie 4 byt system ISOK w wers;ji
pilotazowej. Z kolei etap 5 miat obejmowaé wykonanie systemu ISOK w wersji produkcyjnej.
Ponadto odwotujgcy Qumak podpisat 8 grudnia 2015 r. list intencyjny. W pkt 43 listu
odwotujgcy Qumak zobowigzat sie do uwzglednienia wszystkich uwag zgtoszonych przez
uzytkownikédw w toku realizacji etapu 4. Identyczne oswiadczenie wynikato ze zdania
pierwszego listu, w ktérym odwotujagcy Qumak zobowigzywat sie do uwzglednienia i
zrealizowania uwag zgtoszonych i uzgodnionych z koncowymi uzytkownikami. Powyzsze
oznaczato, ze odwotujgcy uznawat te obowigzki za wchodzgce w zakres przedmiotowy
umowy ISOK 1. Nie moze zatem obecnie twierdzi¢, ze zakres ten znajdowat sie poza tg
umowa.

Odnosnie elementu w postaci utrzymania i administracji systemem, to jego
potaczenie z wdrozeniem systemu ISOK wynika z koniecznosci zapewnienia sobie przez
zamawiajgcego dziatania systemu w sposob zgody z jego przeznaczeniem. Celem
zamawiajgcego nie jest jedynie pozyskanie systemu formalnie dziatajgcego. Nalezy wzig¢
pod uwage, ze w przypadku nowego systemu istnieje duze prawdopodobienstwo
wystgpienia ,wad wieku dzieciecego”. W skrajnym przypadku brak utrzymania systemu
moégtby skutkowac tym, iz zamawiajacy odebratby system, ktéry w krétkim czasie mogtby
przestac¢ dziata¢. Nie bytoby za$ podmiotu, ktéry usunatby wady systemy w newralgicznym
momencie jego funkcjonowania.

Jezeli chodzi zas$ o rozwdj i modyfikacje systemu po wdrozeniu wersji produkcyjnej, to

dostrzezenia wymagato, ze ten element przedmiotu zaméwienia zostat usuniety z
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projektowanego opisu przedmiotu zaméwienia. Powyzsze wynikato z projekiu opisu

przedmiotu zamdwienia, jaki zamawiajgcy ztozyt w trakcie rozprawy w dniu 9 sierpnia 2016 r.

Nie podzielono argumentacji odwotujgcego zwigzanej z rzekomym brakiem zdolnosci
ekonomicznej przystepujgcego GISPartner, majacej uniemozliwia¢é mu wykonanie
zamoOwienia. Uszto uwadze odwotujgcego Qumak, ze zamawiajgcy nie moze naruszyc
przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis przywotywany przez odwotujgcego Qumak ma
charakter blankietowy. Upowaznia on jedynie podmioty zamawiajace do wypetnienia go
treScia, co nastepuje poprzez instytucje opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 22 ust. 3 ustawy Pzp. W
analizowanej sprawie zamawiajgcy nie opisat warunkéw udziatu w postepowaniu, wiec nie
mozna twierdzi¢, ze przystepujacy GlISPartner ich nie spetnia. Ponadto sam fakt ztozenia
wniosku przez odwotujgcego Qumak wniosku o upadtosé przystepujacego GlSPartner nie
stanowi podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Literalna wyktadnia przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze dla wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego konieczne jest ogtoszenie upadtosci
wykonawcy. Podstawy do wykluczenia z postgepowania nie stanowi takze istnienie w obrocie
nieprawomocnych nakazéw zaptaty skierowanych wobec wykonawcy. Mija sie z prawda
odwotujgcy Qumak gdy twierdzi, ze posiada wobec GISPartner prawomocne nakazy zaptaty.
Z zatgcznikbw nr 5 i 6 do pisma procesowego przystepujacego GISPartner wynikato, ze
wobec nakazow zaptaty zostaty wniesione wtasciwe srodki zaskarzenia.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage stwierdzono, ze zamawiajgcy naruszyt
przepisy art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b, oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez ich
niewtasciwe zastosowanie. W konsekwencji zamawiajacy naruszyt takze przepis art. 10 ust.
2 ustawy Pzp, gdyz wszczat postepowanie w trybie niekonkurencyjnym bez spetnienia
ustawowych przestanek. Postepowanie zamawiajgcego naruszato takze zasade réwnego
traktowania wykonawcow, wynikajacg z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy
bezpodstawnie faworyzowat przystepujgcego GlSPartner.

Za chybiony uznano natomiast zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z
przepisem powotanym przez odwotujgcego Qumak i odwotujgcego Efematic, zamdwienia
publicznego udziela sie wyfgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Udzielenie zaméwienia publicznego nastepuje w momencie zawarcia umowy w sprawie
zamOwienia. Odwotujgcy nie wykazali, aby zamawiajgcy zawart umowe w sprawie

zamoOwienia. Zatem zarzut nalezato uzna¢ za chybiony.
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Reasumujgc, choé nie wszystkie zarzuty odwotan znalazty potwierdzenie, to jednak
odwotania podlegaty uwzglednieniu, gdyz stwierdzono takie naruszenia ustawy Pzp, ktére
miaty wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z Kkolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnos$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba nakazata zamawiajgcego uniewaznienie
postepowania wszczetego w trybie zamowienia z wolnej reki, gdyz w Swietle zebranego w
sprawie materiatu dowodowego nie zostaly wykazane przestanki uprawniajgce
zamawiajgcego do przeprowadzenia postgpowania o zamoOwienie w tym trybie.
Uniewaznienie powinno nastgpi¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wada ta polega
na wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek
ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego trybu i nie moze usunieta w inny

sposob.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowan odwotawczych ponosit w catosci zamawiajacy, to te strone postepowania lzba
obcigzyta w catosci kosztami tych postepowan.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnikéw odwotujgcych, kazdy w
wysokosci 3.600 zt, na podstawie rachunkdéw ztozonych do akt sprawy, stosownie do

brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns
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