Sygn. akt: KIO 1984/16

WYROK
z dnia 7 listopada 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Anna Packo

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawce Asseco Poland Spoétke Akcyjng w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym
przez Skarb Panstwa — Agencje Rynku Rolnego w Warszawie

przy udziale wykonawcy Comarch Spotka Akcyjna w Krakowie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland Spétke Akcyjng w
Rzeszowie i:

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



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



Sygn. akt KIO 1984/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Rynku Rolnego — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na opieke serwisowg Zintegrowanego Systemu Informatycznego,
wspierajgcego realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE numer referencyjny 44/2016.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 17 pazdziernika 2016 roku wykonawca Asseco Poland SA w Rzeszowie

(dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynnosci oraz zaniechan zamawiajgcego, 1j.:
a. zastosowania z naruszeniem ustawy P.z.p. trybu zamowienia z wolnej reki,

b. podjecia decyzji o zamiarze udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki wykonawcy
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie Krakéw) (dalej ,ComArch”) i publikacji ogtoszenia o
przedmiotowym zamiarze udzielenia zaméwienia (ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci

ex ante),
C. zaniechania podzielenia zamoéwienia na czesci,

d. zaniechanie zastosowania jednego z podstawowych trybow udzielenia zamowienia

publicznego.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

a. art. 67 ust. 1 lit. a ustawy P.z.p. poprzez 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 zamoOwienie moze by¢ wykonane réwniez przez innych

wykonawcow i nie zachodzg przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze,

b. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne uznanie, Ze zachodzg
przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki z uwagi na fakt, ze zaméwienie moze by¢
wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw, podczas gdy zamoéwienie moze byc¢
wykonane réwniez przez innych wykonawcdw i nie zachodzi przestanka przyczyn

zwigzanych z ochrona praw wytgcznych,



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

d. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 litaib oraz art. 10 ust. 1i 2
ustawy P.z.p. z uwagi na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoOwienia w
sposéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow poprzez wybor trybu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z
wolnej reki, pomimo niespetnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu,

e. art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wskazania powoddw, dla ktérych zamawiajgcy zaniechat podzielenia

zamdwienia na czesci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie przedmiotowego postepowania i udzielenie zamdwienia zgodnie z przepisami
ustawy P.z.p. oraz o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 pazdziernika 2016 r. pod numerem 2016/S196-
353779, pod adresem:

http://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:2¢;*77Q-20i6: TEXT:PL:HTML&src=0
Strona internetowa zamawiajgcego

Strona internetowa, na ktérej zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o dobrowolnej

przejrzystosci ex ante

http://www.arr.g0v.pl/data/00141/0gl0szenie zp arr 07102016 pn44.pdf oraz uzasadnienie do
wyboru trybu z wolnej reki

http://www.arr.gov.pl/data/00141/uzasadnienie zp arr 07102016 pn44.pdf

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
podmiotem posiadajgcym kwalifikacje i doswiadczenie w realizacji kontraktéw na utrzymanie
i rozwoj systemdw spetniajgcych podobne funkcje jak system posiadany przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy informowat uprzednio zamawiajgcego o tych okolicznosciach i
zgtaszat gotowos¢ wziecia udziatu w postepowaniu, ktére zostatoby ogtoszone w jednym z
trybédw konkurencyjnych.



Odwotujgcy poinformowat, ze jest zainteresowany uzyskaniem zamdwienia na
utrzymanie i rozwéj systemu wspierajgcego realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE.
Dokonany przez zamawiajgcego wybor trybu oraz wykonawcy pozbawit odwotujgcego takiej
mozliwosci, przez co odwotujgcy ponidst szkode.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze w dniu 11 pazdziernika 2016 roku
zamawiajgcy ogtosit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zawiadomienie o decyzji o
udzieleniu zaméwienia spotce ComArch S.A. w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a i b ustawy P.z.p.

Przedmiotem zamoéwienia jest opieka serwisowa nad Zintegrowanym Systemem
Informatycznym wspierajgcym realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE. W sekcji
I1.1.4) Zamawiajgcy zamiescit krétki opis:

.. Przedmiotem zamodwienia jest opieka serwisowa nad zintegrowanym systemem

informatycznym wspierajgcym realizacje zadan ARR jako agenciji ptatniczej UE.

Zamawiajgcy przewiduje prowadzenie negocjacji w celu ustalenia warunkéw
kontynuacji swiadczenia ustug serwisowych dla ZSIARR, realizowanych dotychczas przez
Comarch na podstawie umowy z 7 stycznia 2014 r., w tym:

- Dostosowanie zasad wspétpracy Stron do aktualnych warunkéw i standardow

rynkowych,

- Optymalizacje warunkéw wspétpracy poprzez uwzglednienie w postanowieniach
umowy wnioskéw i obserwacji Stron wynikajgcych z dotychczasowej wspétpracy,

- Uwzglednienie w postanowieniach umowy planowanego przeksztatcenia ARR w
Agencje Rozwoju Obszaréw Wiejskich (dalej: ,AROW”) oraz przejecia czesci zadan ARR
przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (dalej: ,ARIMR”),

- Ustalenie mozliwosci oraz zasad obstugi przez Comarch procesu instalacji

modyfikacji i poprawek ZSI ARR w srodowisku testowym i produkcyjnym.”

Ponadto w sekcji Il. 1.6) Informacje o czesciach zamawiajacy poinformowat, ze to
zamowienie nie jest dzielone na czesci, a szacunkowa wartos¢ zaméwienia bez VAT wynosi
13 300 000.00 PLN.

Zamawiajgcy wskazat opis przedmiotu zamowienia:

,Objecie opieka serwisowg z zachowaniem skroconych czaséw reakcji i naprawy,
zintegrowanego systemu informatycznego CAPS - Egeria, wspierajgcego realizacje zadan
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ARR jako agencji ptatniczej UE w zakresie zapewnienia nalezytej pracy oprogramowania

oraz realizacji potrzeb informatycznych zamawiajgcego:
— CAPS w podziale na zadania ARR.

— Egeria (w zakresie 240 licencji Egeria) w podziale na podsystemy: Egeria - WPR,
Egeria - Administracja, Egeria - Fundusze promociji, Egeria - Program Operacyjny Pomoc

Zywnosciowa.”

Zamawiajgcy w ogtoszeniu wskazat w sekcji 1V. 1.1) Rodzaj procedury uzasadnienie
dla zastosowania trybu z wolnej reki:

,=Uzasadnieniem prawnym dla zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki

wskazujgc na ochrone praw wytgcznych, tgcznie z prawami wiasnosci intelektualnej

Podstawg prawng udzielenia zaméwienia z wolnej reki na opieke serwisowg dla
zintegrowanego systemu informatycznego AJRR sa przepisy art. 67 ust. 1 pkti lit. a i b
ustawy prawo zaméwien publicznych, natomiast podstawg faktyczng jest brak mozliwosci
udzielenia zamowienia innemu podmiotowi, z uwagi na przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze, a takze ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych (majgtkowych praw
autorskich) wykonawcy Comarch S.A., przy jednoczesnym braku mozliwosci zastosowania
rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub zastepczego, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia, parametréw zamoéwienia. Zamowienie moze by¢ realizowane
tylko przez Comarch S.A. z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, poniewaz
Comarch S. A. jest jedynym podmiotem, kt6ry posiada kody zrodtowe oraz autorskie prawa
majatkowe do systemu EGERIA, przez co jako jedyny jest w stanie objg¢ opiekg serwisowg
ZSIARR. System ten sktada sie ze scisle zintegrowanych ze sobg modutéw, tj. CAPS oraz
EGERIA. Moduty te od 2003 r. byly dostosowywane do zmian prawnych oraz biezgcych
potrzeb Zamawiajgcego, a proces ich integracji zaszedt tak daleko', ze modyfikacja jednego
z modutbw w przewazajgcej wiekszosci przypadkéw pocigga za sobg koniecznosc
modyfikacji pozostatych, a podczas usuwania btedéw zdiagnozowanych w modutach CAPS
wymagana jest ingerencja w struktury systemu EGERIA.

Nie jest mozliwe wydzielenie czesci modutdw systemu i udzielenie ich w ramach odrebnych
zamoOwien, o czym przesgdzata juz KIO w wyroku z g. 10.2012 r., sygn. akt: KIO 2033/12
(podtrzymanym wyrokiem Sadu Okregowego z dnia 11.06.2013 r., sygn. akt: V Ca 3101/12)
orzekajgc o mozliwosci udzielenia Comarch S.A. zamdwienia na aktualnie $wiadczong
opiekg serwisowa ZSI ARR, stwierdzajgc miedzy innymi, ze: ,wobec Scistej integracji obu
systemow nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zaméwienia bez

ingerencji w kody zrodtowe systemu EGERIA. Z uwagi na uwarunkowania techniczne

6



towarzyszace przedmiotowi zamdwienia oraz niedysponowanie przez Zamawiajgcego
autorskimi prawami majgtkowymi, pozwalajacymi na modyfikacje kodow zrodtowych systemu
EGERIA, przedmiot zaméwienia moze by¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce -
Comarch S.A.” Zaméwienie moze byc¢ realizowane wytgcznie przez Comarch S.A. takze z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajacych z odrebnych przepiséw
(autorskich praw majgtkowych). Jedynie Comarch S.A. posiada autorskie prawa majgtkowe

do oprogramowania....”

Odwotujgcy podnidst, ze przywotany przez zamawiajgcego wyrok KIO zapadt w innym
stanie prawnym, albowiem zgodnie z brzmieniem znowelizowanego przepisu art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a i b ustawy P.z.p. zamawiajacy przy zastosowaniu trybu z wolnej reki moze sie
powotywac na przestanki techniczne oraz prawa wytgczne jedynie w sytuacji, gdy nie istnieje
inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem

sztucznego zawezenia parametréw zamowienia.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu do zastosowania trybu jedynie os$wiadczyt, ze nie
istnieje na rynku rozwigzanie alternatywne ani zastepcze, ktére w zblizonym stopniu bytoby
dostosowane dla zamawiajgcego i ktérego bytby poréwnywalny do kosztu utrzymania i
rozwoju aktualnie posiadanego rozwigzania. Zamawiajgcy w uzasadnieniu do zastosowania
trybu z wolnej reki nie wykazat, ze przeprowadzit jakiekolwiek badanie rynku w celu
zbadania, czy istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne Ilub zastepcze. Co wiecej,
odwotujgcy pismem z dnia 9 stycznia 2015 roku zwrdcit sie do zamawiajacego z wnioskiem o
wyeliminowanie przeszk6d dla przeprowadzenia trybu konkurencyjnego, ktére zostaty
stwierdzone w 2012 roku w celu zapewnienia przeprowadzenia postepowania z
poszanowaniem zasad rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurencji (pismo z dnia 9.01.2015 r. w zatgczeniu) wskazujgc, ze wykonywat juz integracje
swoich systemow z systemem EGERIA. Asseco wskazato w pisSmie, ze zapewnienie
utrzymania i rozwoju wszystkich publicznych systemow, ktére sg réwnie, a moze i bardziej
ztozone, zintegrowane i specyficzne, dokonywane jest na drodze wytonienia wykonawcy w
przetargu. Stanowi to wyraz poszanowania prawa w zakresie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, przy rownoczesnym zachowaniu stabilnosci i bezpieczenstwa owych systemow.
Jako przyktady wtasciwego podejscia nalezy wskaza¢ postepowanie na utrzymanie i rozwoj
Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS, System Informatyczny Agencji w Agenciji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, System OFSA, OFSA- PROW, OFSA RG w
Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, System EBS UE w Agencji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Nowy System Informatyczny Ubezpieczen (NSIU)
w Kasie Rolniczego ubezpieczenia Spotecznego, System FARMER w Kasie Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego i wiele innych. Ponadto w pismie odwotujgcy wskazat na
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okolicznosé, ze posiada doswiadczenie w integracji swoich systemoéw z systemem EGERIA
(np. wdrozenie systemu bilingowego w Elblaskim Przedsiebiorstwie Energetyki Cieplnej Sp.
Z 0.0.) jak rowniez, ze istnieje mozliwos¢ migrowania rozwigzan klasy ERP na inne platformy
w celu osiggniecia efektywnosci kosztowej lub mozliwosci stworzenia nowych
funkcjonalnosci wspierajgcych dziatanie instytucji. W zwigzku z powyzszym zwrGcit sie o
udostepnienie dokumentacji systemu opisujacej architekture fizyczng, dokumentacje
uzytkownika oraz techniczng opisujgcg m.in. strukture bazy danych oraz interfejsy integraciji
systemu EGERIA z systemami dziedzinowymi (w szczegélnosci CAPS), dokumentacje
analityczng opisujgca m.in. wymagania funkcjonalne oraz niefunkcjonalne celem
przygotowania rynku IT do ziozenia oferty w postepowaniu, ktére wytoni wykonawce
utrzymania i rozwoju systemu w Agencji Rynku Rolnego po zakonczeniu obecnej umowy w
2016 roku.

Zamawiajgcy decyzjg Nr 0173.1.10.2015.134 w przedmiocie udostepnienia informacji
publicznej odmowit odwotujgcemu dostepu do jakiejkolwiek dokumentaciji w tym do wiedzy
na temat interfejséw integracji systemu EGERIA z systemami dziedzinowymi, wskazujgc w

uzasadnieniu koniecznos¢ ochrony intereséw obecnego wykonawcy ComArch S.A.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy od 2012 roku miat czas na uzyskanie od
ComArch S.A. licencji do pol eksploatacji, ktore umozliwityby otwarcie systemu na rynek, a
zgodnie z informacja zawartg z decyzji Nr 0173.1.10.2015.134 w przedmiocie udostepnienia
informacji publicznej takich dziatan w ogéle nie podjat. Juz na poczatku 2015 roku ARR
wskazat, ze nawet nie dokonat rozpoznania dotyczacego mozliwosci zapewnienia Agencji

uprawnienia do utrzymania i rozwoju systemu.

»,ARR nie dysponuje informacjg na temat wielkosci srodkéw finansowych jakich nalezatoby
uzy¢, aby zakupi¢ prawa majgtkowe autorskie (licencje)" (str. 7 decyzji).

Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, okolicznos¢, ze zamawiajgcy
nie uzyskat praw majgtkowych na skutek wtasnych zaniechan nie moze stanowic¢ przestanki
udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b: ,kontraktowa
ochrona prawa wytgcznego nie uzasadnia zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy P.z.p. i nie moze by¢ obiektywng przestankg do
udzielenia zaméwienia wykonawcy, z ktéorym wczesniej zawarto te umowe. Izba stwierdzita,
ze nieprzeniesienie autorskich praw majatkowych na zamawiajacego nie moze stanowic
przestanki do skutecznego powotania sie na dyspozycje okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy P.z.p. Autorskie prawa majgtkowe, w odréznieniu od praw osobistych, jako prawa
zbywalne moga by¢ bowiem przedmiotem obrotu gospodarczego, a zatem istnieje realna

mozliwos¢ ich nabycia w drodze umowy przez renegocjacje uméw zawartych z autorem.
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Nalezy wskazac, ze przyjecie, iz jedynym wykonawcg mogacym zrealizowa¢ przedmiotowa
umowe podstawowg [...], mogtoby prowadzi¢ do patologii rynku zamdwien publicznych i
akceptowania sztucznego monopolu. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej zamawiajacy
nie doprowadzajg do przeniesienia autorskich praw majagtkowych i wigzg sie w ten sposéb z
konkretnym wykonawcg, ktory jako jedyny bedzie mogt realizowac przyszte umowy o duzo
wiekszych wartosciach niz umowa pierwotna” (uchwata KIO z dnia 28 grudnia 2012 roku,
KIO/KD 102/12). Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy w ogoéle nie podjat proby
zapewnienia Agencji pol eksploatacji w zakresie mozliwosci modyfikacji systemu w
obszarach, ktére umozliwiajg wybér wykonawcy z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji,
przeciwnie, stanowisko ARR doprowadza do sztucznego monopolu czym narusza

podstawowe zasady zamdwien publicznych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w 2010 r. KIO podjeta uchwate, w ktérej podkreslita, ze
przestanka praw wytgcznych nie moze wynika¢ z tego, ze zamawiajgcy nie zabezpieczyt
wczesniej swoich praw: "Ponadto Izba zauwaza, ze w swietle ,Wytycznych dotyczacych
interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene” okolicznosciami
uzasadniajgcymi istnienie praw wytgcznych chronionych przepisami prawa nie moga byc¢
sytuacje, ktére majg swoje zrodto w zdarzeniach, za ktdére odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajgcy, W szczegoélnosci, jezeli wynika to z zaniechan zamawiajgcego odnosnie
konstruowania umoéw zawartych z wykonawca projektow co do przeniesienia autorskich praw

majatkowych na zamawiajgcego”.

Zamawiajacy wskazat na koniecznos¢ udzielenia zamowienia ComArch z przyczyn
zwigzanych zt ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw, czyli na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy ma
mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki, gdy dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepisow. Zgodnie z
Wytycznymi UZP pt. "Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek pozwalajgcych na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki
i zapytania o cene”: Aby odwotac sie od przestanki praw wytgcznych, nie wystarczy jednak,
ze dany produkt chroniony jest prawami wytgcznymi - niezbedne jest rébwniez wykazanie, ze
produkty te moga by¢ wytworzone lub dostarczone tylko przez okreslonego wykonawce.
Nalezy wiec wykaza¢ réwniez, ze na rynku nie istniejg rozwigzania réwnowazne

rozwigzaniom, objetym prawem autorskim lub patentem, ktére odpowiadatyby potrzebom
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zamawiajgcego. Tym samym, w sytuacji, gdy na rynku istnieje mozliwos¢ uzyskania
zamoéwienia od innych wykonawcdw nie moze on powotywac sie na przestanki okreslone w
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, poniewaz prowadzitoby to do nieréwnego traktowania
wykonawcow. Przyktadowo, nie zostaty uznane ze okoliczno$ci uzasadniajgce skorzystanie
z trybu zaméwienia z wolnej reki sytuacje: a) gdy na rynku obok zaproszonej do negocjacji
firmy funkcjonujg rowniez inni wykonawcy, ktérzy w ramach swojej dziatalnosci gospodarczej
realizujg ustugi objete danym zaméwieniem, b) jezeli okolicznosci uzasadniajgce istnienie
praw wytgcznych chronionych przepisami prawa miaty swoje zrodto w zdarzeniach, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, w szczegolnosci jezeli wynika to z zaniechan
zamawiajgcego odnosnie konstruowania uméw zawartych z wykonawcg projektéw odnosnie
przeniesienia autorskich praw majgtkowych na zamawiajgcego.” Wbrew stanowisku
zamawiajgcego okolicznosci niniejszej sprawy nie potwierdzajg przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b ustawy P.z.p. opisanej powyze;.

W ocenie odwotujgcego, majgc na uwadze linie orzeczniczg KIO, zamawiajgcy nie
moze powotywac sie na przestanke okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy P.z.p. w
sytuacji, gdy okoliczno$¢, ze zamoOwienie moze zrealizowac¢ tylko jeden wykonawca z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynika z faktu, ze zamawiajacy
zawierajgc kolejne umowy z ComArch S.A. nie zabezpieczyt swoich praw.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy P.z.p. podstawowymi
trypbami udzielania zamodwien publicznych sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony. Przepis ten stanowi jedng z podstawowych gwarancji zasady uczciwej
konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawie Pzp. W przypadku zastosowania innych niz
podstawowe tryby to na zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania w uzasadnieniu, ze

zostaty spetnione przestanki wskazane w ustawie Pzp.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu do zastosowania trybu z wolnej reki wskazat, ze
~Jedynie ComArch S.A. posiada autorskie prawa majgtkowe do oprogramowania EGERIA
oraz do ich modyfikacji (...)nie jest mozliwe wydzielenie modutéw do oddzielnych zaméwien
ze wzgledu na ich Scistg integracje i wzajemne przenikanie sie. Jednoczesnie bez istotnych
modyfikacji zaden z modutéw ZS| ARR z osobna nie moze realizowa¢ przypisanych mu
zadan, ale i nie moze by¢ samodzielnie rozwijanym w zakresie pozwalajgcym na znaczace

zmiany lub wprowadzenie nowych proceséw biznesowych”.

Odwotujgcy podnidst, ze stosownie do dyspozycji zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze udzielic zaméwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Dla prawidtowego zastosowania przepisu art.
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67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. nie jest wystarczajgce przekonanie zamawiajgcego, ze
konkretny wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ dane zamdwienie w sposOb najbardziej
adekwatny do zatozen zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi bowiem wykazaé, iz tylko i
wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogéle zamowienie wykonac. Niezbedne jest
zatem obiektywne i rzetelne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w
odniesieniu do okreslonego zamdwienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktdérzy mogliby je
potencjalnie wykona¢. Nalezy zaznaczy¢, iz sytuacja, w ktorej na rynku dziata co najmniej
dwéch lub wieksza liczba podmiotow mogacych zrealizowa¢ dane zaméwienie, wyklucza
mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Jak podkresla Trybunat w
swoich orzeczeniach, zamawiajgcy jest zobowigzany do wykazania, ze z ,przyczyn
technicznych” byto bezwzglednie konieczne udzielenie kwestionowanego zamowienia
jednemu wykonawcy (np. sprawa C-57-93 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Republice Wtoskiej). Podobne stanowisko zawarte jest w krajowych orzeczeniach sgdowych.
Sad Najwyzszy wskazat, ze przestanka prawna jedynego ,wykonawcy”, warunkujgca
dopuszczalnosé udzielenia tzw. zamowienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu
ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktdérej w danym miejscu i
czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, swiadczacy tego rodzaju
szczegOlne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz
biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej wykonawcoéw, mogacych
Swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o
tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamowienia publicznego, powinna by¢ podjeta w innym
trybie przewidzianym w ustawie o zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu”
(Wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., Il RN 16/01, OSNCP 2001, nr 22, poz. 657). Z kolei
Naczelny Sad Administracyjny podkreslat, ze przekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie
trybu zaméwienia z wolnej reki co do tego, ze proponowany przez niego wykonawca jest
jedynym, ktére ze wzgledu na szczeg6lne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci
organizacyjne jest w stanie wykona¢ zamowienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do
przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca w rozumieniu art. 71 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamdéwieniach publicznych (Wyrok NSA z dnia 11 wrzesnia 2000 r., Il SA
2074/00, Wokanda 2001, nr 1, poz. 39). W powyzszg linie orzeczniczg wpisuje sie takze
Krajowa |zba Odwotawcza (np. uchwata z dnia 25 czerwca 2009 r., KIO/KD 16/09; uchwata z
dnia 30 grudnia 2009 r., KIO/KD 54/09, uchwata z dnia 26 czerwca 2013 r. KIO/KD 58/13)
(stanowiska przywotane w uchwale KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r. KIO/KD 26/16).

Odwotujgcy zauwazyt, ze uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego nie

wskazuje, ze ze wzgledéw technicznych o obiektywnym charakterze nie jest mozliwe
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wykonanie zamowienia przez innego wykonawce niz ComArch S.A. Jak wskazuje KIO,
przestanka wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce musi by¢ wiec
zobiektywizowana, a przyczyny techniczne powinny zachodzi¢, gdy niezbednie konieczne
jest posiadanie szczegdélnych kwalifikacji, sprzetu lub innego wyposazenia, a wykonanie
zaméwienia przez innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie
niemozliwe, a nie tylko utrudnione (Uchwata KIO z dnia 30 grudnia 2009 r., KIO/KD 54/09).

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy w sekcji 1l. 1.4) Ogtoszenia pt. Krotki opis
wskazat,, Uwzglednienie w postanowieniach umowy planowanego przeksztatcenia ARR w
Agencje Rozwoju Obszarow Wiejskich (dalej: ,AROW”) oraz przejecia czesci zadan ARR
przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (dalej: ,ARIMR”)”. Odwotujgcy
wskazat, ze z uzasadnienia do wyboru trybu zamieszczonego na stronie internetowej
zamawiajgcego wynika, ze jest to zakres zwigzany z zaprojektowaniem, budowg i
wdrozeniem nowego systemu, a projekt zostat ,wstrzymany do czasu wydania, finalnej
decyzji odnosnie projektu optymalizacji Agencji i formuty funkcjonowania ARR w kolejnych
latach.” Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze do czasu zbudowania i wdrozenia nowego
rozwigzania konieczne jest jednak zapewnienie nieprzerwanego funkcjonowania ZSl ARR
oraz biezgcego dostosowania tego systemu do potrzeb Zamawiajacego. Obszar zwigzany z
przeksztalceniem ARR w AROW oraz przejecia czesci zadan ARR przez ARIMR powinien
zostaé wydzielony z przedmiotowego zamowienia i udzielony w jednym z trybow
podstawowych, brak jest bowiem przestanek dla zlecania przedmiotowych zadan w trybie z
wolnej reki.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ARR nie dysponuje prawem do modyfikacji jedynie w
odniesieniu do oprogramowania EGERIA, natomiast system CAPS oraz liczne rozbudowy
zlecane przez ARR na przestrzeni lat dajg zamawiajagcemu mozliwos¢ zlecania utrzymania i

rozbudowy systemu, co determinuje konieczno$¢ podzielenia zamoéwienia na czesci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 pazdziernika 2016 roku wnidst o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podnidst, ze umowami z dnia 30 pazdziernika 2002 r. oraz 7 listopada
2003 r. wykonawca Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie wdrozyt w Agencji Rynku Rolnego
zintegrowany system informatyczny wspierajacy realizacje zadan ARR (zwany dalej: ,ZSI
ARR" lub ,System"). W nastepnych latach System ten byt rozwijany i utrzymywany przez
wykonawce Comarch i w oparciu o kolejne umowy. Funkcjonalno$¢ ZSI ARR byta
dostosowywana do zmieniajgcego sie otoczenia prawnego oraz biezacych potrzeb ARR. W
chwili obecnej, ZSI ARR jest utrzymywany i rozwijany przez Comarch w oparciu o umowe z
dnia 7 stycznia 2014 r., obowigzujgcg do dnia 31 grudnia 2016 r.
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Mechanizmy Wspdlnej Polityki Rolnej (dalej: ,WPR", ang. CAP) sa w ARR
realizowane ze wsparciem ZS|I ARR, kitérego podstawa jest oprogramowanie
wyprodukowane przez Comarch, tzn. system EGERIA oraz moduty dedykowane znane pod
wspodlna nazwa CAPS (ang. Common Agricultural Policy Support).

System EGERIA jest wielomodutowym, standardowym systemem klasy ERP (ang.
Enterprise Resource Planning) autorstwa spo6tki Comarch, do ktérego licencje zakupita ARR.
System EGERIA jest oprogramowaniem tzw. ,z potki", czyli dostepnym w powszechnej
dystrybucji, ktére od czasu zakupu zostato istotnie przebudowane i zaadaptowane do
potrzeb ARR. Umowa na zakup i wdrozenie tego systemu przewiduje udzielenie licencji na
czas nieokreslony dla ustalonej liczby uzytkownikow. Kolejne umowy na serwisowanie tego
systemu posiadajg stosowne zapisy o udzieleniu licencji, natomiast dostep do koddw
zrédtowych EGERIA oraz prawng i faktyczng mozliwos¢ dokonywania jakichkolwiek zmian w
systemie posiada wytgcznie Comarch.

Z kolei system CAPS, stanowigcy zbiér modutdw dedykowanych poszczegolinym
mechanizmom WPR, powstat dla realizacji specyficznych potrzeb ARR i jest uzytkowany w
celu wsparcia realizacji tychze mechanizméw, za ktére jest odpowiedzialna ARR, jako
monopolista w zakresie przypisanych tej Agencji zadan ustawowych. Realizacja
mechanizméw WPR odbywa sie w ARR w oparciu o ustalone procedury, zgodne z
wymaganiami Komisji UE, co podlega corocznej certyfikacji realizowanej przez podmiot
zewnetrzny upowazniony przez KE. Dla prawidtowego wykonywania przez Agencje
obowigzkéw przypisanych agencjom pfatniczym, konieczne jest petne serwisowanie
zintegrowanego Systemu CAPS - EGERIA z zachowaniem krétkich czaséw reakcji i

naprawy.

Ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia zgodnosci pomiedzy sposobem dziatania
systeméw informatycznych, a zatwierdzonymi przez Komisje UE i obowigzujgcymi w ARR
procedurami realizacji mechanizméw Wspdlnej Polityki Rolnej UE, opracowanymi na
podstawie stale zmieniajgcych sie przepisow prawa unijnego i krajowego, wystgpita
koniecznos¢ znacznej przebudowy i gtebokiej integracji systemu EGERIA z modutami CAPS
budowanymi wytgcznie na potrzeby Agencji Rynku Rolnego i specyficznymi tylko dla niej
jako agencji ptatniczej UE.

Integracja pomiedzy modutami CAPS a systemem EGERIA zostata wykonana i nadal
jest realizowana poprzez zaawansowane mechanizmy warstwy styku miedzysystemowego.
Wykorzystujg one miedzy innymi wspolne stowniki (listy koddéw wykorzystywanych w
systemach), implementacje ztozonych mechanizméw pozwalajgcych na $ciste powigzanie

procesow biznesowych funkcjonujgcych w poszczegélnych modutach (np. modut podpisu
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elektronicznego, modut repozytorium obrazéw dokumentéw) oraz wzajemne przenikanie sie
modutow CAPS z systemem EGERIA na poziomie danych, jak i kodu zrodtowego. Dla
realizacji funkcjonalnosci modutu CAPS konieczne jest wykorzystanie modutu EGERIA i
odwrotnie - korzystanie z modutu EGERIA jest rbwnoznaczne z wykorzystaniem modutu
CAPS.

Bez istotnych modyfikacji nie tylko zaden z tych elementéw z osobna nie moze w
ARR realizowa¢ przypisanych mu zadan, ale i by¢é samodzielnie rozwijanym w zakresie
pozwalajgcym na znaczgce zmiany lub wprowadzanie nowych proceséw biznesowych -
modyfikacja jednego z modutdbw w przewazajgcej wiekszosci przypadkéw pocigga za sobg
koniecznos¢ modyfikacji pozostatych. Wzajemne powigzania miedzymodutowe sg na tyle
silne, ze mamy do czynienia w zasadzie z jednym zintegrowanym systemem ERP z

dobudowanymi modutami dedykowanymi realizujgcymi funkcje specyficzne dla ARR.

Podczas usuwania btedéw zdiagnozowanych w modutach CAPS, w zwigzku ze $cistg
integracjg z systemem EGERIA, wymagana jest ingerencja w struktury systemu EGERIA. W
szczegoblnosci przyczyng btedu manifestujgcego sie w oprogramowaniu CAPS moze by¢
wada w systemie EGERIA i odwrotnie.

Systemy EGERIA i CAPS podlegaty ciggtym modyfikacjom, dokonywanym przez
Comarch w ramach kolejno zawieranych uméw utrzymaniowych. W efekcie ZSI ARR
eksploatowany obecnie przez ARR stanowi rozwigzanie autorskie Comarch, istotnie
zmodyfikowane w stosunku do wersji wdrozonej pierwotnie, dostosowane do potrzeb ARR i
uwzgledniajgce zmiany, ktérych dokonywanie byto konieczne od zakonczenia budowy
Systemu w 2004 roku do chwili obecnej. ZSI ARR podlega takze biezacym modyfikacjom w
oparciu o umowe z dnia 7 stycznia 2014 r. Dokumentacja ZSI ARR jest przedmiotem
ochrony jako informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa Comarch, zgodnie z

postanowieniami umowy z dnia 7 stycznia 2014 r.

Majatkowe prawa autorskie do oprogramowania EGERIA oraz do dokonywanych
modyfikacji tego oprogramowania przystugujg wykonawcy Comarch.

Przedmiotem Postepowania jest kontynuacja $wiadczonych dotychczas ustug
utrzymania i rozwoju ZS| ARR, w okresie do dnia 30 czerwca 2019 r. W ramach tych ustug
realizowane sg $wiadczenia umozliwiajgce biezgcg eksploatacie ZSI ARR oraz
dostosowanie tego systemu do zmieniajgcych sie uwarunkowan, w szczegdélnosci polegajace
na usuwaniu btedéw oraz wprowadzaniu poprawek i rozszerzen systemu informatycznego w

celu biezgcego zapewnienia realizacji zadan ARR.
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W ramach $wiadczonych wustug konieczne jest dokonywanie modyfikaciji
oprogramowania sktadajgcego sie na ZSI ARR. Wymaga to nie tylko specjalistycznej wiedzy,
lecz takze znajomosci systemu i doswiadczenia w jego utrzymaniu, z uwagi na fakt, iz dla
zapewnienia prawidtowej realizacji zadan ARR, dziatania wykonawcy w stosunku do ZSlI
muszg by¢ dokonywane w restrykcyjnym rezimie czasowym, zgodnie z ustalonym poziomem
ustugi (SLA).

Funkcjonalnosci ZSI ARR sg prostg pochodng zadan realizowanych przez ARR.
Zamawiajgcy podkreslit, ze sg to zadania wiasciwe dla ARR, o specyficznym charakterze
zwigzanym bezposrednio z dziatalnoscig tej Agencji. Nie istnieje inny podmiot, ktory
wykonuje zadania tego rodzaju.

W chwili obecnej toczg sie prace legislacyjne, ktdrych celem jest optymalizacja
funkcjonowania agencji rolnych, w tym likwidacja ARR i powotanie jednego podmiotu (o
roboczej nazwie Agencji Rozwoju Obszaréw Wiejskich - AROW), ktéry przejatby zadania
realizowane obecnie przez ARR oraz przez Agencje Nieruchomosci Rolnych, z tym
zastrzezeniem, ze zadania agencji ptatniczej realizowane przez ARR majg zosta¢ przejete
przez ARIMR. Ostateczny ksztatt rozwigzan ustawowych w tym zakresie nie jest jeszcze
znany (projekt ustawy jest w procesie konsultacyjnym, w chwili obecnej zaktadane jest
rozpoczecie prac w komisjach sejmowych od dnia 21 listopada 2016 r., a wedtug obecnego
harmonogramu planowana likwidacja ARR oraz przejecie jej zadan przez AROW i ARIMR
ma nastgpi¢ 1 stycznia 2017 r.), jednak niezaleznie od tego, jak potocza sie dalsze prace,
pewne jest, ze zadania realizowane obecnie przez ARR bedg musiaty by¢ w sposéb
nieprzerwany i niezaktcony wykonywane nadal. Obecnha umowa utrzymaniowa dotyczaca
ZS|I ARR wygasa natomiast 31 grudnia 2016 r. W perspektywie nalezy zaktadac
kompleksowe uregulowanie obszaru informatycznej obstugi zadan AROW oraz zadan
ARIMR, obejmujacych takze zadania przejete przez ARR. Zamawiajacy podjat dziatania w
kierunku przygotowania postepowania majgcego na celu budowe nowego systemu, jednak
nie uzyskaty one formalnego biegu w zwigzku z faktem, iz nie jest jeszcze znany ostateczny
ksztalt zmian organizacyjnych systemowych majgcych nastgpi¢ w ramach projektu
optymalizacji agencji rolnych. W chwil obecnej nie ma wiec jeszcze jednolitej koncepcji w tym
zakresie i nie sposob przesadzi¢, czy kiedy ZSI ARR zostanie zastgpiony przez inny system

informatyczny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, obiektywne przyczyny
techniczne dla ktérych udzielenie zaméwienia jest mozliwe wytacznie na rzecz wykonawcy
Comarch istniejg, co zostato juz wielokrotnie potwierdzone w postepowaniach kontrolnym,

odwotawczym i skargowym, w identycznym stanie faktycznym.
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ZS| jest rozwigzaniem bardzo ztozonym, skiadajgcym sie z dwudziestu jeden
modutdow podsystemu CAPS oraz z czternastu modutbw podsystemu EGERIA.
Poszczegdlne moduty systemu EGERIA sg powigzane zaréwno miedzy sobg jak i pomiedzy
modutami systemu CAPS, co stanowi Scistg siatke zaleznych od siebie funkcji systemowych,
sktadajgcych sie na ZSI ARR. System CAPS posiada ponad 1000 formatek i ok 900 tys.
wierszy w pakietach, procedurach, funkcjach i wyzwalaczach - co oznacza, ze $wiadczenie
ustug opieki serwisowej wymagania posiadania duzej wiedzy merytorycznej o systemie
CAPS i umiejetnosci sprawnego, biezacego korzystania z posiadanej wiedzy i
doswiadczenia. W utrzymanie ZS| ARR zaangazowany jest zespét inzynieréw i programistow
Comarch, posiadajgcy wiedze o dokonanych dotychczas zmianach oraz pierwotnych
zatozeniach systemu ZSI ARR, jakie byly przyjete przy jego budowie, a takze o obecnym
ksztatcie systemu, bedgcym wynikiem prac realizowanych w ramach utrzymania od 2004
roku. Zapewniajgc biezgce wsparcie systemu zespét w sposéb nieustanny musi bazowaé¢ na
wiedzy o architekturze i strukturze oprogramowania, tylko w ten sposéb mogac zapewnié np.
usuniecie btedow w wymaganych przez Zamawiajgcego terminach. Trzeba podkresli¢, ze
zesp6t Comarch utrzymujacy ZSI ARR jest w znacznej czesci niezmienny od momentu
budowy tego systemu, co podkresla unikatowosc¢ jego kompetenc;ji.

W ocenie zamawiajgcego, nie bez znaczenia jest takze okoliczno$¢, iz ani
odwotujgcy, ani zaden inny podmiot, poza zamawiajgcym i Comarch, nie posiada dostepu do
dokumentacji ZSI ARR. Dostep ten jest ograniczony poprzez koniecznos¢ ochrony
informaciji, ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Comarch. Zamawiajgcy podkreslit przy
tym, ze ochrona know - how Comarch wynika nie tylko z tresci umowy z 7 stycznia 2014 r.,
lecz takze jest uprawnieniem tego wykonawcy wynikajgcym z zasad ogdélnych, w
szczegolnosci z przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiujgcych zakres
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze w zaden sposéb przeciwstawié
sie realizacji prawa Comarch do ochrony informacji, ktére spetniajg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa w mys| obowigzujacych przepiséw. Tak wiec odmowa udostepnienia takich
informacji przez Comarch (zaréwno chronionych prawem autorskim, jak i nieobjetych takg
ochrong), jest uzasadniong przeszkoda udzielenia przez zamawiajgcego innym podmiotom
informacji technicznych, ktérych posiadanie jest jednym z elementéw niezbednych do
$wiadczenia utrzymania ZSI| ARR.

W ocenie zamawiajgcego, argumenty odwotujgcego wskazujgce, iz posiada on
doswiadczenie w integracji swoich systeméw z systemem EGERIA, a takze wskazanie, iz
istnieje  mozliwo$¢ migrowania rozwigzan ERP na inne platformy w celu osiggniecia
efektywnosci kosztowej lub mozliwosci stworzenia nowych funkcjonalnosci nie sa

argumentami przekonywujgcymi. Przede wszystkim sam odwotujgcy wskazuje tylko jeden
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przyktad takiej integracji, co wskazuje raczej, ze innych doswiadczen tego rodzaju nie
posiada. Ponadto, sam fakt wykonania integracji z dowolnym systemem informatycznym nie
oznacza, ze dany wykonawca jest w stanie wykona¢ kazdy projekt tego rodzaju. Integracja
systemow informatycznych dokonywana jest zazwyczaj poprzez przytgczenie zewnetrznego
oprogramowania za pomocg mechanizméw lub narzedzi do tego dedykowanych (np. tzw.
szyna danych), albo za pomocg mechanizméw zapewnionych przez system, z ktérym ma
by¢ zintegrowane inne oprogramowanie (np. ustandaryzowanych interfejsow). ZSI ARR
takich narzedzi ani mechanizméw nie posiada i-jak juz zostato wspomniane-jest to
hermetyczne rozwigzanie informatyczne, skiadajgce sie z dwéch gtéwnych podsystemow,
ktére komunikujg sie ze sobg i wspodtpracuja wprost, bez jakichkolwiek mechanizméw
posrednich. Wykonanie integracji jakiegokolwiek oprogramowania z systemem ZS|I ARR
wymagatoby przeprowadzenia dtugotrwatego projektu, w ramach ktérego niezbedne bytoby
zapewnienie wykonawcy przez Comarch wiedzy oraz uprawnien dotyczacych ZSI ARR.
Nawet wigc ewentualna integracja ZSI ARR z innym systemem wymaga udostepnienia przez
Comarch jego unikalnego know - how dotyczacego systemu jako catosci, jak i udzielenia
stosownych uprawnien (licencji) na dokonanie odpowiednich modyfikacji oprogramowania
sktadajgcego sie na ZSI ARR w obszarze podsystemu EGERIA.

Ze wzgledu na Sciste powigzanie systemu EGERIA z modutami CAPS niemozliwy jest
podziat zamdwienia na czesci. Tego rodzaju Sciste potaczenie obydwu systemow powoduije,
iz ingerencja w jeden z nich musi (w wiekszosci przypadkéw) skutkowaé analogiczna
ingerencjg w drugi. Jak juz zostato zaznaczone, obstuga btedow stwierdzonych w module
CAPS wymaga mozliwosci dokonania zmian w module EGERIA, podobnie, jak przyjecie
zlecenia na modyfikacje, ktorej koniecznos¢ dokonania wynika zazwyczaj ze zmieniajgcego
sie otoczenia prawnego (np. zmiana sposobu realizacji zadan przez Agencje Ilub
rozszerzenie zakresu istniejgcego zadania), wymaga dokonania zmian w obu podsystemach.
Oznacza to, ze utrzymanie ZSI ARR musi by¢ Swiadczone jako jednolita ustuga, obejmujgca

swoim zakresem usuwanie btedéw i dokonywanie zmian w catym ZSI ARR.

Zamawiajgcy wskazatl, ze te okoliczno$¢ potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 9 pazdziernika 2012r., sygn. akt: KIO 2033/12 (potrzymanym wyrokiem Sgadu
Okregowego w Warszawie z dnia 11 czerwca 2013 r., sygn. akt: V Ca 3101/12) - moduty
EGERIA oraz CAPS przenikajg sie z systemem ZSI ARR zaréwno na poziomie kodu, jak i
danych a bez istotnych modyfikacji nie tylko zaden z tych elementéw z osobna nie moze w
ZSI| ARR realizowac¢ przypisanych mu zadan, ale i by¢é samodzielnie rozwijanym w zakresie

pozwalajgcym na znaczgce zmiany lub wprowadzanie nowych proceséw biznesowych.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage powyzej omoéwiong specyfike i rozmiar
systemu, wymagania techniczne, ktére muszg by¢ spetnione, warunki nadzoru autorskiego i
wsparcia technicznego, jak i ciggte dostosowywanie systemu ZSI ARR do zmieniajgcych sie
przepisbw prawnych, a takze potrzebe zapewnienia ciggtosci wykorzystywania
podstawowych funkcji systemu, w oparciu o okolicznosci wskazane powyzej, Comarch, z
przyczyn technicznych wynikajgcych ze Scistej integracji obu systemoéw, byt i nadal jest
jedynym podmiotem zdolnym do zrealizowania przedmiotowego zaméwienia zgodnie z
uzasadnionymi potrzebami zamawiajacego. W przytoczonym wyroku KIO potwierdzita
réwniez, iz w takich okolicznosciach faktycznych zasadne jest zastosowanie trybu z wolnej
reki nawet w sytuacji kiedy wybrany wykonawca teoretycznie nie jest monopolista: ,Mimo ze
monopol danego wykonawcy jest najczestszg przyczyng uzasadniajgcg udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki, nie mozna catkowicie wykluczyé przypadkéw, w ktérych tylko
jeden wykonawca niebedgcy monopolista w okredlonej dziedzinie - ze wzgledu na
specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze - moze wykona¢ konkretne
zamOwienie. Analiza okolicznosci towarzyszacych takiemu zamOwieniu moze w
szczegblnych przypadkach doprowadzi¢ do wniosku, nienaruszajgcego zasady Sciste]
interpretacji art. 67 ustawy P.z.p., Zze wystgpity przestanki uzasadniajgce udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki. O ile u podstaw takiej oceny nie lezy subiektywne przekonanie
zamawiajgcego, lecz ustalenie, ze w danym czasie nie istnieje na rynku zaden inny podmiot
bedacy w stanie zrealizowa¢ zamdwienia, udzielenie zamdwienia z wolnej reki nalezy uznaé

za dopuszczalne."

Zamawiajgcy podkreslit, ze na gruncie przedmiotowego stanu faktycznego wydana
zostata uchwata KIO/KD 69/10 - uwzgledniajgca zastrzezenia ARR do wyniku kontroli
doraznej Prezesa UZP w zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy P.z.p.,
uznajgcej za uzasadnione i prawidtowe udzielenie zaméwienia z wolnej reki na opieke
serwisowg zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje zadan ARR
jako agencji ptatniczej UE na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy Pzp -tj. z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze.

Zamawiajgcy podkreslit, iz kwestia zasadnosci udzielenia zaméwienia z wolnej reki w
oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a. byta przedmiotem badania w postepowaniu kontrolnym
(czego efektem byta wspomniana powyzej uchwata), a takze w postepowaniu odwotawczym
oraz skargowym. Wyrok KIO oraz wyrok Sgdu Okregowego, wydany w nastepstwie skargi
wniesionej na wyrok KIO przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (sygn. V Ca
3101/12), potwierdzajgce zasadnos$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, zostaty
wydane w identycznym stanie faktycznym jak w analizowanym obecnie uzasadnieniu

podstaw zastosowania trybu z wolnej reki. Od czasu ich wydania stan faktyczny w sprawie
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nie ulegt zmianie, co wiecej - doszto w wyniku realizacji ostatnich uméw do dalszego
pogtebienia integracji systemow sktadajgcych sie na ZSI ARR i ztozonos$ci catego systemu.
Faktem jest, iz zmianie ulegt stan prawny, tzn. dodana zostata koniecznos¢ stwierdzenia, iz
nie istnieje rozsadne rozwigzanie zastepcze lub alternatywne, jednak takze ta przestanka
jest spetniona i zmiana stanu prawnego nie wptywa na prawidtowos¢é dziatania

zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, Zze drugg przestankg pozwalajgcg zamawiajagcemu na
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki w postepowaniu jest ochrona autorskich praw
majatkowych Comarch. W ocenie zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, ze majatkowe
prawa autorskie do oprogramowania EGERIA oraz wszelkich jego rozszerzen i modyfikaciji,
przystuguja  wykonawcy Comarch. Czysto techniczne powigzania  pomiedzy
oprogramowaniem EGERIA a oprogramowaniem CAPS, powoduja, ze nie jest mozliwa
obstuga ZSI ARR jako catosci, ani tez wyodrebnienie obstugi samego oprogramowania
CAPS, bez faktycznej ingerencji w oprogramowanie EGERIA. Oznacza to, ze zaméwienie na
obstuge ZSI ARR moze by¢ udzielone wytacznie podmiotowi, ktéremu przystugujg
majatkowe prawa autorskie do oprogramowania EGERIA.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w zasadzie nie kwestionuje powyzszej tezy,
tzn. nie podwaza faktu, iz dla swiadczenia obstugi ZSlI ARR konieczne jest posiadanie
majatkowych praw autorskich lub licencji na modyfikacje oprogramowania EGERIA.
Odwotujgcy twierdzi jedynie, ze podstawa do udzielenia zamowienia z wolnej reki w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b. nie wystepuje, poniewaz zamawiajgcy w odpowiednim czasie nie
zabezpieczyt sobie uprawnien niezbednych do dokonywania modyfikacji oprogramowania
EGERIA.

Zamawiajgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ustawa prawo
zamoOwien publicznych nie obliguje zamawiajgcego do nabywania autorskich praw
majatkowych do systemu, z kidrego korzysta, ani tez nie narzuca koniecznosci nabycia
licencji na modyfikacje oprogramowania. Faktem jest, ze postulaty tego rodzaju sg w
odniesieniu do niektérych przypadkoéw formutowane w doktrynie lub orzecznictwie, jednak
nie majg one charakteru bezwzglednego, ani nie odnoszg sie do wszystkich przypadkéw. Z
pewnoscig absurdalnym jest postulat nabywania przez zamawiajgcych uprawnien do
oprogramowania standardowego, zwanego tez oprogramowaniem ,z potki". Wynika to z
faktu, iz wykonawcy oferujgcy takie oprogramowanie (zaréwno najwieksi, jak Microsoft, SAP,
Adobe etc, jak i mniejsi, jak np. wtasnie Comarch), nie mogg pozby¢ sie praw autorskich do
produktow, na ktérych opierajg swdj model biznesowy. Oznaczatoby to bowiem utrate

mozliwosci zarabiania na sprzedazy danego produktu, w ktérego wytworzenie i utrzymanie
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dany wykonawca zainwestowat. Jest tez bardzo rzadkim przypadkiem (a w wypadku
wiekszosci produktéw standardowych jest to wrecz praktyka niespotykana), by producent
zezwalat na modyfikacje oprogramowania standardowego dokonywane poza ustalonym
cyklem produkcyjnym, kontrolowanym przez wykonawce. Skutkiem udzielenia uprawnien do
niekontrolowanych modyfikacji bytoby bowiem zwielokrotnienie kosztoéw utrzymania i rozwoju
oprogramowania u klientow, ktérzy z niego korzystajg. Nabywanie majgtkowych praw
autorskich lub licencji na modyfikacje moze by¢ uzasadnione w niektérych przypadkach,
zwlaszcza w odniesieniu do produktéw dedykowanych, jak np. oprogramowanie CAPS, do
ktérego zamawiajgcy zresztg prawa nabyt.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze przywotane przez odwotujgcego wytyczne UZP, méwigce
o tym, iz nie jest wystarczajgcg przestankg do skorzystania z zamoéwienia z wolnej reki
ochrona praw wytgcznych, jezeli wynika to z =zaniechan zamawiajgcego odnos$nie
konstruowania umow zawartych z wykonawcg projektéw odnosnie przeniesienia autorskich
praw majgtkowych na zamawiajgcego, nie sg adekwatnym argumentem w niniejszej sprawie.
Po pierwsze, wytyczne te nie mogg by¢ interpretowane w sposéb wiasciwy normom
prawnym, poniewaz nie stanowig obowigzujgcego przepisu prawa. Jest to zbidr
kierunkowych zalecen, ktérego ogdlnym celem jest unikanie tworzenia nieuzasadnionego
monopolu wykonawcy. Po drugie, omawiane wytyczne wydane zostaty w roku 2009, a wiec 6
lat po nabyciu przez Zamawiajgcego oprogramowania EGERIA. W latach 2002 - 2003, w
ktérych powstawat ZSI ARR, nie byto jakichkolwiek oficjalnych zalecen, ani tez praktyki
rynkowej w obszarze nabywania majgtkowych praw autorskich lub uprawnien do modyfikaciji
oprogramowania. Dalsze czynnosci Zamawiajgcego (kolejne zamoOwienia udzielane na rzecz
Comarch), byly natomiast konsekwencjg konstrukcji prawnej i technicznej ZSI ARR, ktéra
zostata uksztattowana w latach 2002 - 2003.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie jest tez prawdg twierdzenie odwotujgcego, iz
zamawiajgcy nie podijat jakichkolwiek prob pozyskania od Comarch niezbednych uprawnien
oraz danych mogacych umozliwi¢ udzielenie innemu podmiotowi zamdwienia na utrzymanie
ZS|I ARR. Do sprowokowania takich prob przyczynit sie sam odwotujgcy, kierujac do
zamawiajgcego pismo z dnia 9 stycznia 2015 r.,, w ktérym domagat sie udostepnienia
dokumentacji ZSI ARR wtasnie w celu umozliwienia innym podmiotom uczestniczenia w
konkurencyjnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia na utrzymanie ZSI ARR. W
konsekwencji zamawiajgcy zwrécit sie do Comarch z zapytaniem, czy mozliwe jest
przekazanie Asseco Poland S.A. przedmiotowej dokumentacji systemu. W odpowiedzi,
pismem z dnia 27 lutego 2015 r. wykonawca Comarch stwierdzit, ze nie wyraza na takie
udostepnienie zgody, poniewaz mogtoby to narazi¢ Comarch S.A. na znaczaca szkode oraz
oznaczatoby naruszenie majgtkowych praw autorskich do elementéw ZSI ARR
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przystugujacych temu wykonawcy. Takie stanowisko Comarch w sposob nie budzacy
watpliwosci pokazuje jego negatywne stanowisko w zakresie udostepnienia jego wtasnosci
intelektualnej oraz dorobku technicznego innym podmiotom. Wobec powyzszego
podejmowanie dalszych dziatan zmierzajgcych do potwierdzenia stanowiska Comarch nie

byto w ocenie zamawiajgcego celowe.

Zamawiajacy podkreslit takze, ze brak mozliwosci udzielenia zaméwienia na
utrzymanie ZSI ARR podmiotowi innemu, niz Comarch, posrednio jest przyznany przez
odwotujgcego, wiasnie w tresci wspomnianego pisma z dnia 9 stycznia 2015 r. Sam
odwotujgcy twierdzi bowiem, ze bez dokumentacji systemu - a wiec informacji chronionych
zardbwno tajemnicg przedsiebiorstwa Comarch, jak i prawem autorskim, nie jest mozliwe
Swiadczenie utrzymania przez inne podmioty. Tak wiec, tak dtugo, jak diugo Comarch nie
wyrazi zgody na rezygnacje z ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
wytworzonej przez Comarch dokumentacji ZSI ARR oraz nie zgodzi sie na udzielenie
innemu podmiotowi niezbednych uprawnien prawnoautorskich, nie jest mozliwe powierzenie
utrzymania ZSI ARR innemu podmiotowi. 3.7. Nie stanowi rowniez okolicznosci
uniemozliwiajgcej udzielenie zamoéwienia z wolnej reki fakt, iz odwotujgcy deklaruje
mozliwo$¢ wykonania przez niego tego zamowienia. Po pierwsze, odwotujgcy jako poparcie
swojej deklaracji podaje jeden tylko przyktad integracji swojego oprogramowania z
oprogramowaniem EGERIA wykorzystywanym w Elblgskim Przedsigbiorstwie Energetyki
Cieplnej. Argument ten jest wysoce nieprzekonujgcy, poniewaz przedsiebiorstwa energetyki
cieplnej sg podmiotami o catkowicie roznej specyfice od specyfiki ARR i nie mogag
dysponowaé rozwigzaniami zblizonymi choc¢by do ZSI ARR pod wzgledem obstugiwanych
procesow, funkcjonalnosci czy parametrow. Po drugie, nie jest prawda, ze odwotujgcy jest
podmiotem zdolnym do wykonania zamowienia, bowiem nie mdgtby takiego zaméwienia
wykona¢ witasnie z uwagi na przyczyny techniczne (brak niezbednych informaciji, w
szczegolnosci dokumentacji ZS| ARR) oraz ze wzgledu na przyczyny zwigzane z ochrong
praw wytacznych (brak uprawnien do modyfikacji istotnej czesci ZSI ARR, niemozliwej do
wydzielenia).

Zamawiajgcy uznat za niezrozumiaty zarzut braku podzielenie zaméwienia na czesci,
bowiem nie istnieje ,obszar" wskazany przez odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat jedynie w
ogtoszeniu, ze w postanowieniach umowy z Comarch beda zawarte postanowienia, ktore
beda umozliwiaty realizacje planéw optymalizacji agencji rolnych. Ponadto w uzasadnieniu
wyboru trybu zamawiajgcy wskazat wyraznie, ze podejmowat dziatania zmierzajgce do
wszczecia postepowania majgcego na celu budowe nowego systemu informatycznego, ktory
przejmie funkcje realizowane przez ZS| ARR, jednak z uwagi na brak ostatecznej koncepcji
projektu optymalizacji agencji rolnych (jak zostato wspomniane, projekty odpowiednich ustaw
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sg jeszcze procedowane), dziatania zmierzajgce do przygotowywania nowego postepowania
zostaty wstrzymane. Nie bytoby bowiem na obecnym etapie projektu optymalizacji agencji

rolnych mozliwe sformutowanie opisu przedmiotu takiego zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu, ze zamawiajgcy powinien wydzieli¢ do osobnego
postepowania zamoéwienie na utrzymanie w odniesieniu do modutu CAPS, poniewaz w
odniesieniu do tego podsystemu, Zamawiajgcy posiada majgtkowe prawa autorskie,
zamawiajgcy stwierdzit, ze tez ta jest nieuzasadniona, poniewaz przedmiotem zamowienia
jest utrzymanie ZSI ARR jako catosci i - jak juz zostato powiedziane - nie jest mozliwe
dokonanie podziatu tak zdefiniowanego zaméwienia. Realizacja zaméwienia na utrzymanie
podsystemu CAPS wymaga bowiem posiadania wiedzy technicznej oraz uprawnien nie tylko
co do do systemu CAPS, lecz takze co do podsystemu EGERIA. W wielu przypadkach
bowiem wykonanie fundamentalnego zadania, jakim jest w ramach umowy utrzymaniowe;j
usuniecie btedu lub dokonanie niezbednej modyfikacji, mozliwe jest w odniesieniu do
podsystemu CAPS jedynie poprzez dokonanie modyfikacji w module EGERIA.

Odnoszac sie do stwierdzenia, iz — w odniesieniu do poprzednich postgepowan —
nastgpita zmiana stanu prawnego, zamawiajgcy stwierdzit, ze zasadnos¢ wszczecia w
identycznym stanie faktycznym postepowania w trybie z wolnej reki zostata jednoznacznie
stwierdzona w wyroku KIO z dnia 9 pazdziernika 2012 r. (KIO 2033/12) oraz w wyroku Sadu
Okregowego, podtrzymujgcym wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2013 r. (V Ca 3101/12). Zmiana
stanu prawnego na ktérg wskazuje odwotujgcy nie ma zadnego wptywu na aktualnosc
wskazanych orzeczen. Zmiana przepiséw polega bowiem na dodaniu do przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki zastrzezenia, iz tryb ten moze by¢ zastosowany tylko
wtedy, kiedy nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a
brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow. Te negatywne

przestanki nie wystepuja w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiotem zamowienia jest utrzymanie ZSI ARR, a
wiec konkretnego rozwigzania informatycznego wykorzystywanego przez zamawiajgcego.
Ewentualne rozwigzanie zastepcze lub alternatywne w sensie Scistym nie istnieje wiec z
definicji, bowiem kazde inne zadanie nie bedzie polegato na utrzymaniu istniejacego ZSI
ARR jako catosci. Jezeli sformutowanie ,rozwigzanie zastepcze lub alternatywne" nalezatoby
rozumie¢ w sensie szerokim, to trzeba by stwierdzi¢, ze rozwigzaniem takim w stosunku do
utrzymania ZSI ARR bytoby wdrozenie innego systemu, ktory przejatby zadania ZSI ARR.
Tylko wéwczas mozliwe bytoby osiggniecie ,rozwigzania zastepczego lub alternatywnego”,
ktére polega na wykonaniu prac zupetnie innych, niz te, ktére chce naby¢ zamawiajacy, lecz
ktérego efektem bytoby zapewnienie osiggniecia tych samych celéw, czyli informatycznej
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obstugi realizacji zadan ARR. W miejsce $wiadczenia ustug utrzymaniowych dla istniejgcego
rozwigzania nalezatoby w takim wypadku naby¢ produkt w postaci nowego systemu
informatycznego, wraz z jego utrzymaniem. Nalezy przy tym podkresli¢, ze nie istnieje na
rynku zadne rozwigzanie informatyczne, ktére ma charakter standardowy, ktére moze bez
bardzo gtebokiego dostosowania i modyfikacji zastgpi¢ ZSI ARR, ktéry jest systemem
zaprojektowanym dla spetnienia konkretnych potrzeb ARR, kt6re sg potrzebami unikalnymi,
niepowtarzajgcymi sie w zadnym innym podmiocie. Ewentualne zamdwienie na nowy system
informatyczny ARR musiatoby wiec polega¢ na budowie catkowicie nowego rozwigzania
informatycznego, ewentualnie z wykorzystaniem jakiego$ produktu standardowego, ktory
jednak musiatby ulec istotnym modyfikacjom i rozszerzeniom. System taki musiatby zosta¢
od podstaw zaprojektowany i wdrozony jako kompletne rozwigzanie informatyczne, do
ktérego konieczne bytoby wykonanie migracji danych z obecnie wykorzystywanego ZSI ARR
(co zresztg takze wymagatoby zlecenia prac w ramach migracji na rzecz Comarch).
Realizacja takiego zaméwienia w obecnym stanie prawnym i faktycznym nie jest jednak
uzasadniona ani nawet mozliwa, poniewaz -jak juz zaznaczono - nie jest znany docelowy
ksztatt systemu (lub systeméw), ktéry mégtby zastgpi¢ ZSI ARR i funkcjonowa¢ w agencjach,
ktore przejmg zadania ARR. Trzeba tez podkresli¢, ze realizacja projektu wdrozenia nowego
systemu informatycznego, nawet, gdyby obecnie byta mozliwa, to i tak wymagataby czasu,
ktory wedtug szacunkédw Zamawiajgcego (biorgc pod uwage przecietny czas niezbedny do
zakupu i wdrozenia nowego systemu informatycznego), bytby zblizony do czasu, na ktéry ma
by¢ zawarta projektowana umowa z Comarch. Zamawiajgcy jest natomiast zobowigzany do
zapewnienia ciggtosci realizacji zadan ARR, ktére muszg by¢ wykonywane niezaleznie od
tego, ktéra agencja bedzie za nie odpowiedzialna. 5.4. Teoretycznie mozna tez rozwazac,
czy ,rozwigzaniem zastepczym lub alternatywnym" nie bytby podziat ZSI ARR na dwa
niezalezne systemy informatyczne, z ktérych jeden (EGERIA) bytby nadal obstugiwany przez
Comarch, a drugi (CAPS) bytby obstugiwany przez podmiot wybrany w postepowaniu
konkurencyjnym. W ocenie Zamawiajgcego rozwigzanie takie réwniez nie moze zostaé
uznane za ,rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub zastepcze". Aby przeprowadzi¢ projekt
rozdzielenia systeméw CAPS i EGERIA konieczne bytoby wykonanie bardzo  duzego
zakresu prac polegajacych na analizie poszczegdélnych proceséw i funkcjonalnosci
obstugiwanych w ZSI ARR, a nastepnie prac programistycznych polegajacych na zmianach
zarowno w oprogramowaniu EGERIA, jak i w oprogramowaniu CAPS, ktére doprowadzg do
zerwania istniejgcych obecnie powigzan miedzysystemowych. Nalezy w tym miejscu
przypomnieé, ze oba podsystemy nawzajem korzystajg z danych przetwarzanych w tych
systemach i co wiecej - wzajemnie przetwarzajg te dane. Aby przyktadowo
wygenerowa¢ danego rodzaju raport z systemu CAPS, konieczne jest pobranie przez ten
system danych bezposrednio z systemu EGERIA. W wypadku rozdzielenia systemow taka
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architektura nie mogtaby by¢ utrzymana, z uwagi na cel w postaci ,uniezaleznienia"
oprogramowania CAPS od oprogramowania EGERIA. Kolejnym krokiem musiatoby by¢ wiec
zbudowanie warstwy posredniej, np. w postaci tzw. szyny danych, czyli wdrozenie trzeciego
systemu, w ktérym przetwarzane bytyby dane dotychczas przetwarzane w podsystemach
CAPS i EGERIA i ktéry zapewniatby obstuge tych danych z poziomu podsystemoéw CAPS i
EGERIA. Wykonanie prac opisanych powyzej jest zadaniem jeszcze bardziej
pracochtonnym, niz pierwsze z teoretycznie mozliwych ,rozwigzan zastepczych Ilub
alternatywnych", czyli budowa nowego systemu. Réwnoczesnie, takie rozdzielenie bytoby
dziataniem bezcelowym, a wrecz niegospodarnym, bowiem i tak po ostatecznym
ustaleniu ksztattu projektu optymalizacji agencji rolnych, musi powsta¢ nowa koncepcja
informatyzacji obstugi zadan nowej agencji AROW oraz zadan ARR przejetych przez ARIMR
i -jak juz zostato powiedziane - najprawdopodobniej ZSI ARR zostanie zastgpiony przez inne
rozwigzanie lub rozwigzania informatyczne. Poniesienie w chwili obecnej istotnych kosztéw
na projekt rozdzielenia podsysteméw CAPS oraz EGERIA bytoby wiec z pewnoscia
nieracjonalne, zwtaszcza gdy wezmie sie pod uwage fakt, iz czas trwania takiego projektu
zapewne przekroczytby czas trwania projektowanej umowy utrzymaniowej z Comarch, a w
okresie prowadzenia projektu rozdzielenia podsysteméw CAPS i EGERIA Zamawiajacy i tak
bytby zmuszony do zapewnienia ciagtosci realizacji zadan ARR, a wiec bytby zmuszony do
powierzenia utrzymania obecnego ZS| ARR na rzecz Comarch doktadnie w zakresie objetym
projektowanym zamowieniem z wolnej reki. 5.5. Zamawiajgcy nie zaweza wiec parametréw

zamdwienia, ani nie wprowadza do opisu przedmiotu zamoOwienia jakichkolwiek innych

elementow, ktore mialypy na celu ograniczenie konkurencji. Ograniczenie to w
przedmiotowym przypadku wynika wprost z faktu, iz rzeczywistg i istotng potrzebag
Zamawiajgcego jest zapewnienie ciggtosci funkcjonowania ZSI ARR, jako

zintegrowanego systemu informatycznego zapewniajacego realizacje zadan Agencii.
Ewentualne rozwigzania zastepcze lub alternatywne nie sg mozliwe do wdrozenia,
poniewaz w kazdym przypadku (niezaleznie nawet od mozliwosci i racjonalnosci
ekonomicznej takich rozwigzan), ich realizacja nie miataby wptywu na koniecznosé
zapewnienia obstugi istniejgcego ZSI ARR do czasy zakonczenia realizacji takich rozwigzan
zastepczych lub alternatywnych. Réwnoczesnie, zamawiajgcy w chwili obecnej znajduje sie
w sytuacji, ktéra uniemozliwia dalekie planowanie swojego funkcjonowania, w tym takze w
obszarze strategii informatycznej, poniewaz -jak juz powiedziano - w $wietle obowigzujgcych
zatozen, zamawiajgcy ma by¢ od stycznia 2017 roku zlikwidowany, a jego zadania majg byc¢
przydzielone innym podmiotom. Udzielenie zaméwienia na utrzymanie ZSI ARR w
zaktadanym okresie jest jednak wynikiem koniecznosci zapewnienia funkcjonowania tego
systemu, bowiem niezaleznie od przeksztatcen organizacyjnych, zachowana musi by¢

ciggtos¢ realizacji obecnych zadan ARR i na dzien dzisiejszy jest to mozliwe wytacznie przy
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zachowaniu ciggtosci utrzymania istniejgcego systemu. Jezeli nastepstwem zmian
organizacyjnych w zakresie optymalizacji agencji rolnych bedzie zmiana w obszarze
wykorzystywanych systeméw IT, ZSI ARR bedzie mégt byé - i zapewne zostanie -
zastgpiony innym systemem, lecz takie przyszte dziatania nie moga by¢é uznane za
zastepcze lub alternatywne do Swiadczenia utrzymania obecnego systemu od dnia 1

stycznia 2017 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Comarch SA w Krakowie.

Przystepujacy wnidst o:

1. oddalenie odwotania;
2. zasgdzenie zwrotu kosztow wg norm przypisanych;
3. przeprowadzenie dowodu z:

1) uchwaty KIO z dnia 13.10.2010r. sygn. akt KIO/KD 69/10 na okolicznos¢
wigzgcego dla zamawiajgcego uwzglednienia zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli
doraznej Prezesa UZP w zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., a tym
samym uznania za uzasadnione i prawidtowe udzielenie zamowienia z wolnej reki Comarch
S.A. na opieke serwisowg zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego
realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a
ustawy P.z.p. - w brzmieniu sprzed nowelizacji ustawy Pzp. dokonanej ustawa 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
fDz.U.2016, poz. 1020)

2) wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 pazdziernika 2012r. (sygn. KIO
2033/12) na okoliczno$¢ wigzacego dla zamawiajgcego uznania za zgodne z Ustawg Pzp.
udzielenie zamoéwienia z wolnej reki Comarch S.A. na opieke serwisowg Zintegrowanego
Systemu Informatycznego wspierajgcego realizacje zadan ARR jako agenciji ptatniczej UE na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p. - w brzmieniu sprzed nowelizacji ustawy
P.z.p..;

3) wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 11.06.2013r., sygn. akt V Ca
3101/12 na okoliczno$¢ oddalenia skargi na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. KIO
2033/12, wskazanego w ppkt. 2 powyzej, a zatem i na okoliczno$¢ prawomocnosci tego
wyroku KlO;

4) Innych dowoddw wskazanych na rozprawie - na okolicznosci tam powotane.
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Przystepujacy podniost, ze na tle stanu faktycznego dotyczgcego zlecenia opieki
serwisowej nad ZS| ARR (obejmujgcego utrzymanie oraz modyfikacje ZSI) wydano juz liczne
orzeczenia, zarowno Krajowej I1zby Odwotawczej, jak i Sgdu Okregowego. Odwotujacy juz w
przesztosci (doktadnie przy postepowaniu poprzedzajgcym udzielenie aktualnie wigzacej
umowy) odwotywat sie od decyzji o wyborze trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki w tym
przedmiocie i braku podziatu zamoéwienia na czesci, a korzystne dla zamawiajgcego
rozstrzygniecia, potwierdzajgce prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego, byly rowniez
weryfikowanej przez Sgd w trybie skargowym - za skargg Prezesa UZP (wyrok KIO 2033/12
oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 2013-06-11, V Ca 3101/12). Co wiecej -
przedmiot niniejszego postepowania i wybor trybu zamodwienia z wolnej reki byt tez
uprzednio przedmiotem kontroli Prezesa UZP z 2010 roku (KZ/1446/09), zakonczonej -
skutkiem wniesienia przez Zamawiajgcego zastrzezen do wyniku tej kontroli - korzystng dla
zamawiajgcego uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej - sygn. akt KIO/KD 69/10.

Przystepujacy stwierdzit, ze stan faktyczny sprawy byt juz zatem wielokrotnie
analizowany przez rdézne instancje sgdowe - zawsze ze skutkiem pozytywnym dla
zamawiajgcego zarbwno co do zasadnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki, jak i
braku podziatu zamdwienia na czesci - a przedmiot tamtych zaméwien (opieka serwisowa
zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje zadah ARR jako agencji
ptatniczej UB), byt tozsamy z przedmiotem niniejszego postepowania, z tym ze odnosit sie

do wczesniejszego okresu.

Postepowanie z poprzedniego odwotania odwotujgcego, zakonczonego wyrokiem
sygn. KIO 2033/12, nalezy uzna¢ za postepowanie, ktérego przedmiot jest tozsamy z
odwotaniem rozpoznawanym w niniejszej sprawie, albowiem zachodzi jednakowa podstawa
faktyczna rozstrzygniecia, a przede wszystkim wskazane postepowania toczyty sie miedzy
tymi samymi stronami. Podobnie jak obecnie, odwotujacy kwestionowat réwniez brak
podziatu zamdwienia na czesci - réwniez ze skutkiem dla siebie negatywnym. Gdyby nie
ostatnia nowelizacja ustawy P.z.p., ktéra wprowadzita do przestanki udzielenia zamoéwienia z
wolnej reki z art. 67 ust. 1 dodatkowe wymaganie - zasadny bytby wniosek o odrzucenie
odwotania na mocy art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. Przystepujacy zwrécit uwage, ze z
normy okreslonej w art. 171 ust 2 i ust. 5 P.z.p. wynika zwigzanie zamawiajgcego
zaleceniami, potwierdzonymi uchwatg KIO (tu: uchwata akt KIO/KD 69/10), ktéra rowniez
wydana byta na tym samym stanie faktycznym.

Przystepujacy stwierdzit, ze wszystkie powyzsze orzeczenia i uchwaty zapadty na tle
tego samego stanu faktycznego jak w niniejszym postepowaniu: przedmiot zamoéwienia jest
ten sam, co obecnie, tj. opieka serwisowa nad ZSlI, ten sam jest rowniez sam system ZSlI.
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Uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2010 roku sygn. akt
KIO/KD 69/10 uznata za uzasadnione i prawidtowe udzielenie zaméwienia z wolnej reki na
opieke serwisowg zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje zadan
ARR jako agencji ptatniczej UE na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p. oraz
jednoznacznie zanegowata poglad o "istnieniu wielu mozliwosci podziatu tego zamowienia
na mniejsze i wytonienia ich wykonawcow w warunkach konkurencji", stwierdzono tez, iz
sam biegly powotany w sprawie we wnioskach koncowych przyznat, ze zaméwienie jako

catos¢ moze zostac zrealizowane jedynie przez firme Comarch S.A".

W wyroku KIO 2033/12 wskazano: W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze
przedmiotem zamoéwienia jest opieka serwisowa dotyczgca zintegrowanego systemu
informatycznego powstatego z elementow CAPS i EGERIA, a poziom tej integracji i sposéb
Swiadczenia ustug przemawia przeciw dzieleniu zaméwienia na mniejsze czesci. Istotne w
tym zakresie sg okolicznosci przedstawione przez Zamawiajacego, tj. konieczno$¢ ingerencji
w struktury systemu EGERIA przy usuwaniu btedéw zdiagnozowanych w systemie CAPS,
potrzeba wprowadzania w ramach opieki serwisowej zmian i rozszerzen funkcjonalnych
systemu oraz integracji nowych funkcjonalnosci. Z powyzszych wzgledéw uzasadnione fest -
zdaniem Izby -traktowanie opieki serwisowej bedacej przedmiotem zamdwienia jako jednego
zadania. (...) Wobec $cistej integracji obu systeméw nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe
wykonanie przedmiotu zamoéwienia bez ingerencji w kody zrédtowe systemu EGERIA. Z
uwagi na uwarunkowania techniczne towarzyszace przedmiotowi zamoéwienia oraz
niedysponowanie przez Zamawiajgcego autorskimi prawami majgtkowymi pozwalajgcymi na
modyfikacje kodow zrédtowych systemu EGERIA, przedmiot zaméwienia moze by¢
wykonany tylko przez jednego wykonawce - Comarch S.A. (...) Zasadnos¢ udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, byta przedmiotem
oceny Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w uchwale z 13 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt
KIO/KD 69/10) podzielita stanowisko Zamawiajgcego o istnieniu podstaw do udzielenia
zamowienia poza trybem konkurencyjnym. Uchwata ta zostata podjeta na podstawie takich
samych okolicznosci faktycznych, co wiecej, nalezy mie¢ na uwadze dalszg integracje obu
systeméw, ktoéra nastepuje w kolejnych latach. Tezy przedstawione w powyzszej uchwale
pozostajg aktualne réwniez w odniesieniu do obecnie udzielanego zamdwienia i zostaty

podzielone przez sktad orzekajgcy w niniejszym podstepowaniu”.

W zwigzku z ww. wymienionym stanem faktycznym, majgc w szczegdlnosci na
wzgledzie analizowang uprzednio i potwierdzong w/w orzeczeniami integracje
systeméw sktadajgcych sie na ZSI (ktéra jest zresztg procesem postepujgcym) oraz fakt, iz
stan ten na dzieh wyrokowania w niniejszej sprawie nie ulegt zmianie, przystepujacy wnidst o

uznanie przez ustalen Krajowej Izby Odwotawczej podjetych w wyroku 2033/12 oraz w
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uchwale KIO/KD 69/10 za aktualne oraz o podzielenie tez z tych orzeczeh wynikajgcych w
zakresie zasadnosci udzielenia zamowienia z wolnej reki przystepujacemu (o dodatkowe;j

przestance w zakresie art.67 ust. 1 pkt 1 P.z.p. dodanej nowelizacjg ustawy P.z.p.

Przystepujacy stwierdzit, ze zarzuty i argumentacja odwotania sprowadzajg sie do
prezentowania przez odwotujgcego witasnej, korzystnej dla niego, a konkurencyjnej
wobec dotychczasowych orzeczen i uchwat Krajowej Izby Odwotawczej oceny prawnej i
faktycznej stanu sprawy. Tego rodzaju polemika nosi cechy dowolnosci i nie moze
wywota¢ oczekiwanych przez odwotujgcego rezultatow. Odwotujgcy pomija w odwotaniu
dotychczasowe ustalenia instytucji sgdowych (nie obala ich). Nie wnosi tez do sprawy zadne;j
przekonujacej, nowej argumentacji, zarbwno w zakresie przestanki technicznej, jak i praw
wytgcznych. Przystepujacy podkreslit, ze odwotanie nie poddaje racjonalnych argumentéw
obalajgcych przestanke przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze w oparciu o
gteboka integracje systemow sktadajgcych na ZSI. Odwotujgcy nie jest tez w zaden sposdb
zdolny do wykonania przedmiotu zamoéwienia, z uwagi przede wszystkim na fakt, iz nie
dysponuje systemem analogicznym do ZSI, kiéry nie ma swego odpowiednika, nie
dysponuje tez ani dokumentacjg ani wiedzg na temat funkcjonowania ZSl, a przede
wszystkim nie ma mozliwosci prawnych dokonywania jakichkolwiek zmian (czynnosci
koniecznych do $wiadczenia opieki serwisowej) w systemie Egeria i w oprogramowaniu
integrujgcym Egerie z systemem CAPS, bez kt6rych nie bedzie zdolne do usuwania btedéw
ani ich konsekwencji w systemie CAPS (i na odwrét). Podana przez odwotujgcego
argumentacja w zakresie jego doswiadczenia w integracji z systemem Egeria jest nie na
temat, pomijajgc juz jest to doswiadczenie jednostkowe, to przede wszystkim Egeria
wystepujgca na rynku (w szczegolnosci ta wersja systemu, z ktérg odwotujgcy dokonat
integracji podanej w odwotaniu) nie istnieje u zamawiajgcego. System Egeria na potrzeby
ZSI zostat znaczgco, juz u swego zarania w wyniku realizacji umowy wdrozeniowej z 2003
roku, zmodyfikowany pod katem wymagan Agenciji, ktére sg unikalne, bowiem nie wystepuje
w Polsce podmiot realizujgcy zadania przypisane ARR. Istniejgcy w obrebie ZSI system F-K
(Egeria) zawiera w sobie ponadto oprogramowanie niewystepujgce w typowym systemie F-K
(m.in. zawiera rozwigzania w zakresie administrowania srodkami EFOGR i mechanizmami
WPR). Specyfika techniczna tego rozwigzania zostata szerzej omowiona w opinii biegtego
sgdowego.

Odnoszac sie do dodanej ostatnig nowelizacjg P.z.p. do dotychczasowej tresci art. 67
ust. 1 pkt 1 przestanka: ,jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne Ilub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametréw zamdwienia", przystepujacy stwierdzit, ze podstawowym kryterium przy analizie

powyzszej przestanki jest cel niniejszego zamowienia, ktérym jest zapewnienie ciagtej opieki
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serwisowej nad ZSI, systemem ktory istnieje i ktdry jest niezbedny do zapewnienia biezacej
dziatalnosci ustawowej Agencji. Jest oczywiste, iz dzien po wygasnieciu dotychczasowe;j
umowy na opieke serwisowg System ZS| nie moze pozosta¢c bez takowej opieki -
konsekwencje braku zapewnienia biezgcego utrzymania Systemu, w tym braku usuwania
powstatych btedéw czy awarii, a takze brak mozliwosci dostosowywania Systemu do
aktualnej sytuacji prawnej spowodowatby paraliz dziatania Agencji, a co za tym idzie
niewydolnos¢ obszaréw polityki krajowej i wspolnotowej Panstwa, zarzgdzanych za przez

ARR za posrednictwem tego Systemu.

Teoretyczne, potencjalne rozwigzania alternatywne czy zastepcze nalezy rozwazy¢ w
powyzszym kontekscie. Sformutowanie tylko o ich teoretycznym istnieniu jest pochodng
faktu, iz co do zasady kazdy system informatyczny moze by¢ zastgpiony innym, jednak pod
pewnymi warunkami, ktére wiasnie sprowadzajgc sie do oceny racjonalnosci takiego
dziatania (zaméwienia). Zdaniem przystepujacego, w oparciu o jego wiedze i doswiadczenie,
a takze w oparciu o ocene biegtego sadowego wyrazong w sporzadzonej w tym zakresie
opinii, teoretyczne rozwigzania alternatywne nie mogg by¢ uznane za rozwigzania racjonalne

w mysl art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. in fine.

Pierwsza przychodzaca na mys$| alternatywa to ,podmienienie" systemu ZSI na nowy
wraz z jego biezacym utrzymaniem, ktére jest istota zamédwienia. Uznaniu takiego
rozwigzania za racjonalne sprzeciwiajg sie przede wszystkim wzgledy: 1) kosztowe, 2)
czasowe, 3) wymogu stabilnosci dziatania Systemu. Co do kwestii kosztowej - wdrozenie
nowego ZS| wraz ze zleceniem jego utrzymania musiatby uwzglednia¢ koszt jego
wykonania, ktéry musiatby zostac¢ poniesiony przez zamawiajgcego. Nalezy zdecydowanie w
tym miejscu odrzuci¢ zatozenie, ze jakikolwiek wykonawca bytby wstanie zaoferowac taki
przedmiot zamdwienia za cene na poziomie wytgcznie kosztow biezacego utrzymania ZSI -
oznaczatoby to cene nierealistyczng i dumpingowsg: wdrozenie, zaprojektowanie i wykonanie
unikalnego zastepczego systemu, realizujgcego te same funkcje co istniejgcy, nie moze byé
kosztem zerowym, ani nie moze by¢ kosztem nizszym niz koszt wykonania jego
pierwowzoru. Przystepujgcy stwierdzit, iz koszt ten musiatby oscylowa¢ na poziomie co
najmniej takim jak catosciowy koszt wytworzenia ZS| od poczatku jego powstania. Wydatku
tego rodzaju nie mozna uzna¢ za wydatek celowy i uzasadniony, oznaczatby bowiem
koniecznos¢ wydania ponownego $srodkéw juz raz poniesionych. Co wiecej - mielibysmy tu
do czynienia z marnotrawstwem wyrazajgcym sie w koniecznosci wytgczenia istniejgcego,
dedykowanego specjalnie dla potrzeb Agencji Systemu, spetniajgcego swe funkcje i w
najwyzszym stopniu wystabilizowanego po latach uzytkowania. Naturalnie tego typu
zaméwienie wymagatoby tez czasu na wdrozenie nowego rozwigzania, ostroznosciowe

szacunki przystepujgcego sg w zasadzie zbiezne z czasem kontraktacji na biezace
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utrzymanie ZSI. W tym przypadku brak tez racjonalnej odpowiedzi na pytanie jaki system i
przez kogo utrzymywany biezgco do czasu wdrozenia ,dublera" zapewniatby ciggte
funkcjonowanie Agencji. Wreszcie istotna jest tez kwestia stabilnosci Systemu - jak
wskazano wyzej osiggnieta w stopniu najwyzszym z mozliwych po kilkunastu latach
funkcjonowania. Z tych wzgledoéw, zdaniem przystepujacego, takg alternatywe nalezatoby

odrzuci¢ jak skrajnie nieracjonalna i niegospodarng.

Teoretyczne roztgczenie systemédw pierwotnie sktadajgcych sie na ZSI réwniez
wymagatoby zaangazowania wytgcznie przystepujgcego, z uwagi na fakt, iz przesgdzona w
pierwszej, zawartej w trybie konkurencyjnym, umowie wdrozeniowej systemu F~K,
architektura i koncepcja ZSI wymusity gteboka integracje obydwu systemow, w konsekwencji
czego wykonane w ramach tej umowy oprogramowanie integracyjne jest oprogramowaniem
do ktérego prawa autorskie posiada przystepujgcy, ktéry jako jedyny podmiot jest
uprawniony do dokonywania zmian w tym oprogramowaniu. Wskutek takiego ,podziatu"
zostatyby utracone obecne funkcjonalnosci systemu ZSI: gtebokie zaleznosci pomiedzy
systemami powodujg bowiem, iz jednej z nich nie dziata bez drugiego, a ingerencja w
ktorykolwiek z nich skutkuje zmianami w drugie z pierwotnych systemow i na odwrét. W
takim przypadku konkurencyjne zlecenie - po rozdzieleniu - do utrzymania tego systemu do
kiérego zamawiajgcy posiada prawa autorskie oznaczatoby de facto brak przedmiotu
utrzymania, bowiem system CAPS, odtaczony od Systemu Egeria, realizujacego istotng
czesé procesdw na potrzeby CAPS, po prostu nie funkcjonuje (znaczgca czesé jego funkgji
realizowana jest w systemie Egeria). Inna teoretyczna koncepcja zachowania
dotychczasowej funkcjonalnosci i zaleznosci obydwu systemédw w postaci ich potgczenia
niezaleznym oprogramowaniem (tzw. szyna danych) réwniez wymagataby uprzedniego
,rozszycia" systemow, mozliwego do zlecenia z przyczyn wyzej wskazanych tylko
przystepujgcemu. Obydwa warianty pociggatby za sobg analogiczne konsekwencje jak
wskazane dla alternatywy w postaci podmiany systemu: ich realizacja wigzataby sie z
dodatkowym kosztem, przy czym z uwagi na szyne danych bytby to koszt jeszcze wigkszy z
uwagi na koniecznos¢ zakupu oprogramowania szyny, wymagataby tez czasu zbieznego z
czasem kontraktacji obecnie procedowanego zaméwienia. Ponadto réwniez i w tym
przypadku uznaniu takiego rozwigzania (i jego wariantéw) za racjonalne sprzeciwiatby sie
wymdg zapewnienia biezacej/ciggtej obstugi zadan Agencji (odpowiedz na pytanie za
pomoca jakiego systemu i przez kogo utrzymywanego sprowadza sie do istniejgcego ZSlI i
przedmiotu niniejszego postepowania odwotawczego) oraz wymég stabilnosci dziatania
Systemu - zaden nowy system nie osiggnie stabilnosci na poziomie takim, jakg dysponuje
system po kilkunastu latach uzytkowania.
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Przystepujacy wskazat, iz brak konkurencji nie jest wynikiem zawezania parametréw
zamoOwienia, tym bardziej celowego. Parametry zamdwienia, bedace w tym przypadku
konsekwencjg koniecznosci biezgcego utrzymywania istniejgcego ZSI (opieka serwisowa) sg
pochodng stanu faktycznego zastanego niejako przez nowelizacje. Zamawiajacy w zaden
spos6b nie wprowadza do opisu przedmiotu zamoOwienia wymogow czy parametréw
ograniczajgcych konkurencje. Jedyne jego dziatanie to potrzeba zapewnienia kontynuacji
opieki nad ZSI z uwzglednieniem dotychczasowych, istniejgcych powigzan i struktury tego
systemu i obowigzujgcych w jego obrebie regulacji prawnoautorskich.

Przystepujacy podkreslit istotng z omawianego punktu widzenia okolicznosc.
Ot6z pogtebiona integracja obydwu pierwotnych systemoéw nie jest i nigdy byta pochodng
dziatan wykonawcy, nie nastapita ona przyktadowo dopiero w wyniku realizacji zamowienia
z wolnej reki. Ksztalt systemu ZSI, jego architekture i gtebokg, obustronng integracji z
systemem CAPS przesgdzit w 2003 roku opis przedmiotu zaméwienia (na wdrozenie
systemu F-K wraz z integracjg z systemem CPAS) w ramach umowy 171/2003, ktére zostato
udzielone w trybie konkurencyjnym. Wdwczas gtownym konkurentem Comarch byta
firma Computerland. Réwnie dobrze na miejscu przystepujgcego mégt znalezé sie
odwotujgcy (éwczesny Procom). Umowa 171/2003 na wdrozenie F-K i integracje z CAPS
wymogta i zaktadata wzajemne powigzanie i zintegrowanie systeméw, oraz ich
wzajemne zaleznosci. Z kolei postepujgca integracjia w ramach nastepnych umow
utrzymaniowych wykorzystywata zaprojektowane u zarania mechanizmy integracyjne i

istniejgcg od poczatku architekture systeméw jako jednego ZSI.

Przystepujacy zauwazyt, Zze wskazywane w odwotaniu ,Rekomendacje" sa
dokumentem o kilka lat p6zniejszym niz stworzenie ZSI - zatem wywodzenie z nich skutkow
prawnych przeciwko zamawiajgcemu jest ahistoryczne, nie uwzglednia tez zasady
niedziatania prawa (a tym bardziej zalecen) wstecz. Za wspominang architekturg systemu F-
K, czyli wymogiem jego S$cistego zintegrowania z  systemem  CAPS, zdaniem
przystepujgcego, mogty sta¢ m.in. wzgledy pragmatyczne i oszczednosciowe: tym sposobem
zamawiajgcy unikat prowadzenia odrebnych ksigg, osobno na potrzeby WPR i osobno na
potrzeby wewnetrzne, wykorzystywat tez racjonalnie istniejgce zasoby i unikat groZby

dublowania funkcjonalnosci przez dwa rézne systemy.

W ocenie przystepujacego, jest tez oczywiste, iz wykorzystywanie juz istniejgcych
mechanizméw systemu CAPS oraz integracja z systemem F-K znaczac zwiekszyta
mozliwosci samego systemu CAPS, nie powodujac zbednego dublowania funkcji. Z kolei co
do koncepcji prawnoautorskiej, zawartej w umowie na wdrozenie systemu F-K, {j.

pozostawiajgcej prawa autorskie przy wykonawcy - byta to (i nadal zresztg jest) praktyka
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poprawna, uwzgledniajgca okoliczno$¢, iz zamawiano system standardowy F-K (podlegajacy
rozbudowie i specyficznemu dostosowaniu), co do ktérego prawdopodobienstwo wyzbycia
sie przez wykonawcéw praw autorskich byto znikome, na pewno zas
wielokrotnie, o ile nie kilkunastokrotnie podrazatoby koszt zaméwienia. Zaden
wykonawca bowiem nie wyzbywa sie praw autorskich do produktéw standardowych,
bedacych podstawg jego dzielnosci handlowej i biznesowej (Comarch zaoferowat
woéwczas swoj flagowy system F-K pn. Egeria, wdrozony w licznych innych instytucjach i
podmiotach).

Izba ustalita, co nastepuje:

Umowami z dnia 30 pazdziernika 2002 r. oraz 7 listopada 2003 r. wykonawca
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie wdrozyt w Agencji Rynku Rolnego zintegrowany
system informatyczny wspierajgcy realizacje zadan ARR (zwany dalej: ,ZSI ARR" lub
~System"). Budowe systemu zakonczono w 2004 roku. W nastepnych latach system ten byt
rozwijany i utrzymywany przez wykonawce Comarch i w oparciu o kolejne umowy.
Funkcjonalnos¢ ZSI ARR byta dostosowywana do zmieniajgcego sie otoczenia prawnego
oraz biezgcych potrzeb ARR. W chwili obecnej, ZSI ARR jest utrzymywany i rozwijany przez
Comarch w oparciu o umowe z dnia 7 stycznia 2014 r., obowigzujaca do dnia 31 grudnia
2016 r.

Majgtkowe prawa autorskie do oprogramowania EGERIA oraz do dokonywanych
modyfikacji tego oprogramowania przystuguja wykonawcy Comarch. Zamawiajgcy posiada
natomiast autorskie prawa majgtkowe do systemu CAPS.

Zamawiajgcy w dniu 20 lutego 2015 roku zwrdcit sie do Comarch z zapytaniem, czy
mozliwe jest przekazanie Asseco Poland S.A. przedmiotowej dokumentacji systemu. W
odpowiedzi, pismem z dnia 27 lutego 2015 r. wykonawca Comarch stwierdzit, ze nie wyraza
na takie udostepnienie zgody, poniewaz mogtoby to narazi¢ Comarch S.A. na znaczacag
szkode oraz oznaczatoby naruszenie majagtkowych praw autorskich do elementéw ZSI ARR
przystugujacych temu wykonawcy.

W dniu 11 pazdziernika 2016 roku zamawiajgcy ogtosit w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej zawiadomienie o decyzji o udzieleniu zamdéwienia spétce ComArch S.A. w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy P.z.p.

Przedmiotem zamoéwienia jest opieka serwisowa nad Zintegrowanym Systemem
Informatycznym wspierajgcym realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE. W sekcji
I.1.4) Zamawiajacy zamiescit krétki opis:
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.. Przedmiotem zamodwienia jest opieka serwisowa nad zintegrowanym systemem

informatycznym wspierajgcym realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE.

Zamawiajgcy przewiduje prowadzenie negocjacji w celu ustalenia warunkéw
kontynuacji $wiadczenia ustug serwisowych dla ZSI ARR, realizowanych dotychczas przez
Comarch na podstawie umowy z 7 stycznia 2014 r., w tym:

- Dostosowanie zasad wspétpracy Stron do aktualnych warunkéw i standardow
rynkowych,

- Optymalizacje warunkéw wspétpracy poprzez uwzglednienie w postanowieniach
umowy wnioskéw i obserwacji Stron wynikajgcych z dotychczasowej wspbtpracy,

- Uwzglednienie w postanowieniach umowy planowanego przeksztatcenia ARR w
Agencje Rozwoju Obszaréw Wiejskich (dalej: ,AROW”) oraz przejecia czesci zadan ARR
przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (dalej: ,ARIMR”),

- Ustalenie mozliwosci oraz zasad obstugi przez Comarch procesu instalacii

modyfikacji i poprawek ZSI ARR w srodowisku testowym i produkcyjnym.”

Ponadto w sekcji Il. 1.6) Informacje o czesciach zamawiajgcy poinformowat, Ze to
zamoéwienie nie jest dzielone na czesci, a szacunkowa warto$¢ zaméwienia bez VAT wynosi
13 300 000.00 PLN.

Zamawiajgcy wskazat opis przedmiotu zamowienia:

,Objecie opiekg serwisowg z zachowaniem skréconych czasdéw reakcji i naprawy,
zintegrowanego systemu informatycznego CAPS - Egeria, wspierajgcego realizacje zadan
ARRjako agencji ptatniczej UE w zakresie zapewnienia nalezytej pracy oprogramowania

oraz realizacji potrzeb informatycznych zamawiajgcego:
— CAPS w podziale na zadania ARR.

— Egeria (w zakresie 240 licencji Egeria) w podziale na podsystemy: Egeria - WPR,
Egeria - Administracja, Egeria - Fundusze promociji, Egeria - Program Operacyjny Pomoc

Zywnosciowa.”

Zamawiajgcy w ogtoszeniu wskazat w sekcji 1V. 1.1) Rodzaj procedury uzasadnienie
dla zastosowania trybu z wolnej reki:

,=Uzasadnieniem prawnym dla zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki

wskazujgc na ochrone praw wytgcznych, tgcznie z prawami wtasnosci intelektualne;j
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Podstawg prawng udzielenia zaméwienia z wolnej reki na opieke serwisowg dla
zintegrowanego systemu informatycznego AJRR sa przepisy art. 67 ust. 1 pkti lit. a i b
ustawy prawo zaméwien publicznych, natomiast podstawg faktyczng jest brak mozliwosci
udzielenia zamowienia innemu podmiotowi, z uwagi na przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze, a takze ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych (majgtkowych praw
autorskich) wykonawcy Comarch S.A., przy jednoczesnym braku mozliwosci zastosowania
rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub zastepczego, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia, parametréw zamoéwienia. Zamowienie moze by¢ realizowane
tylko przez Comarch S.A. z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, poniewaz
Comarch S. A. jest jedynym podmiotem, kt6ry posiada kody zrodtowe oraz autorskie prawa
majagtkowe do systemu EGERIA, przez co jako jedyny jest w stanie objaé opiekg serwisowg
ZSIARR. System ten sktada sie ze $cisle zintegrowanych ze sobg modutéw, tj. CAPS oraz
EGERIA. Moduty te od 2003 r. byly dostosowywane do zmian prawnych oraz biezgcych
potrzeb Zamawiajgcego, a proces ich integracji zaszedt tak daleko', ze modyfikacja jednego
z modutbw w przewazajgcej wiekszosci przypadkéw pocigga za sobg koniecznosc
modyfikacji pozostatych, a podczas usuwania btedéw zdiagnozowanych w modutach CAPS
wymagana jest ingerencja w struktury systemu EGERIA.

Nie jest mozliwe wydzielenie czesci modutéw systemu i udzielenie ich w ramach odrebnych
zamoOwien, o czym przesgdzata juz KIO w wyroku z g. 10.2012 r., sygn. akt: KIO 2033/12
(podtrzymanym wyrokiem Sadu Okregowego z dnia 11.06.2013 r., sygn. akt: V Ca 3101/12)
orzekajgc o mozliwosci udzielenia Comarch S.A. zamdwienia na aktualnie $wiadczong
opiekg serwisowa ZSI ARR, stwierdzajgc miedzy innymi, ze: ,wobec Scistej integracji obu
systemow nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zaméwienia bez
ingerencji w kody zrodtowe systemu EGERIA. Z uwagi na uwarunkowania techniczne
towarzyszace przedmiotowi zamdwienia oraz niedysponowanie przez Zamawiajgcego
autorskimi prawami majgtkowymi, pozwalajacymi na modyfikacje kodow zrodtowych systemu
EGERIA, przedmiot zaméwienia moze by¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce -
Comarch S.A.” Zaméwienie moze byc¢ realizowane wytgcznie przez Comarch S.A. takze z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajacych z odrebnych przepiséw
(autorskich praw majgtkowych). Jedynie Comarch S.A. posiada autorskie prawa majgtkowe

do oprogramowania....”
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
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Izba przeprowadzita dowody z dokumentdéw przedstawionych przez odwotujgcego, {j.
1) ogtoszenia o zamowieniu z dnia 11 pazdziernika 2016 roku 2016/S nr 196-353779,

2) uzasadnienia zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki do ogtoszenia z dnia 11
pazdziernika 2016 roku Dz. U. 2016/S nr 196-353779

na okolicznos¢ zamiaru i przestanek zastosowania trybu z wolnej reki do udzielenia

zamoéwienia stanowigcego przedmiot postepowania odwotawczego

3) opinii A. Z. dla UZP z dnia 18 kwietnia 2010 roku na okoliczno$¢ ustalenia, czy istnieje

mozliwos¢ podziatu przedmiotowego zamdwienia na czesci.
Izba przeprowadzita dowody z dokumentéw przedstawionych przez zamawiajgcego,
tj.

1) pisma ARR z 20 lutego 2015 r. do Comarch S.A. w Krakowie dotyczgcego udzielenia
zgody na udostepnienie zrzutu systemu z repozytorium designera oraz kompletu
dokumentacji uzytkownika oraz

2) pismo Comarch S.A. w Krakowie do ARR z dnia 27 Ilutego 2015 r. na okolicznosé
wykazania, ze Comarch S.A. nie wyraza zgody na takie udostepnienie.

Izba odméwita przeprowadzenia dowoddéw z dokumentédw przedtozonych przez

odwotujgcego:

1) pisma Asseco Poland SA do ARR z dnia 12 pazdziernika 2016 roku o dostep do informacji

publicznej oraz

2) pisma ARR z dnia 19 pazdziernika 2016 roku o tym, ze udostepni informacje nie pdzniej
niz 13 grudnia 2016 roku oraz

3) pisma Asseco Poland SA do ARR z dnia 9 stycznia 2015 roku o dostep do informaciji
publicznej oraz

4) decyzji ARR z dnia 10 marca 2016 roku nr 0173.1.10.2015.194 w przedmiocie
udostepnienia informaciji publicznej,

jako ze okolicznosci, ktére miatyby by¢ udowodnione wskazanymi dokumentami nie majg

znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania,

5) umowy opieki serwisowej nr 1/BT/1/2014 z dnia 7 stycznia 2014 roku, z uwagi na fakt, ze
okolicznosci, ktére miatyby by¢ wykazane tym dokumentem, nie sg pomiedzy stronami

sporne,
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6) materiatu pogladowego oraz

7) opracowania, ktore wskazuje, ze mimo integracji systemow jest mozliwe $wiadczenie

ustug,

z uwagi na fakt, ze dowody te miaty jedynie wykaza¢ mozliwo$¢ podziatu zamdwienia na

czesci, bez wskazania racjonalnosci takiego podziatu z gospodarczego punktu widzenia,

8) oferty standardowej Comarch, z uwagi na fakt, ze oferta ta jest aktualna na rok 2008
(informacja na ostatniej stronie oferty PL-2008.05), a przystepujgcy zaprzeczyt, iz posiada
takg oferte,

9) ogtoszen ZUS o zaméwieniu:

- z dnia 01 marca 2013 roku Dz. U. 2013/ S nr 043-068798,
- z dnia 30 stycznia 2013 roku Dz. U. 2013/S nr 021-032780,
- z dnia 31 marca 2013 roku Dz. U. 2013/S nr 022-034108,

poniewaz dotyczg one innych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego i nie majg

zwigzku z przedmiotowym postepowaniem.

Izba odméwita przeprowadzenia dowoddéw 2z dokumentéw ztozonych przez

przystepujgcego:

1) umowy nr 171/2003 na wdrozenie zintegrowanego systemu finansowo-ksiegowego dla
ARR, z uwagi na fakt, ze okolicznosci, ktére miaty by¢ wykazane przedtozonym dowodem,
nie sg sporne pomiedzy stronami

2) opinii biegtego M. G., z uwagi na fakt, iz jest to opinia prywatna przystepujacego, w
zwigzku z czym nalezy jg traktowac jako stanowisko przystepujacego w sprawie.

Izba wskazuje, ze do przedmiotowego postepowania znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy P.z.p. w brzmieniu uchwalonym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie

ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U., poz. 1020).

Przystepujac do rozwazan dotyczacych zarzutéw odwotania podnies¢ nalezy, ze
zgodnie z wyrazong w art. 10 ust. 1 ustawy P.z.p., zasadg prymatu trybéw konkurencyjnych
wobec niekonkurencyjnych podstawowymi trybami udzielania zamoéwienia sg przetarg
ograniczony i nieograniczony. Zasada ta koreluje z inng zasadg udzielania zaméwien
publicznych, a mianowicie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. zasadg przygotowania i

przeprowadzania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb
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zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Oczywistym jest, ze zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposéb wskazany w art.
7 ust. 1 ustawy P.z.p. urzeczywistnia sie najpetniej poprzez zastosowanie takiego trybu o
udzielenie zamdéwienia publicznego, ktéry zapewni petng konkurencyjnos¢ tego

postepowania.

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

okreslonych w ustawie.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,
b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow,

jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia.

O mozliwosci zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze, decyduje obiektywna niemoznos¢é wykonania zaméwienia przez
jakiegokolwiek innego wykonawce, niz wykonawce wskazanego przez zamawiajgcego.
Przyczyny takie wystepujg, gdy ustugi swiadczy wykonawca majgcy monopol na $wiadczenie
tego typu ustug, np. na niektére ustugi telekomunikacyjne. Przyczyng techniczng moze by¢
koniecznos¢ zachowania tych samych norm, parametréw lub standardéw. Zamoéwienie z
wolnej reki, udzielone na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., musi mie¢
charakter jednoznacznie wyptywajgcy z uprzednich norm, parametréw, standardéw, a ich
jednoznacznos¢ nie powinna pozwala¢ na jakiekolwiek odstepstwa. Sytuacja ta moze
wystepowaé z uwagi na unikatowe, niepowtarzalne cechy uprzednich prac wykonanych w
nastepstwie wczesniejszego zamowienia (por. uchwata Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5
maja 2010 r., sygn. akt KIO/KD 31/10)
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Z kolei przepis zawarty w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b zezwala na udzielenie zaméwienia z
wolnej reki, gdy przedmiot zamowienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a jego wytacznosé
podlega ochronie z mocy norm ustawowych. Ma to miejsce w szczegolnosci w przypadku
objecia ochrong prawnoautorskg lub patentowa.

W rozpoznawanym przypadku mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy P.z.p. wytacznie przystepujgcemu wynikata z postanowien
umowy 30 pazdziernika 2002 roku zawartej pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym.

Sktad orzekajgcy Izby podziela w tym zakresie ustalenia i wnioski dokonane przez Izbe i
zawarte w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt KIO 2033/12, gdzie Izba
wskazata, ze system EGERIA zostat zakupiony w 2004 r. od sp6tki Comarch, a nastepnie
istotnie przebudowany pod katem potrzeb Zamawiajgcego. Umowa na zakup i wdrozenie
tego systemu oraz kolejne umowy serwisowe przewidujg udzielenie licencji na czas
nieokreslony dla ustalonej liczby uzytkownikbw. Zamawiajgcy nie posiada natomiast
autorskich praw majgtkowych do tego systemu, dostep do kodoéw zrédtowych ma jedynie
Comarch S.A. Z kolei system CAPS powstat jako system dedykowany Agencji, dostosowany
do jej specyficznych potrzeb zwigzanych z realizacjg mechanizmoéw Wspdlnej Polityki Rolnej,
a Zamawiajacy posiada autorskie prawa majgtkowe do tego systemu. Ze wzgledu na
koniecznos¢ zapewnienia zgodnosci pomiedzy sposobem dziatania  systeméw
informatycznych, a zatwierdzonymi przez Komisje Europejskg i obowigzujgcymi w Agencji
procedurami realizacji mechanizméw WPR, nastgpita znaczna przebudowa i integracja
systemu EGERIA z modutami CAPS. Integracja pomiedzy modutami CAPS a systemem
EGERIA jest realizowana poprzez zaawansowane mechanizmy warstwy styku
miedzysystemowego. Wykorzystujg one miedzy innymi wspdlne stowniki (listy koddw
wykorzystywanych w systemach), rejestry (w tym o zasadniczym znaczeniu - jak np. CRP -
Centralny Rejestr Przedsiebiorcéw), implementacje ztozonych mechanizmoéw pozwalajgcych
na sciste powigzanie proceséw biznesowych funkcjonujgcych w poszczegdlnych modutach
(np. modut podpisu elektronicznego, modut repozytorium obrazéw dokumentéw) oraz
wzajemne przenikanie sie modutéw CAPS z systemem EGERIA na poziomie danych, jak i
kodu. Bez istotnych modyfikacji nie tylko zaden z tych elementéw z osobna nie moze w
Agencji realizowac przypisanych mu zadan, ale i by¢ samodzielnie rozwijanym w zakresie
pozwalajgcym na znaczace zmiany lub wprowadzanie nowych proceséw biznesowych -
modyfikacja jednego z modutdbw w przewazajgcej wiekszosci przypadkéw pocigga za sobg
koniecznos¢ rownoczesnej modyfikacji pozostatych. Obecnie w czesci scisle zintegrowanej z
systemem CAPS, system EGERIA ma wdrozone nastepujgce moduty: Centralna Kartoteka
Kontrahentéw - CKK, Centralny Rejestr VAT - CRV, Centralny Stownik Systemu - CSS,
Gospodarka Magazynowa - GM, Ksiega Dtuznikéw - KD, Ksiega Gtéwna - KG, Naleznosci-
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Zobowigzania - NZ, Raportowanie EFRG - RE, Rejestr Optat Cukrowych - ROC, Rejestr
Zaptat - RZ. Ponadto w czesci zintegrowanej w mniejszym stopniu z systemem CAPS
dodatkowo funkcjonujg moduty: Srodki Trwate - ST, Ewidencja Kadrowa - EK, Ptace - PL
(modut wspdlny z EK), Zarzadzanie Personelem - ZP. Wobec Scistej integracji obu systeméw
nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia bez ingerencji w
kody zrédtowe systemu EGERIA. Z uwagi na uwarunkowania techniczne towarzyszace
przedmiotowi zaméwienia oraz niedysponowanie przez Zamawiajgcego autorskimi prawami
majatkowymi, pozwalajgcymi na modyfikacje kodéw zrédtowych systemu EGERIA,
przedmiot zaméwienia moze by¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce - Comarch S.A.
Stanowisko takie zostato réwniez wyrazone w opinii biegtego z dnia 18 kwietnia 2010 r.,
sporzgdzonej na zlecenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w zwigzku z prowadzong

woéwczas kontrolg dorazna.

Odnoszac sie do zarzutu, iz zamawiajgcy nie nabyt autorskich praw majgtkowych ani
licencji na uzytkowanie systemu EGERIA, |zba wskazuje, iz umowa na wdrozenie systemu
zostata zawarta pod rzgdami ustawy z dnia 10 czerwca 1994 roku (Dz. U. z 2002 roku, Nr
72, poz. 664 ze zm.). Kolejne umowy podlegaty aktualnie obowigzujgcej ustawie z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych.

System EGERIA podlega rezimowi ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2016 roku, poz. 666 ze zm.), a zatem przystepujgcemu
przystuguje ochrona wynikajgca z przepiséw tej ustawy. Podkresli¢ nalezy, ze przyznawanie
ochrony prawnej ze wzgledu na twérczos¢ jest podstawowg zasadg prawa autorskiego.

W mysl art. 8 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, prawo
autorskie przystuguje tworcy, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Ustawa rozréznia prawa
autorskie osobiste i majgtkowe, przy czym w stosunku do tych drugich tworcy przystuguje
wytgczne prawo do korzystania z utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach
eksploatacji. Podobnie jak wtasciciel rzeczy, twérca moze z wytgczeniem innych oséb
korzysta¢ z utworu, upowaznia¢ inne osoby do takiego korzystania oraz dokonywaé
czynnos$ci rozporzgdzania prawem do korzystania z utworu. Cechg prawa wiasnosci jest
sposob ksztattowania jego tresci: wtascicielowi wolno wszystko, co nie zostato mu wyraznie
zabronione. Z takim ksztattowaniem tresci prawa tgczymy domniemanie na rzecz jego
podmiotu, ze dane uprawnienie czy dany sposob korzystania z rzeczy przystuguje temu
podmiotowi. Wtasnosciowa koncepcja monopolu autorskiego rodzi podobne domniemanie.
Oznacza to, ze twérca utworu moze przenie$¢ autorskie prawa majgtkowe na inng osobe,

przy czym umowa przenoszaca te prawa obejmuje wytagcznie te pola eksploatacii, ktére sg w
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niej wyraznie wymienione. Przeniesienie w drodze umowy autorskiego prawa majgtkowego

na danym polu eksploatacji jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem tworcy.

Zawarcie umowy majgcej za przedmiot autorskie prawa majgtkowe moze nastgpi¢ w
wyniku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. W takim przypadku zawarta
umowa musi odpowiada¢ wymogom zawartym zaréwno w ustawie Prawo zaméwien
publicznych, jak i przepisom Kodeksu cywilnego. Ustawa P.z.p. statuuje warunki, jakim
winny odpowiadaé zawierane na jej podstawie umowy, jak — przyktadowo — forma umowy,
zakres $wiadczenia w stosunku do zobowigzania wykonawcy zawartego w ofercie, czas
obowigzywania itp. Zaden z przepisow ustawy P.z.p. (ani wcze$niejszej ustawy o
zamoéwieniach publicznych) nie naktada jednak na podmiot zamawiajgcy obowigzku
nabywania w drodze umowy uprawnienia do wykonywania zaleznego prawa autorskiego.
Obowigzku takiego nie da sie réwniez wywies¢ z zadnego przepisu Kodeksu cywilnego.
Wrecz przeciwnie — zawarta w art. 353" K.c. zasada swobody umoéw umozliwia stronom
zawierajgcym umowe utozenie stosunku prawnego wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Oczywistym jest, ze zasada swobody umoéw na gruncie zamoéwien publicznych,
z uwagi na charakter tego rodzaju postepowan, nie moze by¢ w petni realizowana, niemniej
jednak ograniczenie jej stosowania moze wynika¢ wytgcznie z ustawy. Jak juz wyzej
wskazano — zaden z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawnych nie statuuje
obowigzku przenoszenia przez twérce utworu na jego nabywce =zaleznego prawa

autorskiego.

Podkreslic nalezy, ze zamawiajgcy podjat kroki w celu przekazania odwotujgcemu
dokumentacji systemu. W tym celu zwrécit sie do ComArch Polska SA o wyrazenie zgody na
to udostepnienie, jednak wykonawca ComArch takiej zgody nie wyrazit. Zamawiajacy nie
dysponuje zas zadnymi instrumentami prawnymi pozwalajgcymi na skuteczne domaganie

sie umozliwienia przekazania przedmiotowej dokumentacji.

Odnoszgc sie do zarzutu braku podzielenia zaméwienia na czesci, Izba podziela
poglad wyrazony uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2010 roku,
sygn. akt KIO/KD 69/10, zgodnie z ktérym zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu
zamoéwienia stosownie do swoich potrzeb oraz wymagan, dlatego tez niewystarczajgce jest
twierdzenie biegtego dr. inz. A. Z., wyrazone w opinii z dnia 18 kwietnia 2010 roku (na ktérg
to opinie powotat sie odwotujgcy réwniez w niniejszym postepowaniu), ze Istnieje wiele
mozliwosci podziatu tego zamdwienia na mniejsze | wyfonienie ich wykonawcow w
warunkach konkurencji. Zdaniem lzby, opinia nie wyraza jednoznacznego pogladu, ze w
zaistniatym stanie faktycznym zamawiajgcy nie byt uprawniony do opisania przedmiotu
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zamoéwienia jako opieki serwisowej zintegrowanego systemu CAPS oraz EGERIA. Z kolei
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 11 czerwca 2013 roku, sygn. akt V Ca
3101/12, rozpoznajgc skarge na wskazany wyzej wyrok lzby z dnia 9 pazdziernika 2012
roku, sygn. akt KIO 2033/12, stwierdzit, iz - aby przyjg¢ wariant dopuszczalnosci podziatu
zaméwienia na mniejsze, niezbedne bytoby wykazanie, Zze podziat jest racjonalny z

gospodarczego punktu widzenia.

W ocenie Izby odwotujacy nie wykazat racjonalnosci podziatu zaméwienia z
gospodarczego punkiu widzenia. Wnioski dowodowe odwotujgcego dotyczyty jedynie
wykazania, iz podziat taki jest mozliwy, co jest niewystarczajace dla stwierdzenia zasadnosci

zarzutu.

W ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku nie istniejg rozwigzania alternatywne lub
zastepcze, stanowigce negatywng przestanke zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.
System ZSI ARR jest systemem wyjgtkowym, zbudowanym specjalnie dla potrzeb
zamawiajgcego. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajacym, iz ewentualne rozwigzanie zastepcze
lub alternatywne w sensie scistym nie istnieje wiec z definicji, bowiem kazde inne zadanie nie
bedzie polegato na utrzymaniu istniejacego ZSI ARR jako catosci. Jezeli sformutowanie
,f0zwigzanie zastepcze lub alternatywne" nalezatoby rozumie¢ w sensie szerokim, to trzeba
by stwierdzi¢, ze rozwigzaniem takim w stosunku do utrzymania ZSI ARR bytoby wdrozenie
innego systemu, ktéry przejatby zadania ZSI ARR. Tylko wéwczas mozliwe bytoby
osiggniecie ,rozwigzania zastepczego lub alternatywnego”, ktére polega na wykonaniu prac
zupetnie innych, niz te, ktére chce naby¢ zamawiajgcy, lecz ktérego efektem bytoby
zapewnienie osiggniecia tych samych celéw, czyli informatycznej obstugi realizacji zadan
ARR. W miejsce swiadczenia ustug utrzymaniowych dla istniejgcego rozwigzania nalezatoby
w takim wypadku naby¢ produkt w postaci nowego systemu informatycznego, wraz z jego

utrzymaniem.

W rozpoznawanej sprawie nie ma réwniez podstaw do uznania, ze brak konkurencji
jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamoéwienia. Brak ten wynika bowiem z
treSci umowy na budowe i wdrozenie systemu ZSI ARR, czego zasadnos¢ wykazano

powyze;.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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