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WYROK
z dnia 8 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2021r., w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2021r. przez
wykonawce CGI Information Systems and Management Consultants (Polska) Sp. z 0.0.
z siedziba w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb

Panstwa - Urzad Komunikacji Elektronicznej z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Advanced Business Services sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze dotyczgce naruszenia art. art. 99 ust. 2 i ust. 4-6 w zw.
z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie zgdania:

- dodania do dokumentacji postepowania petnej dokumentacji systemu na ktérg
wybidrczo i skrotowo powotuje sie Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 — Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Umowy.

- dookreslenia przez Zamawiajgcego, czy w celu realizacji Zamowienia bedzie
konieczne odtworzenie istniejgcych modutéw/algorytmoéw czy tez bedzie istniata mozliwos¢
wykorzystania obecnie istniejgcych.

- wprowadzenia do dokumentacji postepowania opisu wymogéw biznesowych

dla przedmiotu zaméwienia.

2. uwzglednia odwotanie dotyczgce naruszenia art. art. 99 ust. 2 i ust. 4-6 w zw. z art. 16 pkt

1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie Zzadania dodania do dokumentacji
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postepowania petnego kodu zrédtowego systemu i nakazuje Zamawiajgcemu umozliwienie
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu zapoznania sie z petnym kodem zrédiowym
systemu w sposob umozliwiajgcy wykonawcom sporzgdzenie oferty;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Advanced Business Services sp. z o.0.
z siedzibg w Kielcach zgtaszajgcego sprzeciw i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od wykonawcy Advanced Business Services sp. z 0.0. z siedzibg w
Kielcach na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
ztotych zero groszy) stanowigca zwrot kosztow poniesionych przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : .....ccoviiiiiiiiiiiiirinneens
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Urzad Komunikacji Elektronicznej z siedzibg w
Warszawie prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej: ,Pzp”’) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Modyfikacja modelu kosztowo-popytowego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
pod numerem 2021/BZP 00193998 z dnia 28 wrzesnia 2021r.

W dniu 4 pazdziernika 2021r. wykonawca - CGI Information Systems and
Management Consultants (Polska) sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wni6st do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 99
ust. 2 i ust. 4-6 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade roéwnego traktowania
wykonawcow oraz poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w sposdb znacznie utrudniajgcy
konkurencje oraz ograniczajgcy dostep do realizacji zamédwienia. W szczegdlnosci poprzez
nieudostepnienie wszystkich informacji o systemie w tym brak dostepu do kodéw Zrédtowych
lub dokumentacji Systemu, ktéry ma by¢ modyfikowany — co moze doprowadzi¢ do
ograniczenia liczby wykonawcow, w tym uniemozliwienie ztozenia oferty przez Odwotujgcego
i umozliwienie ztozenia oferty tylko temu wykonawcy ktory uprzednio wykonat system.

W oparciu o tak postawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie nastepujgcych zmian do SWZ oraz odpowiednio
ogtoszenia 0 zamowieniu:

1. dodanie do dokumentacji postepowania petnej dokumentacji systemu na ktorg
wybidrczo i skrotowo powotuje sie Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 — Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Umowy.

2. dodanie do dokumentacji postepowania petnego kodu zrédtowego systemu.

3. dookreslenie przez Zamawiajgcego, czy w celu realizacji Zamodwienia bedzie
konieczne odtworzenie istniejgcych modutéw/algorytméw czy tez bedzie istniata mozliwosé
wykorzystania obecnie istniejgcych.

4, wprowadzenie do dokumentacji postepowania opisu wymogéw biznesowych dla

przedmiotu zamowienia.
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Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy oczekuje, ze
w wyniku postepowania dojdzie do wytworzenia modyfikacji istniejacego systemu, w tym
jego dokumentacji. W Zatgczniku nr 1 — Szczegétowy Opis Przedmiotu Umowy Zamawiajgcy
wskazat szereg zapiséw, zgodnie z ktérymi mozna wnioskowac, ze Zamawiajagcy oczekuje
stworzenia dokumentacji catego systemu a nie tylko dokumentacji tego co zostanie
wytworzone na podstawie postepowania. Zas w odniesieniu do samego rozwoju systemu,
przedstawione zostato zbyt mato informacji, aby méc oceni¢ zakres prac do wykonania. Z
uwagi na fakt, ze nie jest dostepna ani kompletna dokumentacja systemu ani kody zrédtowe,
wykonawca inny niz ten ktory wytworzyt lub obstuguje obecnie system, nie jest w stanie
oceni¢ jaki jest zakres prac do wykonania, zwlaszcza biorgc pod uwage tak krétki termin
realizacji catego Zamowienia. W konsekwencji, bez podania przez Zamawiajgcego
szczegotowych informacji na temat systemu nie ma mozliwosci prawidtowego oszacowania
zakresu prac, czasochtonnosci a co za tym idzie ztozenia kompleksowej oferty w sposob
prawidtowy i zgodny ze sztuka.

Odwotujgcy podkreslit, ze zapisy SWZ powinny by¢ wyczerpujgce i jednoznaczne, nie
tworzy¢é obszaru do jakichkolwiek domystéw lub zostawiaé niepewnosci. Natomiast bez
podania dodatkowych informacji i materiatdw, jedynie inny wykonawca, ktory zna system,
ilos¢ danych, procesow, zawartos¢ modutéw etc. jest w stanie oszacowac prawidtowo zakres

prac do wykonania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze w catosci uwzglednia
zarzuty odwofania.

Odnoszgc sie do zadania nr 1 wskazat, ze udostepnit w formie zatgcznika do
dokumentacji przetargowej Opis modyfikacji Modelu Kosztowo Popytowego (MKP) do wersji
4 (Zatgcznik nr 7 do Umowy). W zakresie zgdania nr 2 wyjasnit, ze z uwagi na fakt, iz do
analizy kodu zrédtowego w zakresie elementow zaimplementowanych w bazie danych
(postgres 9.5 z rozszerzeniem postgis) wymagana jest konfiguracja $rodowiska,
Zamawiajgcy zapewnit wykonawcom mozliwos¢ zapoznania sie w siedzibie Zamawiajgcego
lub w Delegaturach z kodem zrédtowym, po wczesniejszym zadeklarowaniu potrzeby analizy
kodu przez Wykonawce. Ponadto wskazat, odnoszgc sie do zgdania nr 3, ze uzupetnit
przedmiotowe zapisy SWZ (rozdziat Il SWZ pkt 2), aczkolwiek przedmiot zamdwienia czyli
,Modyfikacja Modelu Popytowo-Kosztowego”, wskazuje iz przedmiotem jest zmiana,
uzupetnienie istniejgcych funkcjonalnosci. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wyklucza
odtworzenia istniejgcych modutéw/algorytméw. W zakresie natomiast zgdania nr 4 wyjasnit,
ze uzupetnit wymagania biznesowe (Zatgczniki nr 1 do Umowy — Szczegdtowy opis
przedmiotu Umowy) na ,Modyfikacje Modelu Popytowo-Kosztowego” w szczegdlnosci o

aspekty na ktére zwrocili Wykonawcy w zadanych pytaniach.
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Na posiedzeniu z udziatem stron postepowania wykonawca Advanced Business
Services sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach (dalej: ,Przystepujgcy”) zgtosit sprzeciw co do
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdw odwotania w zakresie zadania zawartego w
punkcie drugim odwotania, a dotyczgcego dodania do dokumentacji postepowania petnego
kodu zrédtowego systemu.

Przystepujgcy w piSmie procesowym z dnia 8 pazdziernika 2021r. wskazat, ze
zgodnie z wypracowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie musi, a wrecz nie powinna, zawiera¢
kodu zrédtowego (por. wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt KIO 700/16; wyrok KIO z
dnia 20 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 973/16; wyrok KIO z dnia 15 maja 2017 r. sygn. akt
KIO 714/17). Zamawiajacy nie moze opublikowaé kodu Zzrodiowego bez zobowigzania
wykonawcy do zachowania poufnosci, a w szczegdlnosci w ramach dokumentacji
postepowania. Ponadto nie moze opublikowa¢ kodu zrédtowego ze wzgledu na
nieposiadanie majgtkowych praw autorskich lub licencji umozliwiajgcej takg publikacje. Jak
wynika z uprzednio zawartych uméw przez Zamawiajgcego, nie posiada on odpowiednich
praw umozliwiajgcych opublikowanie catosci kodu zrédtowego o istotnej wartosci
gospodarczej i udostepnienie go w ramach postepowania wykonawcom, gdyz czes¢ z niego
jest udostepniona na zasadzie licencji bez mozliwoéci publikacji i udostepniania. Znajomos$¢
kodu zrodtowego w zakresie modutu trasowania sieci FTTH, nie stanowigcego czesci
oprogramowania dedykowanego MKP, nie jest wymagana dla realizacji zamowienia tak
samo jak nie jest konieczna znajomos¢ kodu zrédtowego bibliotek wykorzystywanych do

programowania.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o
udzielenie zamoéwienia przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody oraz
oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujacego wyrazone w pismach procesowych

oraz na rozprawie ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Krajowa |zba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 ust. 1 Pzp,
weditug ktérego sSrodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Na wstepie poczynionych rozwazan Izba wskazuje, Zze opisanie przedmiotu

zamowienia jest jedng z kluczowych czynnosci w postepowaniu i jest z jednej strony
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uprawnieniem, z drugiej zas obowigzkiem Zamawiajgcego, ktory musi pamietac¢ o tym, aby w
sposob wyczerpujgcy i kompleksowy przedstawi¢ swoje wymagania, z drugiej uczyni¢ to z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Doniosty charakter tej czynnosci wynika z tego,
ze dokonywany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamodwienia wptywa na przebieg
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowi o istotnych
postanowieniach podzniejszej umowy. Stad tez, na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia. Zasady sporzgdzania opisu
przedmiotu zamoéwienia zostaty okreslone w art. 99 do 103 Pzp.

Zgodnie z art. 99 ust. 2 Pzp Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia
wymagane cechy dostaw, ustug lub robdét budowlanych. Stosownie do tresci ust. 4
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry modgtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegodlnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodla lub szczegdlinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢é do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw. Zgodnie z ust.
5 przedmiot zamowienia mozna opisaé przez wskazanie znakéw towarowych, patentéow lub
pochodzenia, zrodla lub szczegdlinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”. Ponadto jezeli przedmiot zamdwienia zostat opisany w
sposob, o ktorym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia
kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci (ust. 6).

Dostrzezenia wymaga, ze prawidtowy opis przedmiotu zamowienia jest niezbedny nie
tylko dla ustalenia warto$ci zamowienia, a w konsekwencji do zastosowania wtasciwego
trybu udzielenia zamowienia ale przede wszystkim odzwierciedla on rzeczywiste potrzeby
Zamawiajgcego a takze umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg
rbwnego traktowania wykonawcow, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis
przedmiotu zamoéwienia tak samo.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy Izba stwierdzita, Zze racje miat
Odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art. 99 ust. 2, 4-6 Pzp, poniewaz opis przedmiotu
zamowienia zostat sporzgdzony przez Zamawiajgcego w sposéb niepetny, ktory
uniemozliwia wykonawcy przygotowanie i ztozenie waznej oferty, a ponadto preferowat

wykonawce dotychczas realizujgcego zamowienie.

Izba wskazuje, ze z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw odwotania i zgtoszenia sprzeciwu jedynie co do uwzglednienia zarzutu w zakresie

w zakresie zgdania zawartego w punkcie drugim odwotania, a dotyczgcego dodania do
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dokumentacji postepowania petnego kodu zrédtowego systemu, postepowanie odwotawcze
w pozostatym zakresie podlegato umorzeniu. Rozpoznaniu przez Izbe podlegat wiec zarzut
dotyczacy naruszenia art. 99 ust. 2, 4-6 Pzp, w zakresie ktoérego dotyczyt sprzeciw

Przystepujgcego.

Izba uwzgledniajgc  zaprezentowane przez strony postepowania oraz
Przystepujgcego stanowiska, a takze zlozony przez Zamawiajgcego dowdd w postaci umowy
nr BAWZP.26.1.28.2020.1 zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a NetModeller Spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérej dziatat Prezesa
Zarzadu p. Mariusz Wojcik stwierdzita, ze zarzut podlegat uwzglednieniu.

Wskaza¢ nalezy, ze jak wynika, ze stanowiska Zamawiajacego oraz Odwotujgcego
do analizy kodu zrédtowego w zakresie elementéw zaimplementowanych w bazie danych
(postgres 9.5 z rozszerzeniem postgis) wymagana jest konfiguracja srodowiska, a wiec
zwigzana z tym konieczno$¢ analizy kodu zrédiowego systemu. Zauwazyé nalezy, ze w
udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedziach na pytania do SWZ Zamawiajgcy
oswiadczyl, ze =zapewnia wykonawcom mozliwos¢ zapoznania sie w siedzibie
Zamawiajgcego lub w Delegaturach z kodem zrédtowym, po wczesniejszym zadeklarowaniu
potrzeby analizy kodu przez Wykonawce, a Odwotujgcy oswiadczyt, Zze powyzsze w pefni
umozliwia mu ztozenie oferty w postepowaniu.

Izba uznata, ze skoro jak wynika z § 12 wskazanej wyzej przywotanej umowy
Zamawiajgcemu przystugujg autorskie prawa majgtkowe do Dokumentacji oraz
Oprogramowania Dedykowanego w tym mozliwo$¢ dysponowania kodem zrédtowym to
obowigzkiem Zamawiajgcego jest umozliwienie wykonawcom zapoznania sie z powyzszymi
informacjami w celu zapewnienia wszystkim potencjalnym wykonawcom poréwnywalnych
mozliwosci ztozenia oferty. Izba uznata, ze Przystepujacy nie przedtozyt zadnego dowodu
potwierdzajgcego, ze Zamawiajgcy nie ma prawnych mozliwosci udostepnienia kodu
zrédtowego do modutu prasowania, co powoduje, ze powyzsze twierdzenia lzba uznata za
gotostowne, a w konsekwencji nie zastugujgce na uwzglednienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
Pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437).



