Sygn. akt: KIO 2493/22

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Aleksandra Patyk

Michat Pawlowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce Asseco Data Systems Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy PCG Academia Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jasionce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu Uniwersytetowi Medycznemu
w Biatymstoku uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia pn. ,Dostawa
i uruchomienie platformy e-learningowej Blackboard Learn tj. oprogramowania LMS
(learning management system)” o nr referencyjnym AZP.25.1.57.2022 na podstawie art.

255 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku i:
2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od zamawiajgcego Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku na rzecz
odwotujgcego Asseco Data Systems Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg

koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...cciiiiiiiiiiiiiiierier e e



Sygn. akt: KIO 2493/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku (dalej jako ,Zamawiajgcy”) wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki pn.
,Dostawa i uruchomienie platformy e-learningowej Blackboard Learn tj. oprogramowania
LMS (learning management system)” (nr referencyjny: AZP.25.1.57.2022). Zamawiajgcy w
dniu 12 wrzesnia 2022 r. opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S
175-495625 ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, a nastepnie w dniu 14
wrzesnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S 177-501117 drugie
takie ogtoszenie wraz z uzasadnieniem zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. W
ogtoszeniach wskazano na udzielenie zamowienia wykonawcy PCG Academia Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jasionce. Do ww. postepowania o udzielenie
zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢

szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 26 wrzesnia 2022 r. wykonawca Asseco Data Systems Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Gdansku wniést odwotanie wobec wszczecia ww. postepowania w trybie z wolnej
reki oraz wobec udzielenia zamowienia z wolnej reki podmiotowi wskazanemu w ogtoszeniu
0 dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 359 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
zuwagi na to ze nie zostata spetniona wskazana przez Zamawiajgcego przestanka
udzielenia zamowienia z wolnej reki, tj. ze przedmiotowe zamowienie moze by¢ swiadczona
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, a
dziatanie Zamawiajgcego oznacza, ze naruszyt on zasade uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6
Pzp poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego

polegajgcg na wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki (niekonkurencyjnym).

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz argumentacja przedstawiona przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu udzielenia zamodwienia w trybie z wolnej reki jest
nieprawdziwa, a w przedmiotowej sprawie nie zachodzg przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy przedstawit krétki rys historyczny,
z ktérego wynika, ze na skutek zaistnienia nadzwyczajnej sytuacji wyniktej ze stanu pandemii

COVID-19, zdecydowat sie na korzystnie z platform LMS producenta Blackboard Learn oraz



Odwotujgcego (niewtasciwie oznaczonego jako Asseco). Nastepnie Zamawiajgcy wskazat,
ze w dniu 4 listopada 2021 r. zawarta zostata umowa na dostawe Blackboard - umowa nr
AZP.25.1.43.2021. Odwotujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy catkowicie pomingt fakt, ze
umowa ta zostata zawarta w trybie zamowienia z wolnej reki (jako dowéd do odwotania
zalgczono ogtoszenie nr 2021/BZP 00279374 z dnia 23 listopada 2021 r. o wyniku
postepowania). Oznacza to, ze Zamawiajgcy udzielit zaméwienia z wolnej reki na okres
jednego roku wykonawcy PCG Academia, a nastepnie zamierza zawrze¢ kolejng umowe z
tym samym wykonawcg na okres pieciu lat. Zatem Zamawiajgcy udzielit w 2021 roku
zamowienia w trybie niekonkurencyjnym konkrethemu wykonawcy, a nastepnie (w
przedmiotowej sprawie) powotuje sie na te okolicznos¢ jako przestanke do powtdrnego

udzielenia zamdwienia temu samemu wykonawcy.

Dalej Odwotujgcy podniost, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, wymieniajgc
funkcjonalnosci oprogramowania Blackboard, ze ,Wskazane powyzej funkcjonalnosci sa
dostepne wytgcznie w ramach rozwigzania dostarczanego przez firme Blackboard”.
Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zgdanych dowodéw na stwierdzenie
prawdziwos$ci swojego twierdzenia. Odwotujgcy powotat sie na poglady doktryny dotyczgce
przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, ktéra odnosi sie do faktycznego monopolu
w obszarze objetym udzielanym zamoéwieniem. Wskazat takze na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej w tym przedmiocie. Zdaniem Odwotujgcego doszio do naruszenia
przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz
Zamawiajgcy wszczagt postepowanie w trybie z wolnej reki w sytuacji, gdy zamawiane ustugi
mogg by¢ sSwiadczone przez wiecej niz jednego wykonawce, a nie zachodzg Zzadne
przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, ktore by uzasadnialy zastosowanie
zamowienia z wolnej reki, czym jednoczeSnie Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej
konkurencji. Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy w 2020 roku ogtosit postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe,
wdrozenie wraz ze szkoleniami oraz utrzymanie platformy e-learningowej (LMS), jednak
postepowanie to uniewaznit w 2021 r.. W postepowaniu tym wptyneto 6 ofert (jako dowdd
zatgczono informacje o uniewaznieniu postepowania AZP.25.1.58.2020 oraz informacje z
otwarcia ofert). Powyzszy wskazuje, ze na rynku wiasciwym dla przedmiotu zamodwienia,
obok wykonawcy PCG Academia, nie tylko Odwotujgcy jest wykonawca, ktéry moze
zrealizowaé przedmiotowe zamowienie. Katalog wykonawcéw, ktérzy od strony technicznej
mogliby zrealizowa¢ zamdwienie jest znacznie szerszy. Odwotujgcy podnidst, iz przestanka,
o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp odnosi sie do faktycznego monopolu
w obszarze objetym udzielanym zamowieniem. Tymczasem w przedmiotowej sprawie nie

znajduje uzasadnienia twierdzenie o jedynym, mozliwym wykonawcy, w obszarze objetym



udzielanym zamowieniem, skoro w analogicznym postepowaniu w 2020 roku oferty ztozyto
sze$¢ podmiotéw. Nie zmienia to jednak faktu, ze Zamawiajgcy konsekwentnie taki monopol
prébuje zbudowac¢ tworzac wykonawcy PCG Academia uprzywilejowane warunki rynkowe,

starajac sie wyeliminowac¢ konkurencje, w tym Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego twierdzenie Zamawiajgcego z uzasadnienia o udzieleniu
zamowienia z wolnej reki, w ktérym Zamawiajgcy wskazuje funkcjonalnosci systemu,
bedacego kalkg opiséw rozwigzania Blackboard Learn nie moze stanowi¢ przestanki do
ograniczania konkurencji, poprzez udzielenie zamowienia w trybie zaméwienia z wolnej reki.
W ten sposob przy udzielaniu zamoéwien publicznych na dowolne produkty lub ustugi
informatyczne, w wiekszosci przypadkéow zamawiajgcy byliby uprawnieni do pomijania
trybow konkurencyjnych. Jednakze przepisy Pzp, liczne orzecznictwo wskazujg, ze tryby
niekonkurencyjne, w tym tryb zamowienia z wolnej reki, moze byc¢ stosowany wytgcznie
w szczegolnych okolicznosciach, ktore w przedmiotowej sprawie nie zachodzg. Zamawiajgcy
nie udowodnit w uzasadnieniu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, ze w przedmiotowej
sprawie zachodzg okolicznosci pozwalajgce na zastosowanie tego trybu. Powotuje sie
jedynie na witasne doswiadczenie stosujgc pojecie ,wiedza uczelni’. Za zdumiewajgcy
Odwotujgcy uznat fakt, ze swoje doswiadczenie Zamawiajgcy opiera na korzystaniu z
rozwigzania Odwotujgcego w 2020 roku. Dwa lata w rozwoju produktow informatycznych, to
bardzo dtugi okres, ktéry pozwala na powazng zmiang oferowanych na rynku rozwigzan.
Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze udostepnione Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego w
2020 roku, jak i wszystkim chetnym uczelniom w Polsce, byto rozwigzaniem ograniczonym

tylko do pewnych funkcjonalnosci, a nie petnym rozwigzaniem oferowanym na rynku.

Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy przywotat jako podstawe do
zastosowania trybu z wolnej reki art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp, a jednocze$nie w uzasadnieniu
zastosowania trybu z wolnej reki wskazuje: ,System klasy LMS dziatajgcy u Zamawiajgcego
musi tgcznie posiadac gotowe, dostepne i dziatajgce wskazane ponizej funkcjonalnos$ci, przy
czym wymagane przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci muszg by¢é gotowe i od razu
dostepne w systemie LMS — Zamawiajgcy nie moze zaakceptowac tworzenia, projektowania
i wdrazania rozwigzan w blizej nieokreslonym czasie.” (strona 1 uzasadnienia). Dodaje
,Ponownie podkresli¢ nalezy, ze o ile wymienione funkcjonalnosci i aspekty dziatania sg
obecnie domeng jedynie platformy Blackboard, inni potencjalni wykonawcy mogliby takie
funkcjonalnosci rozwingé/ dobudowa¢ do platformy. Takie dziatanie bytoby jednak
czasochtonne i obarczone ryzykiem btedow/ obnizonej jakosci — funkcjonalno$ci tworzone by
byty od nowa, dla uczelni, a nie bylyby przetestowane przez kilka/kilkanascie czy nawet
kilkaset uczelni korzystajgcych z gotowego rozwigzania SaaS, ktore te funkcjonalnosci ma

juz wbudowane i dobrze przetestowane w dziataniu, jak to ma miejsce w przypadku

5



platformy Blackboard” (strona 5 uzasadnienia). Sg to okoliczno$ci, ktére w ocenie

Odwotujgcego nie mieszczg sie w przestance art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit tez, ze obecnie obowigzujgca umowa tgczgca Zamawiajgcego
z PCG Academia zostata zawarta w listopadzie 2021 roku. Zamawiajgcy byt w peni
swiadomy, ze okres obowigzywania tego kontraktu uptywa w listopadzie 2022 r., co oznacza,
ze mial dwanascie miesiecy na przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego.
Zamawiajacy takiego postepowania nie przeprowadzit. Nie mozna jednak zapominac, ze
sposréd wszystkich trybdw nie przetargowych wymienionych w ustawie Pzp, zamdwienie z
wolnej reki jest trybem szczegdlnym stosowanym wylgcznie w wyjagtkowych i scisle
okreslonych w przepisach prawa sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego
trybu postepowania, nie jest mozliwe i wtasnie ze wzgledu na charakter tego trybu, przepisy
zezwalajgce na jego =zastosowanie w danych okolicznosciach muszg by¢é zawsze
interpretowane Scisle. Tymczasem w przedmiotowe] sprawie w ogodle nie zachodzg
przestanki uregulowane w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zatem wszczecie
postepowania w takim trybie jest naruszeniem norm prawa zamowien publicznych oraz

narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcy w dniu 4 pazdziernika 2022 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajgcy wskazat, iz w przedmiotowej sprawie zachodzity
wszystkie przestanki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, iz
na rynku istniejg rozwigzania do prowadzenia zaje¢ online, jednak zadne z nich nie czyni
zados¢ uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego, a wiec zadne z nich nie jest rozsgdnym
rozwigzaniem alternatywnym ani rozwigzaniem zastepczym. System dostarczany przez
Odwotujgcego nie ma przede wszystkim natywnego, zintegrowanego urzadzenia do
wideokonferencji, ktére wprawdzie stanowi rozwigzanie z goérnej pétki, jednak zgodnie
Z ugruntowanym orzecznictwem Zamawiajgcy ma prawo siegaé po rozwigzania
najnowoczes$niejsze, zapewniajgce realizacje zadan statutowych jak najsprawniej i jak
najbardziej efektywnie. System Blackboard jest z powodzeniem stosowany juz od wielu lat
w czotowych uczelniach na catym Swiecie, takich jak np. Oksford. Réwniez u Zamawiajgcego
jest stosowany od 2020 r., co powoduje, ze uzytkownicy dziatajg w oparciu o okreslone
schematy i procesy utatwiajgce ich prace. Zadna z obecnie dostepnych platform nie jest
w stanie zapewni¢ realizacji wszystkich niezbednych w pracy Zamawiajgcego
funkcjonalnosci, przy czym zasadniczg jest to, aby umozliwi¢ prace na natywnym,
zintegrowanym urzadzeniu do wideokonferencji. Zamawiajacy wskazat, iz nie jest jego
zadaniem w obecnej chwili udowadnianie przestanek wolnej reki, lecz zgodnie z rozktadem
ciezaru dowodu to Odwotujgcy musi wykazaé, ze przestanki te nie zaszty, a wiec, ze istnieje

alternatywne, rozsadne rozwigzanie umozliwiajgce realizacje uzasadnionych potrzeb
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Zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie udzwignat ciezaru dowodu
poprzestajgc na ogolnych twierdzeniach, Zamawiajgcy za$ w uzasadnieniu wyboru trybu z

wolnej reki przedstawit wszystkie okolicznosci, ktére lezaty za jego wyborem.

Zamawiajacy wskazat, iz jego zasadniczym celem jest zakup systemu jak najbardziej
intuicyjnego i tatwego w wykorzystaniu. Wbudowane w platforme, scisle zintegrowane
narzedzie do wideokonferencji jest wazng sktadowg tej intuicyjnosci i stanowi o mozliwosci
szybszej pracy i ptynnego przemieszczania sie pomiedzy aplikacjami, czego nie umozliwia
w chwili obecnej zadne inne rozwigzanie dostepne na rynku. Zastosowanie innej platformy,
ktéra nie posiada tej funkcjonalnosci spowodowatoby de facto paraliz w obliczu koniecznosci
realizacji nauczania zdalnego, z czym mamy do czynienia obecnie. Wynika to z faktu, ze
uczelnia posiada aktualnie na platformie ponad 2894 kursow. Wiele z tych kursow
przechowuje informacje na temat aktywnosci uzytkownikéw (np. wyktadowcow) oraz
studentéw (prace semestralne, sesje egzaminacyjne, przestane materiaty). Dodatkowo czes$é
kursow zawiera gotowe materiatly do nauki dla nowych rocznikéw studentéw w réznych
formatach i zorganizowanych, unikatowych dla platformy Blackboard strukturach (np. moduty
z sekwencyjnym udostepnianiem danych po spetnieniu okreslonych warunkéw, np.
zaliczenie innego zakresu, przynaleznosci do grupy, itp.) i ich przeniesienie do nowej
platformy oznaczatoby brak ptynnosci dziatania uczelni i organizacyjny chaos i juz z choc¢by
tego powodu Zadne inne rozwigzanie nie wydaje sie rozsadne. Przy wyborze platformy
ogromne znaczenie ma réwniez efekt skali. Zamawiajgcy rozwazat w 2020 r. skorzystanie z
dwdch roéznych platform, jednak w tamtym czasie platformy te miaty obstugiwaé znacznie
mniejszg ilo$¢ uzytkownikow. Natomiast obecnie, platforme uzytkuje 8 000 uzytkownikow (w
roku 2020 byto ich jedynie 750). Taka skala dziatania determinuje wybodr rozwigzania
niezawodnego multizadaniowego, pozwalajgcego na ptynne przechodzenie do
poszczegdlnych aplikacji, co zapewnia jedynie Blackboard. Inne rozwigzania, np. system
Odwotujgcego, by¢ moze sprawdzajg sie w innych instytucjach, jednak przy takiej ilosci
uzytkownikéw dla zapewnienia petnej funkcjonalnosci konieczne jest siegniecie po
rozwigzanie niezawodne, co zapewnia jedynie integralnosci platformy z urzgdzeniem

natywnym do wideokonferencji.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz postepowanie wszczete w 2020 r. opierato sie na
zupetnie innym zatozeniu funkcjonowania dwéch réznych platform. Juz wéwczas, jak wynika
z dokumentu stanowigcego uzasadnienie uniewaznienia, wskazywano na wyniki pogtebione;j
analizy dotyczacej nieefektywnosci takiego rozwigzania z uwagi na dalszg perspektywe.
Wskazywany dualizm narzedziowy zaprezentowany w ofertach wykonawcow zostat oceniony
negatywnie. Juz wéwczas Zamawiajgcy jasno sprecyzowat swoje intencje zakupu jednej

wspolnej platformy LMS. Kwestionowanie takiego rozstrzygniecia i polemika byta mozliwa
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wowczas. Zamawiajgcy wniost o uznanie, iz dokumenty z prowadzonego przetargu dotyczg
zupetnie innego postepowania, z innym opisem przedmiotu zamdwienia, a wiec nie moga
stanowi¢ dowodu na potwierdzenie, ze Odwotujgcy jest wykonawca, ktéry moze zrealizowaé
przedmiot zamdéwienia ani ze mogg tego dokonac¢ inni wykonawcy. Zamawiajgcy podniost
tez, ze nie jest prawdg twierdzenie Odwotujgcego, iz zakup platformy w procedurach
przewidzianych tzw. ustawg covidowg zdeterminowat wybdr wykonawcy w niniejszym
postepowaniu. Pierwszym i zasadniczym bowiem argumentem wyboru trybu zamowienia
z wolnej reki byto nie tyle przyzwyczajenie czy komfort pracownikéw Zamawiajgcego ile to,
ze nie ma obecnie na rynku dostawcy realizujgcego wszystkie potrzeby Zamawiajgcego, a
wiec m.in. tej, aby korzystaé¢ z natywnego, zintegrowanego urzgdzenia do wideokonferenciji.
Jako alternatywe Zamawiajgcy miatby rozwigzanie oparte o dwie platformy, ktore nie
integrowatyby sie wzajemnie i nie obstuzytyby tej liczby uzytkownikow bez awarii i bteddw.
Powodowatoby to problem z wykonywaniem biezgcych zadan, problem z ptynnoscig
proceséw jak rowniez implikowatoby ryzyko utraty czesci danych, kluczowych do
wykonywania zadan uczelni. Poniewaz Zamawiajgcy musi zapewni¢ ciggto$¢ pracy
oczywistym jest, Ze oczekuje rozwigzania gotowego, ktére zaimplementuje natychmiast, co
wigze sie z wymogiem zakupu gotowej platformy, ktéry to wymédg Odwotujacy neguje.
Nadrzednym celem, ale i obowigzkiem Zamawiajgcego bedacego gospodarzem
postepowania o udzielenie zamowienia jest weryfikacja i dopuszczenie do oceny rozwigzan
pewnych, ktdre zaspokojg obecne i przyszte potrzeby. Zamawiajgcy wskazat, iz mozliwosé
zgdania, aby rozwigzanie nie byto w fazie budowy, testow, projektowania itp. zostata
wielokrotnie uznana przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Zamawiajgcy wskazat na wyroki KIO
817/19 oraz KIO 1599/19).

Zamawiajgcy zauwazyt rowniez, iz Odwotujgcy w odwotaniu nie wskazuje wprost, ze
moze zaoferowaé rozwigzanie opisane przez Zamawiajgcego, j., ze jego platforma spetnia
wszystkie wskazane w uzasadnieniu wyboru trybu przestanki. Odwotujgcy polemizuje
z wymaganymi przez Zamawiajgcego funkcjonalnosciami, twierdzgc ze nie byty one
zasadnie wymagane. W tym zakresie jednak brak jakiejkolwiek argumentacji dotyczacej
tego, ze wskazane funkcjonalnosci nie wynikajg z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zdaje sie mie¢ Swiadomosé, ze nie ma innego rozwigzania poza Blackboard
realizujgcego wszystkie wskazane funkcje. Wskazuje na to chocby to, ze poza ogdélnym
twierdzeniem, ze ustugi moga by¢ Swiadczone przez wiecej niz jednego wykonawce,
Odwotujgcy nie wskazat ani jednego takiego wykonawcy. Réwniez fakt, ze odwotanie na tryb
postepowania zostato wniesione tylko przez Odwotujgcego, nie potwierdza tezy
Odwotujgcego o wielu potencjalnych wykonawcach zamowienia. Odnosnie oferowanych

przez siebie systeméw poprzestaje jedynie na enigmatycznym sformutowaniu, Zze od dwdch



lat jego produkty zmienity sie, a pierwotnie wdrozone u Zamawiajgcego rozwigzanie nie byto
pelinym rozwigzaniem. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy konsekwentnie pomija, iz
jedynym wykonawca, ktéry moze zaoferowaé rozwigzanie wymagane przez Zamawiajgcego
jest Przystepujgcy z uwagi na posiadany status autoryzowanego dystrybutora Blackboard i

jako jedyny jest upowazniony do sprzedazy ww. rozwigzan.

Zamawiajacy dodat, iz zawarcie w 2021 r. aktualnie obowigzujgcej umowy dotyczace;j
platformy Blackboard, réwniez byto poprzedzone ogtoszeniem o zamiarze udzielenia
zamowienia na identycznej podstawie prawnej, ktérej Odwotujgcy wowczas nie
kwestionowat. Wreszcie, Zamawiajgcy decydujgc sie na wybdr trybu zamdwienia z wolnej
reki nie ograniczyt sztucznie konkurencji tylko po to, aby ,przywigzac¢ sie” do wskazanego
dostawcy platformy. Sytuacja wyglgda zgota odmiennie anizeli dzieje sie to w
postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy dokonuje modernizacji poprzez zakup
funkcjonujgcych juz systeméw. W niniejszym postepowaniu zakup systemu Blackboard
wynika bowiem z koniecznosci zapewnienia najwyzszej jakosci pracy, ktorej nie zapewnia
inne rozwigzanie jak rowniez z konieczno$ci zapewnienia ciggtosci proceséw. Nie ma
obecnie na rynku innego, rozsadnego rozwigzania, ktére mogtoby stanowic¢ alternatywe, a

Odwotujgcy nie wykazat, ze jest przeciwnie.

W dniu 4 pazdziernika 2022 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt takze wykonawca
PCG Academia Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej jako ,Przystepujacy”),
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci i omawiajgc szczegotowo funkcjonalnosci
platformy Blackboard Learn LMS i przewage tego rozwigzania nad dostepnymi na rynku.
Przystepujgcy zwrdcit tez uwage m.in. na brak sprostania przez Odwotujgcego ciezarowi
dowodu w przedmiotowej sprawie, na nieadekwatnos¢ powotywania sie na postepowanie z
2020 r. z uwagi na odmienny stan faktyczny i odmienne potrzeby Zamawiajgcego, a takze na
konsekwencje dla Zamawiajgcego, jakie wigzatyby sie z koniecznoscig zmiany platformy

w trakcie trwania roku akademickiego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita skutecznoS¢ przystgpienia zgtoszonego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce PCG Academia Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jasionce.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetlniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita iz Odwotujgcy wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
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odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
W przypadku odwotania wnoszonego wobec czynno$ci zamiaru zawarcia umowy w trybie
zamowienia z wolnej reki interes w uzyskaniu danego zamowienia wyraza sie w tym, ze
gdyby zamawiajgcy nie zdecydowat sie na ten tryb i wszczgt postepowanie w trybie
konkurencyjnym, to wykonawca mogtby wzig¢ udziat w tym postepowaniu, a co za tym idzie -
miatby potencjalng mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w
rozpoznawanej sprawie. Odwotujacy jako wykonawca $wiadczgcy ustugi informatyczne, w
tym ustugi bedace przedmiotem zaméwienia, w przypadku zastosowania konkurencyjnego
trybu, miatby szanse na jego uzyskanie. Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
wskazanych w odwofaniu mogtoby prowadzi¢ zatem do utraty przez Odwotujacego

mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie i osiggniecia zysku z jego realizaciji.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego. lzba dopuscita i przeprowadzita
réwniez dowody z dokumentéw zatgczonych do odwotania (ogtoszenie nr 2021/BZP
00279374 z dnia 23 listopada 2021 r. o wyniku postepowania, informacja o uniewaznieniu
postepowania nr AZP.25.1.58.2020, informacja z otwarcia ofert w postepowaniu nr
AZP.25.1.58.2020) oraz zalgczonych do pisma procesowego Przystepujgcego
(oswiadczenie firmy Blackboard z dnia 1 wrzesnia 2022 r oraz z dnia 30 wrzeénia 2022 r.
wraz z ich ttumaczeniem na jezyk polski), na okolicznosci wynikajgce z tresci tych
dokumentéw, wskazane odpowiednio przez Odwotujgcego i Przystepujgcego. Przedstawiony
przez Przystepujgcego materiat ilustrujgcy szczegodlne cechy narzedzia do wideokonferenciji
firmy Blackboard, jako opracowanie wtasne Przystepujgcego, lzba uznata za element

uzupetniajgcy jego stanowisko procesowe w sprawie.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki pn.
,Dostawa i uruchomienie platformy e-learningowej Blackboard Learn tj. oprogramowania

LMS (learning management system)” o nr referencyjnym AZP.25.1.57.2022.

Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia 2022 r. opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2022/S 175-495625 ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, w
ktorym wskazat na udzielenie zamoéwienia wykonawcy PCG Academia Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie. W Sekgji IV ogtoszenia, w opisie procedury,
wskazano na procedure negocjacyjna bez uprzedniej publikacji. Zamawiajgcy wskazat, iz:
.produkty bedace przedmiotem zamowienia sg wytwarzane wytgcznie do celdéw prac
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badawczych, doswiadczalnych, naukowych Ilub rozwojowych, zgodnie z warunkami
okreslonymi w dyrektywie. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli
zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 214 ust. | pkt 1 -5 7-1 4. Zgodnie z art.
214 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli
dostawy, ustugi lub roboty budowlane, mogg by¢ s$wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, jezeli nie istnieje rozsgdne
rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem
celowego zawezenia parametrow zamoéwienia. Z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, wedlug stanu istniejgcego na dzien wszczecia postepowania, zamoéwienie
polegajagce na dostawie platformy klasy LMS w zakladanym okresie referencyjnym
ustalonym przez Zamawiajgcego w terminie od dnia 12.11.2022 r. do dnia 11.11.2027 r.,
moze zosta¢ zrealizowane wytgcznie przez jednego Wykonawce - PCG Academia -
dostawce platformy Blackboard Learn z uwagi na nizej wymienione okolicznosci.
Zamawiajgcy wobec istniejgcego stanu pandemii COVID-19 zostat postawiony przed
koniecznoscig natychmiastowego zapewnienia sprawnego, zdalnego prowadzenia zaje¢
oraz egzaminowania na odlegtos¢, atakze zautomatyzowania zdalnych procesdéw obstugi
toku studidw. W tym celu Zamawiajgcy poczgwszy od marca 2020 r. zdecydowat sie na
korzystanie niezaleznie z platform LMS dostarczanych przez dwoch roznych dostawcéw,
ktérych wybrat do tego celu, tj. z platform LMS, ktérych dostawcami sg firmy Blackboard oraz
Asseco. W dniu 4 listopada 2021 r. zawarta zostata umowa na dostawe Blackboard umowa
nr AZP.25.1.43.2021, ktéra konczy sie w listopadzie 2022 r., zatem w trakcie roku
akademickiego, dlatego istotne jest aby zapewni¢ ciggtos¢ korzystania z narzedzia
umozliwiajgcego ksztatcenie na odlegtos¢. Wdrozenie innego LMS w trakcie roku
akademickiego spowodowatoby problemy na poziomie administrowania i zarzgdzania ze
strony Uczelni, ale przede wszystkim na poziomie uzytkownikéw, jakimi sg studenci i
prowadzacy zajecia. Nawet jezeli zatozymy tozsamos$¢ funkcjonalng systemow LMS, sposéb
ich obstugi w praktycznie kazdym obszarze jest zasadniczo inny wiasnie poprzez uzyte
interfejsy graficzne czy zaprogramowane mechanizmy, co potwierdzity doswiadczenia
Zamawiajgcego z rownolegtym wykorzystaniem dwéch platform w roku 2020. System klasy
LMS dziatajgcy u Zamawiajgcego musi tgcznie posiada¢ gotowe, dostepne i dziatajgce
wskazane ponizej funkcjonalnosci: Obstuga duzych sesji online (tji. 250 - 350 studentéw),
stosowanie opiséw za pomocg metadanych plikéw i zasobdédw w repozytorium tresci,
delegowanie administracji kursami i uzytkownikami, sprawdzenie tredci prac pod katem
plagiatéw (np. repozytorium platformy, WWW), mozliwos¢ przechowania dotychczasowych
kursow (oceny, wyniki egzaminéw), analiza i tworzenie dostepnych kurséw (zgodnos¢
z wytycznymi WCAG. Wskazane powyzej funkcjonalnosci sg dostepne wytgcznie w ramach
rozwigzania dostarczanego przez firme Blackboard.”
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Zamawiajacy nastepnie w dniu 14 wrzesnia 2022 r. ponownie opublikowat w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S 177-501117 ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante dotyczgce tego samego zamowienia, w ktdorym uzupetnit opis procedury w Sekcji IV
wskazujgc na procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji z uwagi na brak konkurencji
ze wzgledow technicznych. Wyjasniajgc wskazat: ,Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 214 ust. | pkt 1 -5
i 7-14. Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z
wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane, moga by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, jezeli nie istnieje
rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia parametréw zamodwienia. Z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze, wedlug stanu istniejgcego na dzien wszczecia postepowania,
zamowienie polegajgce na dostawie platformy klasy LMS w zaktadanym okresie
referencyjnym ustalonym przez Zamawiajgcego w terminie od dnia 12.11.2022 r. do dnia
11.11.2027 r., moze zosta¢ zrealizowane wytgcznie przez jednego Wykonawce - PCG
Academia - dostawce platformy Blackboard Learn z uwagi na nizej wymienione
okolicznosci.” Zamawiajgcy zamies$cit takze link do strony internetowej, gdzie zamieszczono
plik zawierajgcy uzasadnienie faktyczne i prawne. W dokumencie tym wskazano:

.Z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, wedtug stanu istniejacego na
dzieh wszczecia postepowania, zamdwienie polegajgce na dostawie platformy klasy LMS
w zaktadanym okresie referencyjnym ustalonym przez Zamawiajgcego w terminie od dnia
12.11.2022 r. do dnia 11.11.2027 r., moze zosta¢ zrealizowane wytgcznie przez jednego
Wykonawce - PCG Academia - dostawce platformy Blackboard Learn z uwagi na nizej
wymienione okolicznosci.

Zamawiajgcy wobec istniejgcego stanu pandemii COVID-19 zostat postawiony przed
koniecznoscig natychmiastowego zapewnienia sprawnego, zdalnego prowadzenia zaje¢
oraz egzaminowania na odlegtos¢, a takze zautomatyzowania zdalnych procesow obstugi
toku studidow. W tym celu Zamawiajgcy poczgwszy od marca 2020 r. zdecydowat sie na
korzystanie niezaleznie z platform LMS dostarczanych przez dwoch roznych dostawcéw,
ktérych wybrat do tego celu, tj. z platform LMS, ktérych dostawcami sg firmy Blackboard oraz
Asseco. Zamawiajgcy dziatajgc w realiach koniecznosci natychmiastowego zapewnienia
sprawnego zdalnego prowadzenia zaje¢ oraz egzaminowania na odlegto$é, a takze
zautomatyzowania zdalnych proceséw obstugi toku studidow, realizowat wspotprace
réwnolegle z dwoma wskazanymi powyzej dostawcami oraz korzystat z dwéch réznych
platform LMS. Dotychczasowe doswiadczenie zdobyte przez Zamawiajgcego pokazuje, ze
réownolegte korzystanie z dwoch réznych platform LMS nie bylo mozliwe, nieefektywne,
uniemozliwiajgce sprawng prace wyktadowcdw i skuteczny odbiér przekazywanych
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informacji przez studentéw. W konsekwencji jedynym racjonalnym rozwigzaniem dla

Zamawiajacego, byt zakup jednego, wspdlnego dla catej Uczelni systemu LMS o

funkcjonalnosciach, ktére system musiat posiadaé tgcznie zeby realizacja celu, jakim jest

sprawne, ciggte, zdalne prowadzenie zaje¢ oraz egzaminowania na odlegtos¢, a takze
zautomatyzowanie zdalnych procesow obstugi toku studiéw byta mozliwa. W dniu 4 listopada

2021 r. zawarta zostata umowa na dostawe Blackboard - umowa nr AZP.25.1.43.2021, ktéra

konczy sie w listopadzie 2022 r., zatem w trakcie roku akademickiego, dlatego istotne jest

aby zapewni¢ ciggto$¢ korzystania z narzedzia umozliwiajgcego ksztatcenie na odlegtosé.

Wdrozenie innego LMS w trakcie roku akademickiego spowodowatoby problemy na

poziomie administrowania i zarzgdzania ze strony Uczelni, ale przede wszystkim na

poziomie uzytkownikéw, jakimi sg studenci i prowadzgcy zajecia. Nawet jezeli zatozymy
tozsamos¢ funkcjonalng systemow LMS, sposéb ich obstugi w praktycznie kazdym obszarze
jest zasadniczo inny witasnie poprzez uzyte interfejsy graficzne czy zaprogramowane
mechanizmy, co potwierdzity doswiadczenia Zamawiajgcego z réwnolegtym wykorzystaniem

dwaoch platform w roku 2020.

System klasy LMS dziatajgcy u Zamawiajgcego musi tgcznie posiadaé gotowe,
dostepne i dziatajgce wskazane ponizej funkcjonalnoéci, przy czym wymagane przez
Zamawiajgcego funkcjonalnos$ci muszg by¢ gotowe i od razu dostepne w systemie LMS —
Zamawiajacy nie moze zaakceptowaé tworzenia, projektowania i wdrazania rozwigzan w
blizej nieokreslonym czasie. Lista funkcjonalnosci wymaganych przez Zamawiajgcego:

— Natywne i natywnie zintegrowane rozwigzanie do wideokonferencji. Uczelnia ma za sobg
ponad dwa lata doswiadczen z wykorzystywaniem dwéch platform LMS oraz kilku
narzedzi do wideokonferencji, umozliwiajgcych ksztatcenie synchroniczne (wyktady i
sesje online). Pracownicy uczelni korzystajg z tych narzedzi w nastepujgcych
konfiguracjach: i) LMS Blackboard Learn Ultra + wbudowane natywnie zintegrowane
narzedzie do wideokonferencji, ii) LMS Blackboard Learn Ultra + zintegrowany MS
Teams, iii) LMS Asseco + zintegrowany BigBlueButton, iv) MS Teams niezaleznie od
platform. Pomimo dostepnych wielu mozliwosci, wyktadowcy w przewazajgcej czesci
korzystaja z narzedzia Collaborate, gdyz dzieki natywnej integracji i natywnosci
rozwigzania mogg w tatwy sposob przechodzi¢ z przestrzeni kursu do wirtualnego pokoju
spotkan. Najtatwiej byto im sie tez przyzwyczai¢ do rozwigzania, ze wzgledu na to, ze
posiada wyglad/interfejs zbiezny z samg platformg LMS, dzieki czemu tatwo sie po nim
poruszac. Takze roztozenie funkcjonalnosci pomiedzy samg platformg a narzedziem jest
logicznie spdéjne, sg to narzedzia tego samego producenta. Uzytkownikami systemu sg
obok studentéw wyktadowcy, kitorzy sg czesto czynnymi lekarzami, oraz osobami o
réznym, w tym niskim poziomie, znajomosci technologii. Dla uczelni kluczowe jest, aby
zakupione narzedzia jak najbardziej efektywnie wspieraty wyktadowcéw w pracy
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dydaktycznej, byty pomoca, a nie dodatkowym obcigzeniem. Intencjg Zamawiajgcego
jest zakup systemu jak najbardziej intuicyjnego i tatwego w wykorzystaniu. Wbudowane
w platforme, $cisle zintegrowane narzedzie do wideokonferencji jest wazng sktadowg tej
intuicyjnosci i jak pokazujg ponad roczne doswiadczenia pracownikéw uczelni, jest ono
niezbedne dla Zamawiajgcego. Wbudowane i do tego efektywne oraz wydajne i przez to
odpowiadajgce potrzebom uczelni, natywne narzedzie do wideokonferencji posiada
jedynie platforma Blackboard Learn. Nalezy zauwazyé, ze mozliwosé stworzenia
wlasnego narzedzia do wideokonferencji i Scistej integracji z platformg jest dostepna dla
wielu dostawcow, jednak obecnie posiada je tylko Blackboard. Zaletg zintegrowanego
narzedzia jest takze fakt tatwosci pozyskania danych statystycznych dotyczacych
spotkan, biezgcego monitorowania frekwencji, weryfikacje obecnosci studentéw z
zapewnieniem weryfikacji tozsamosci.
Koniecznosé posiadania funkcjonalnosci automatyzujgcych i przyspieszajacych prace
dydaktykow: platforma bedzie efektywnie wspieraé dydaktykéw w ksztatceniu, jesli
bedzie automatyzowa¢ mozliwie jak najwiekszg liczbe czynnosci tak, aby dydaktyk
musiat jak najmniej powtarzalnych, czasochtonnych i podlegajacych automatyzacii
czynnosci wykonywaé recznie, a takze, jezeli powtarzalne czynnosci bedg mogty byé
wykonane zbiorczo dla wszystkich uzytkownikow/ catego kursu jednoczesnie. Czynnosci
te to miedzy innymi: i) Automatyczne sprawdzanie obecnosci studentéw na sesjach
online — system oznacza czy student byt obecny, sp6znit sie czy nie byto go wcale, dzieki
czemu wyktadowca nie musi takich informacji wprowadza¢ recznie do dziennika
obecnosci na platformie (wptywa to na znaczng oszczednos¢ czasu). Funkcjonalnosé
automatycznego sprawdzania obecnosci i zapisu w dzienniku obecnosci ma tez zwigzek
z natywnoscig z platformg LMS rozwigzania do wideokonferencji; ii) Wsadowa edycja
elementéw tresci kurséw — system umozliwia zbiorczg aktualizacje i edycje elementow
kursu, np. przy tworzeniu nowej instancji kursu na kolejny semestr mozna zbiorczo
zaktualizowac widocznosé tresci dla studentow, daty widocznosci/
dostepnosci/wymagane daty realizacji poszczegdlnych modutéw/aktywnosci. W
przypadku braku takiej funkcjonalnoéci dydaktyk musi wprowadzi¢ kazdg zmiane recznie,
osobno, co znacznie obniza efektywnos$¢ jego dziatania; iii) Kopiowanie istniejgcej tresci
do innych kurséw — system umozliwia tatwy wybor i zbiorcze skopiowanie wybranych
tresci z danego kursu do innego kursu, dzieki czemu nie trzeba kazdego z elementéw
przenosi¢ osobno lub recznie; iv) Kopiowanie pytah testowych w kursach (ponowne
uzycie pytan), dzieki czemu wyktadowca ma mozliwos¢é szybkiego wykorzystania
istniejgcych pytan do utworzenia nowego egzaminu dla studentéw. Funkcjonalnosé daje
takze mozliwos¢ wyszukiwania pytan zuwzglednieniem tresci, typu pytania oraz
konkretnego testu. Dodatkowo system ma mozliwos¢ definiowania losowych blokow z
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dowolnych pytan i dowolnych elementéw egzaminacyjnych. Opcje takie znacznie
utatwiajg prace dydaktykow; v) Sprawdzenie tresci pod katem plagiatow — automatyzacja
tego procesu umozliwia dydaktykom szybkg weryfikacje, czy zamieszczane przez
studentéw tresci nie sg nieuprawnionym wykorzystaniem tresci pochodzacych z Internetu
lub stworzonych przez innych studentéw. Wytapywanie przypadkéw plagiatow jest dzieki
temu duzo szybsze i pozwala na znaczng oszczedno$¢ czasu dydaktykéw. Platforma
Blackboard Learn jest wedtug wiedzy uczelni jedyng dostepng na rynku platformg, w
ktérej wszystkie te czynnosci zostalty zautomatyzowane/sg mozliwe do realizacji w
sposob zbiorczy.
Bezawaryjnos¢ systemu: W pandemii uczelnia wykorzystywata rownolegle dwie platformy
LMS: Blackboard i Asseco. Na podstawie pracy na obydwu platformach uczelnia mogta
zebra¢ doswiadczenia dotyczgce istotnosci kryterium bezawaryjnosci funkcjonowania
platformy. Kazda niedostepnos¢ lub zaktécenie funkcjonowania platformy nie tylko
w godzinach pracy, ale tez poza nimi (platforma ma umozliwia¢ prace w dogodnych dla
dydaktykéw i studentdw momencie), skutkuje obnizong efektywnoscig pracy
uzytkownikéw koncowych - nie mogg wykonac przewidzianych zadan w odpowiednim dla
siebie terminie, tracg czas na informowanie administratorow platformy o przerwach w
dziataniu. Obnizona jest takze efektywnosé¢ pracy administratorow systemu, ktérzy muszg
poswiecaC czas na zgtoszenia probleméw do dostawcy i/lub weryfikacje, czy powaod
awarii moze leze¢ po stronie uczelni. Na podstawie dotychczasowego doswiadczenia,
uczelnia stwierdzita, ze platforma Blackboard cechuje sie niskim poziomem awaryjnosci.
Wedtug wiedzy uczelni Blackboard jako jedyne z rozwigzan dostepnych na rynku w
Polsce jest hostowany u jednego z trzech swiatowych czotowych dostawcéw chmury (sg
to AWS, Microsoft, Google; Blackboard wykorzystuje AWS), zapewniajgcych najlepszg
jako$¢ hostingu, co przede wszystkim wptywa na bezawaryjnos¢ wszystkich
komponentéw platformy. Drugim aspektem jest ciggte monitorowanie dostepnosci
wszystkich ustug oraz udostepnianie strony z ich statusem — wedtug wiedzy uczelni z
rozwigzan dostepnych na rynku polskim jedynie Blackboard udostepnia klientom strone
internetowg z biezgcym monitoringiem dziatania ustugi — co znacznie przyspiesza
diagnoze ew. probleméw i minimalizuje konieczno$¢ ich zgtaszania przez pojedyncze
podmioty. Na podstawie testow wynikajgcych z rocznej pracy z systemami, wysoki
poziom dostepnosci platformy gwarantujgcy odpowiednie dziatanie systemu jest w stanie
zapewnic tylko Blackboard (w stosunku do rozwigzan lokalnych i konkurencyjnych). W
roku akademickim 2021/2022 nie wystgpita zadna awaria systemu.
Obstuga duzych sesji online (tj. 250 — 350 studentéw): w ostatnich dwdch latach uczelnia
zdobyta szereg doswiadczeh w zakresie prowadzenia wiekszo$ci zajeé¢ zdalnie, w tym
w duzej mierze w trybie synchronicznym jako wykfady online. W przysziosci uczelnia
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musi by¢ przygotowana na prowadzenie zaje¢ w takim trybie, zarowno ze wzgledu na
trwajgce zagrozenia wynikajgce z pandemii koronawirusa, jak i wiekszg efektywnosc
prowadzenia niektérych z zaje¢ w takim trybie. Duza czes¢ z wyktadow online jest i
bedzie prowadzona dla 350 oséb. Narzedzie do prowadzenia wykfadow online musi wiec
zapewniac takg przepustowos$¢ i nieawaryjne dziatanie przy takiej liczbie uzytkownikéw.
Dotychczasowe doswiadczenia uczelni wskazuje, ze firma Blackboard jako jedyna moze
dostarczy¢ odpowiedniej jakosci ustuge.
Stosowanie opiséw za pomocg metadanych plikbw i zasobow w repozytorium tresci.
Repozytorium tresci pozwala na efektywne zarzadzanie materiatami w kursach. Objetos¢
i liczba materiatow bedzie stale rosngé¢, ze wzgledu na dodawanie do oferty nowych
kurséw i nowe tresci dodawane do kursdw z biegiem lat. Dzieki funkcjonalnoci
repozytorium i opisywaniu plikéw i zasobéw za pomocg metadanych, tatwo jest odszukaé
dany materiat, sprawdzi¢, w jakich kursach jest wykorzystywany oraz zamieni¢ na
bardziej aktualng wersje. Blackboard posiada unikatowe funkcjonalnosci w tym zakresie
(w tym m.in. mozliwosci aktualizacji materialtu we wszystkich kursach, w ktorych jest
uzyty, jednorazowo z poziomu repozytorium), zwiekszajgce efektywnos$¢ zarzadzania
materiatami, co przektada sie na oszczedno$¢ czasu zaréwno wyktadowcow jak i
administratoréw.
Delegowanie administracji kursami i uzytkownikami. Uczelnia ksztatci na 18 kierunkach,
a kazdy z nich ma swojg specyfike. Z punktu widzenia uczelni bardzo istotna jest
mozliwo$¢ odrebnej konfiguracji platformy, w tym jej wyglgdu oraz informacji
wyswietlanych poszczegolinym uzytkownikom, pod konkretne kierunki. Blackboard
posiada unikatowe i natywnie wbudowane mozliwosci odzwierciedlenia hierarchii
instytucjonalnej na platformie i skonfigurowania platformy pod konkretne kierunki,
nieoferowane przez inne platformy. Dzieki tym mozliwosciom, wyktadowcom i studentom
przypisanym do poszczegélnych kierunkéw po zalogowaniu do platformy, wyswietla sie
inny, adekwatny dla nich, zestaw informacji i ogtoszen. Przektada sie to na oszczednos$é
czasu uzytkownikéw, gdyz szybciej mogg oni dotrze¢ do interesujgcych ich informaciji.
,Podinstacje” platformy dla konkretnych kierunkbw mogg by¢ zarzadzane przez rézne
osoby (tzw. delegowana administracja), ktérzy majg dostep tylko do okreslonych opciji
i funkcjonalnoséci, adekwatnych dla swojej roli.
Sprawdzenie tresci prac pod katem plagiatéw (np. repozytorium platformy, www). Dla
Uniwersytetu bardzo istotna jest mozliwos¢ weryfikacji prac studenckich pod katem
plagiatow i utrzymywanie standardow uczciwosci akademickiej. Posiadane przez
uczelnie obecnie oprogramowanie pozwala jedynie na weryfikowanie oryginalnosci tresci
prac dyplomowych. Konieczne jest jednak weryfikowanie oryginalnosci prac tworzonych
przez studentdw w catym toku studiéw. Platforma Blackboard, wedtug wiedzy uczelni,
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jest obecnie jedyng dostepng na rynku polskim platformg posiadajgcg wbudowany
mechanizm sprawdzania prac pisemnych umieszczanych na platformie przez studentéw
pod katem plagiatow. Prace weryfikowane sg wobec prac innych studentéw
umieszczanych na platformie oraz wobec zasobdéw internetowych. Jest to kolejna z
kluczowych dla Zamawiajacego funkcjonalnosci oferowanych jedynie przez Blackboard.
Mozliwo$¢ przechowania dotychczasowych kurséw (oceny, wyniki egzaminow). Przed
pandemig koronawirusa uczelnia w zasadzie nie prowadzita zaje¢ w formule zdalnej. Na
przestrzeni ostatnich dwéch lat, w celu zachowania ciggtosci funkcjonowania uczelni,
wiekszos$¢ przedmiotow byto prowadzonych w formule zdalnej. Na platformie powstato
ponad 2 tysigce kursow, ktore powinny by¢ nadal przechowywane na platformie albo
zarchiwizowane w celu ich odtworzenia w razie koniecznos$¢ weryfikacji np. wynikéw
testu lub egzaminu. Uczelnia nie chce ponosi¢ dodatkowych kosztéw na obrobke
wynikbw egzaminow, konwersje kursow do innego formatu, itd. Zdaniem uczelni dla
takiej liczby kurséw jedynie platforma Learn bedzie odpowiednia. W przypadku zakupu
innego narzedzia LMS nie ma mozliwosci zapewnienia petnej interoperacyjnosci
systemdw, jak wskazuje praktyka innych uczelni ktore znalazly sie w takiej sytuacji tzn.
koniecznosci przeniesienie istniejgcych zasobdéw materiatow dydaktycznych utworzonych
przez dydaktykéw okazato sie bardzo ograniczone, a praktycznie niemozliwe i
nieefektywne.
Analiza i tworzenie dostepnych kurséw (zgodnosc¢ z wytycznymi WCAG): Na przestrzeni
dotychczasowych doswiadczen uczelni z ksztalceniem w trybie zdalnym ujawnit sie
problem dostepnosci materiatow dydaktycznych. Uczelnia jest zobowigzana zapewni¢
réowny dostep do materiatdw swoim studentom, a takze stosowac dostepnosci materiatéw
dydaktycznych, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Dla wyktadowcow stosowanie
standardéw dostepnosci jest skomplikowane, nie ma wsréd nich wystarczajgcej
swiadomosci problematyki dostepnosci i standardéw. Blackboard jako jedyne
oprogramowanie dostepne na rynku polskim posiada wbudowany modut wy$wietlajgcy
informacje o poziomie dostepnosci zamieszczanych przez wyktadowcdéw na platformie
materiatéw, identyfikujgcy problemy obnizajgce dostepnos¢ oraz informujgcy
wyktadowcédw jak te problemy naprawi¢ (w formie instrukcji krok po kroku). Modut, jako
jedyny na rynku polskim, a nawet w skali Swiatowej, oferuje takze mozliwosé
generowania szerokiego zestawu alternatywnych formatéw materiatéw dydaktycznych (w
tym format audio i ttumaczenie maszynowe na 50 jezykéw). Formaty te generujg sie
automatycznie, w czasie od kilku sekund do kilku minut, w zaleznosci od objetosci pliku
zrodtowego. Studenci mogg samodzielnie pobra¢ wybrany format, nie potrzebujg
wsparcia ze strony pracownikdw uczelni, nie muszg tez oczekiwa¢ na formaty
alternatywne. Modut ten w znaczgcym stopniu pomoze uczelni wdrozy¢ polityke
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dostepnosci. Zadna inna firma nie posiada zaawansowanego rozwigzania adresujgcego
kwestie dostepnosci, takiego jak Blackboard.

Wskazane powyzej funkcjonalnosci sg dostepne wylgcznie w ramach rozwigzania
dostarczanego przez firme Blackboard.

Ponownie podkresli¢ nalezy, ze o ile wymienione funkcjonalnosci i aspekty dziatania sg
obecnie domeng jedynie platformy Blackboard, inni potencjalni wykonawcy mogliby takie
funkcjonalnosci rozwingé/dobudowa¢ do platformy. Takie dziatanie bytoby jednak
czasochtonne i obarczone ryzykiem btedéw/obnizonej jakosci — funkcjonalnosci tworzone by
byty od nowa, dla uczelni, a nie bylyby przetestowane przez kilka/kilkanascie czy nawet
kilkaset uczelni korzystajgcych z gotowego rozwigzania Saa$S, ktére te funkcjonalnosci ma
juz wbudowane i dobrze przetestowane w dziataniu, jak to ma miejsce w przypadku
platformy Blackboard. Z przyczyn wskazanych juz powyzej, a zwigzanych z niepewnosci co
do dalszego przebiegu pandemii i obowigzkiem zapewnienia petnej gotowosci do realizacji
zdalnej obstugi toku studiéw, ale tez celem zapewnienia zdolnosci do elastycznego
reagowania na przyszie nadzwyczajne sytuacje i nieznane okolicznosci, Zamawiajgcy nie
moze sobie pozwoli¢ na blizej nieokredlone w czasie oczekiwanie na dostarczenie platformy
z funkcjonalnosciami, ktére dopiero bedg rozwijane i ktére powinny przej$¢ jeszcze szereg
testow, eliminujgcych prawdopodobne btedy.

Dodatkowo, Uczelnia wdraza projekt finansowany ze srodkow europejskich, w ktérym
jeden z istotnych obszaréw opiera sie na wykorzystaniu platformy edukacyjnej Blackboard.
Zmiana LMS zakfdcitaby istotnie przebieg projektu, a srodki dotychczas zainwestowane
w ksztatcenie kadry i studentdw w zakresie wykorzystania LMS jako narzedzia do
ksztatcenia mogtyby zostaC zagrozone. Projekt zaktada trwatos¢ wdrazanych rozwigzan,
dlatego tez przedmiotowe postepowanie ma zapewni¢ mozliwo$¢ korzystania z platformy
przez okres 5 lat (dotychczasowa umowa konhczy sie w listopadzie 2022 r.). Piecioletni okres
umowy daje tez szanse na uzyskanie najkorzystniejszych warunkéw finansowych, na co
wskazuje przeprowadzone rozeznanie cenowe. Umowa obejmujgca 60 miesiecy jest
najbardziej efektywnym ekonomicznie rozwigzaniem. Wykonawca przy zatozeniu kontraktu 4
lub 5 letniego proponuje statg roczng optate, dzieki czemu eliminowane jest ryzyko wzrostu
ceny za korzystanie z ustugi takze w ostatnim rocznym okresie. Koszt ustugi pozostaje na
poziomie z roku 2022 niezaleznie od wahan kursowych. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy, ze
ogolne tendencje do wzrostu cen w sektorze ustug przy uwzglednieniu tendencji
dtugookresowych kursu ziotego wobec dolara amerykanskiego takze przemawiajg za
efektywnoscig ekonomiczng zwarcia umowy na jak najdtuzszy okres. Z tych przyczyn w
wedtug stanu istniejgcego na chwile obecng, zamdwienie polegajgce na dostawie platformy
klasy LMS w zaktadanym okresie referencyjnym moze zostac¢ zrealizowane wytgcznie przez
jednego Wykonawce - PCG Akademia - dostawce platformy Blackboard Learn.
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Niezaleznie od okolicznosci wskazanych powyzej, a dotyczacych koniecznosci
posiadania szeregu istniejgcych, gotowych funkcjonalnosci wiasciwych wylgcznie dla
dostawcy Blackboard, istnieje jeszcze dalsza przestanka, ktéra niezaleznie od wymaganych
funkcjonalnosci implikuje fakt, ze zamowienie polegajgce na dostawie platformy klasy LMS w
zaktadanym okresie referencyjnym moze zosta¢ zrealizowane wytgcznie przez jednego
Wykonawce (dostawce platformy Blackboard Learn). Biorgc pod uwage niepewnos$é co do
sytuacji epidemicznej w okresie jesienno-zimowym oraz koniecznos¢ zapewnienia ciggtego,
efektywnego realizowania nauki zdalnej Zamawiajgcy nie dopuszcza w obecnej chwili
zmiany funkcjonujgcej u Zamawiajacego platformy do nauki zdalnej Blackboard na inna.
Obecnie Uczelnia posiada wiele kursow na platformie, ich liczba na ten moment to 2295.
Wiele z tych kurséw przechowuje informacje na temat aktywnos$ci uzytkownikéw (np.
wykladowcéw) oraz studentow (prace semestralne, sesje egzaminacyjne, przestane
materialy). Informacje zawarte w kursach mogg by¢é dowodem, np. w sprawach dyskusyjnych
zwigzanych z zaliczeniami i egzaminami (np. koniecznos¢ sprawdzenia/weryfikacji
udzielonych odpowiedzi na pytania egzaminacyjne). Dodatkowo, czes¢ kurséow zawiera
gotowe materialy do nauki dla nowych rocznikow studentéw i ich przeniesienie do nowej
platformy to oczywista strata czasu i funduszy. Zauwazy¢ nalezy, ze LMS jest narzedziem
niezbednym nie tylko w okresie pandemii, gdzie byt praktycznie jedyng alternatywg dajaca
mozliwo$¢ realizacji dydaktyki, ale jest podstawg e-learningu, ktory stat sie integralng czescig
procesu ksztatcenia realizowanego na uczelni. Zmiana LMS oznaczataby ponownie
koniecznos¢ zainwestowania dodatkowych $rodkéw finansowych oraz czasu w
przygotowanie administratorow, kadry istudentéw. Jak dowodzg nasze doswiadczenia
zasadnicze roznice pomiedzy dostepnymi narzedziami wystepuja w pelinym zakresie
zarzgdzania zawartoscig kursow/przedmiotow. Obszarem najwiekszej intensywnosci
problemow na poziomie uzytkownikow systemow jest przeprowadzanie zaliczenh i egzaminow
z wykorzystaniem réznych narzedzi informatycznych. Sytuacja kreuje niepotrzebne
zamieszanie w zakresie weryfikacji efektow ksztatcenia, zdarza sie mylenie poje¢ i
niewtasciwe ustawienie opcji zwigzanych z zaliczeniem/egzaminem z uwagi na réznice
pomiedzy platformami (mylenie opcji i przenoszenie ich znaczenia miedzy roznymi
narzedziami). Konieczne niejednokrotnie jest poswiecenie dodatkowego czasu na
weryfikowanie szczegotowych instrukcji i testowanie rozwigzan, co skutkuje niepotrzebng
frustracjg i niechecig do korzystania z nowych narzedzi informatycznych. Sytuacja skutkuje
znacznym pogorszeniem komfortu pracy dydaktykow, ale takze studentéw. W przypadku
rezygnacji z korzystania z platformy Blackboard, uczelnia utraci takze ptynnos¢ zarzadzania
zdalnymi procesami nauczenia z uwagi na utrate dostepu do czedci informacji
przechowywanych w dotychczasowych kursach (oceny, wyniki egzaminoéw), na co uczelnia
nie moze sobie absolutnie pozwolié.
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Uprawnienie Zamawiajgcego do skorzystania z przestanki, o ktérej mowa w art. 214
ust. 1 pkt 1 a) ustawy Pzp implikuje wiec sam fakt, ze Zamawiajgcy (z przyczyn niezaleznych
od Zamawiajgcego) nie moze dokona¢ zmiany dostawcy platformy na innego anizeli
swiadczgcego juz na rzecz Zamawiajgcego ustug w sposéb odpowiadajgcy wymaganiom
Zamawiajagcego. Okolicznos¢ powyzszg potwierdza najnowszy komentarz do ustawy PZP
wydany przez UZP: ,Cho¢ w przewazajgcej mierze przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust.
1 pkt 1 lit. a Pzp, bedzie odnosita sie do monopolu jednego wykonawcy z uwagi na aspekty
technologiczne przedmiotu zamdwienia, niewykluczone jest faktyczne ograniczenie kregu
potencjalnych wykonawcoéw do jednego z uwagi na inne niezalezne od zamawiajgcego
i obiektywne przyczyny. Zwrdcit na to uwage Sad Najwyzszy, wskazujgc, ze nagta zmiana
prawodawcza (zmieniajgca zasady s$wiadczenia ustug niezbednych do realizacji przez
zamawiajgcego jego obowigzkow ustawowych) moze w rzeczywistosci stanowi¢ przyczyne
techniczng o obiektywnym charakterze uzasadniajgcg zawarcie umowy w trybie
bezprzetargowym (z wolnej reki), z podmiotem, ktéry dotychczas na rzecz zamawiajgcego
Swiadczyt te ustugi, o ile zaden z innych wykonawcdw, funkcjonujgcych na rynku nie bytby
w stanie rozpoczg¢ $wiadczenia tych ustug w takim terminie, zas zamawiajgcy nie miat
wptywu na czas wprowadzenia zmian legislacyjnych i nie mogt ich przewidzie¢ odpowiednio
wczeséniej, tak aby przeprowadzi¢ postepowanie przetargowe” (tak Wyrok SN z dnia 12 maja
2016 r. sygn. akt | CSK 335/15)" Powyzsze argumenty, w petni uzasadniajg mozliwos¢
udzielenia zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki, na podstawie art. 305 pkt 1 ustawy

Pzp. Zawarcie umowy z PCG Academia Sp. z 0.0.”
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust.
1 pkt 1 w zw. z art. 359 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na to, ze nie zostata
spetniona wskazana przez Zamawiajgcego przestanka udzielenia zamodwienia w trybie

z wolnej reki.

Na wstepie, celem wyjasnienia, Izba wskazuje, iz za chybione uznata powotywanie sie
przez Odwotujgcego na naruszenie art. 305 pkt 1 oraz art. 359 pkt 1 ustawy Pzp, ktére to
przepisy odnoszg sie odpowiednio do postepowan o udzielenie zamowien klasycznych
0 wartosci mniejszej niz progi unijne oraz postepowan na ustugi spoteczne i inne szczegolne
ustugi, a zatem nie znajdujg zastosowania do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia, ktore obejmuje dostawe i uruchomienie oprogramowania i ktérego warto$¢ jest
wyzsza niz progi unijne okreslone zgodnie z art. 3 ustawy Pzp.
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Natomiast zasadnie Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym przypadku doszto do

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 214 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zgodnie z art. 129 ust. 2 ustawy Pzp
Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu
ograniczonego, a w pozostatych trybach (opisanych w ust. 1 tego przepisu) zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamoéwienia w przypadkach okreslonych w ustawie. W swietle powyzszych
regulacji zasadg w obowigzujgcym systemie zaméwien publicznych jest konkurencyjnosé
prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwienia o wartosci réwnej lub przekraczajgcej
progi unijne. Instytucje zamawiajgce majg co do zasady swobode wyboru trybu sposréd
dwoch: przetargu nieograniczonego i ograniczonego, natomiast pozostate przewidziane w
art. 129 ust. 1 ustawy Pzp tryby mogqg zastosowac jedynie wtedy, gdy zajdg Scisle okreslone
w ustawie Pzp przypadki. Powyzsze uzasadnione jest tym, ze w przypadku innych niz
przetarg trybéw konkurencyjnos¢ postepowan doznaje pewnych ograniczen, a nawet moze

zosta¢ wyeliminowana catkowicie.

Z catkowitym wytaczeniem konkurencyjnosci mamy do czynienia w przypadku
zamowien udzielanych w trybie z wolnej reki. Z tego wzgledu na zamawiajacych natozone
zostaty okreslone obowigzki informacyjne, w tym w szczegdlnosci dotyczgce przedstawienia
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki
(w przedmiotowym przypadku w ogftoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy). Przedstawienie
takiego uzasadnienia ma kluczowe znacznie dla wykonawcow potencjalnie
zainteresowanych danym zaméwieniem, ktérzy na podstawie zamieszczonego uzasadnienia
wybranego trybu dokonujg oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego i podejmujg
decyzje co do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Réwniez w oparciu o to
uzasadnienie nastepuje dokonywana nastepczo przez Izbe ocena legalnosci zastosowania
trybu z wolnej reki przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy decydujgc sie zatem na skorzystanie
z trybu zaméwienia z wolnej reki musi by¢é w stanie uzasadni¢ i wykazaC spetnienie
wszystkich przestanek niezbednych do jego =zastosowania, a ciezar dowiedzenia
powyzszego spoczywa wiasnie na zamawiajgcym. To po jego stronie lezy zawsze
wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych
warunkujgcych udzielenie zamodwienia w trybie z wolnej reki. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie TSUE, gdzie wskazuje sie, iz strong twierdzgca, ze przestanki
zawarte w tym przepisie zostaty spetnione jest zamawiajacy, ktory ze swoich twierdzen
wywodzi skutki prawne w postaci udzielenia zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym. Ciezar

udowodnienia, ze zachodzg przestanki uzasadniajgce odstepstwo od procedury
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konkurencyjnej spoczywa bowiem na podmiocie powotujgcym sie na te okolicznosci (vide
przyktadowo wyroki TSUE w sprawach C - 199/85, C-394/02, C - 385/02).

W tym konteks$cie wskaza¢ nalezy tez na motyw 50 preambuty do dyrektywy klasyczne;j
(Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, Dz.Urz.UE.L 2014 Nr 94, str. 65),
gdzie podkreslono: ,Procedury negocjacyjne bez uprzedniej publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu, ze wzgledu na ich szkodliwy wplyw na konkurencje, powinny by¢ stosowane
wytgcznie w szczegolnie wyjgtkowych okolicznosciach. Wyijatki te powinny ograniczac sie do
przypadkow, gdy publikacja ogtoszenia nie jest mozliwa z racji wyjatkowo pilnej koniecznosci
spowodowanej okolicznosciami, ktérych instytucja zamawiajgca nie moze przewidzie¢
i ktérych nie mozna jej przypisaé, albo gdy od poczatku jasne jest, ze publikacja nie
spowoduje wiekszej konkurencji ani nie przyniesie lepszych wynikow zamowienia, zwtaszcza
wtedy, gdy obiektywnie istnieje tylko jeden wykonawca zdolny wykonaé¢ zamowienie. Tak jest
w przypadku prac artystycznych, gdy tozsamos$¢ artysty nierozerwalnie determinuje
niepowtarzalny charakter i warto§¢ samego dzieta. Wytgczno$¢é moze réwniez wynika¢ z
innych przyczyn, ale jedynie obiektywne sytuacje wytgcznosci mogg uzasadni¢ zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez publikacji, gdy sytuacja ta nie zostata stworzona przez samg
instytucje zamawiajgca z mys$lg o przyszlym postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Instytucje zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjatku powinny przedstawi¢ powody braku
racjonalnych rozwigzan alternatywnych lub zamiennych, takich jak wykorzystywanie
alternatywnych kanatéw dystrybucji, réwniez poza panstwem czionkowskim, w ktérym
znajduje sie instytucja zamawiajgca lub rozwazenie poréwnywalnych pod wzgledem
funkcjonalnos$ci robét budowlanych, dostaw i ustug. Gdy sytuacja wytgcznosci spowodowana
jest wzgledami technicznymi, powinny one by¢ rygorystycznie okreslone i uzasadnione w
kazdym indywidualnym przypadku. Mogg one obejmowa¢ na przyktad techniczng
niemozliwos¢ osiggniecia przez innego wykonawce wymaganej wydajnosci lub koniecznos$é
skorzystania ze specjalistycznej wiedzy, narzedzi lub srodkow, ktorymi dysponuje wytgcznie

jeden wykonawca.”

Zdaniem Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy nie sprostat
cigzgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu, a poddane ocenie uzasadnienie faktyczne
i prawne zawarte w ogftoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante nie potwierdzato
zasadnosci wybranego trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy decydujgc sie na
skorzystanie z tego ekstraordynaryjnego trybu nie wykazat, aby doszto do kumulatywnego
spetnienia przestanek wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, na ktory to

przepis powotat sie uzasadniajgc wybor procedury.
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Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia
z wolnej reki, jezeli 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 zamdwienia.

Do wypetnienia dyspozycji normy art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp muszg zostaé
spetnione nastepujgce przestanki: 1) przedmiot zaméwienia moze by¢ swiadczony wytgcznie
przez jednego wykonawce, 2) poditozem tej sytuacji sg przeszkody techniczne o
obiektywnym charakterze, 3) ponadto brak jest rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub
zastepczego, 4) a powstata w ten sposob niemoznos¢ zachowania zasad konkurenc;ji nie jest
wynikiem celowego zawezenia parametrow zamodwienia. Wykazanie, ze wszystkie te
przestanki zaistnialy w okreSlonym przypadku kumulatywnie jest wylgczng rolg
zamawiajgcego. Jak opisano juz szczego6towo powyzej - wynika to z wyjatkowego charakteru
regulacji pozwalajgcych na odstgpienie od zasady stosowania trybéw konkurencyjnych i
faktu, ze jako odstepstwa od regulty nie mogg one by¢ wyktadane rozszerzajgco. Przestanki
udzielania zamowienia w trybie z wolnej reki podlegajg wykfadni Scistej, stanowig bowiem
wyjatek od zasady udzielania zamowien publicznych z zachowaniem konkurencyjnosci.
Zasady udzielania zaméwien publicznych: rownego traktowania, uczciwej konkurencji oraz
przejrzystosci nakazujg, aby w razie watpliwosci, co do spetnienia przestanek do udzielenia
zamowienia z wolnej reki, przyjmowac wyktadnie bardziej restrykcyjna, nie za$ rozszerzajgcg
(por. m.in. wyrok KIO z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3296/21).

W rozpoznawanej sprawie dla oceny legalnosci dziatania Zamawiajgcego konieczne
jest przede wszystkim ustalenie, czy Zamawiajacy wykazat, iz przedmiot zamdwienia moze
by¢ swiadczony tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Fakt, ze dane dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce oznacza, ze na rynku istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do
realizacji zamowienia, posiadajgcy faktyczny monopol w danym obszarze. Przestanka ta ma
charakter obiektywny. Wskazac¢ tutaj nalezy na orzeczenie z dnia 10 marca 1987 r. C-199/85
Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice Wifoskiej, w ktoérym Trybunat
Sprawiedliwo$ci stwierdzit, iz do prawidtowego zastosowania trybu negocjacyjnego bez
publikacji ogtoszenia z przyczyn technicznych niezbedne jest wykazanie, iz tylko i wylgcznie
dany wykonawca jest w stanie w ogole zamowienie wykonac. Konieczne jest zatem
obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego

konkretnego zamdéwienia, istniejg jacykolwiek inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby
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potencjalnie zrealizowa¢ zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty mogace wykona¢ zamowienie, aby mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Trybunat przy tym podkreslit, ze ,przyczyny
techniczne” muszg nie tylko dotyczy¢é aspektdéw technicznych danych ustug, robot
budowlanych lub towardw, ktére majg by¢ przedmiotem zamowienia publicznego, lecz takze
mie¢ taki charakter, aby w sposdb obiektywny wskazywaty, ze wykonanie zamowienia przez
innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko

utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.

Powyzsze potwierdza takze orzecznictwo krajowe. Jak wskazano m.in. w uchwale
zdnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO/KD 18/18, ,przyczyn technicznych nie mozna
utozsamiac¢ z przyczynami organizacyjnymi, gospodarczymi, spotecznymi, ani przekonaniem,
ze wybrany przez zamawiajgcego wykonawca zrealizuje zamdwienie najlepiej, najrzetelniej,
w stopniu najwyzszym odpowiadajgc nieuzasadnionym wymaganiom zamawiajgcego, ani to
czy dany wykonawca dysponuje najwiekszym doswiadczeniem bagdz potencjatem
organizacyjnym, w szczegolnosci zas nie moze to by¢ monopol spowodowany dziataniami
czy zaniechaniami dokonanymi przez samego zamawiajgcego. Przy czym, dokonujgc tej
oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale rowniez rynek panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, zas taki stan rzeczy musi mieC charakter trwaty i
nieprzezwyciezalny.” Podobne stanowisko zajat Sgd Najwyzszy w wyroku z 12 maja 2016 r.,
sygn. akt | CSK 335/15, gdzie stwierdzono, iz ,\Wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie
zamowienia z wolnej reki okreslonemu wykonawcy bez przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak aby mozna bylo wykazac, ze
wykonanie zamowienia przez innego wykonawce w danym miejscu i czasie jest ze wzgledéw
technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione i Zze ta niemozliwo$¢ ma
charakter trwaty oraz nieprzezwyciezalny, zas mozliwos¢ zrealizowania zamowienia przez
jednego wykonawce nie jest wynikiem wczesniejszych dziatan czy ewentualnie zaniechan

zamawiajgcego”.

Majac to na uwadze, to Zamawiajgcy, zamierzajgc udzieli¢ zamdwienia z pominieciem
zasady konkurencyjnosci, miat obowigzek wykazania, ze przedmiot zamowienia moze byc¢
Swiadczony wylgcznie przez okreslonego wykonawce, ktory jako jedyny jest zdolny do
realizacji zamdwienia, co powinno zosta¢ poprzedzone weryfikacjg rynku pod katem istnienia
faktycznego monopolu wykonawcy, przy czym nie nalezy ogranicza¢ sie tu do rynku
krajowego. Ponadto do obowigzkow Zamawiajgcego nalezato wykazanie, ze zaistniata
sytuacja jest skutkiem przyczyn technicznych i ze przyczyny te majg obiektywny charakter.

Zamawiajgcy powyzszego nie dowiodt.
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Nie negujgc co do zasady potrzeby Zamawiajgcego do zakupu jednego, wspdlnego dla
catej uczelni systemu LMS, ktéry bedzie posiadat funkcjonalnosci pozgdane przez
Zamawiajagcego, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat, ze w przedmiotowym przypadku
mamy do czynienia z obiektywnie uzasadnionym technicznie monopolem jednego podmiotu
zdolnego zrealizowa¢ zamoéwienie. W przedstawionym uzasadnieniu faktycznym i prawnym
Zamawiajacy skupit sie wylgcznie na opisie funkcjonalnosci, jakie posiada platforma
Blackboard Learn i na przedstawieniu korzysci, jakie wynikajg z korzystania z tej platformy
przez Zamawiajgcego obecnie. Jednak w zakresie wykazania, ze istnieje na rynku tylko
jeden wykonawca moggcy zrealizowa¢ zaméwienie oraz ze sytuacja ta jest wynikiem
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze w uzasadnieniu nie przedstawiono w
zasadzie zadnej argumentacji. Znajdujg sie tam jedynie lakoniczne, hastowe tezy
Zamawiajagcego, ze opisane obszernie funkcjonalnosci ,sg dostepne wytgcznie w ramach
rozwigzania dostarczanego przez firme Blackboard” i ,firma Blackboard jako jedyna moze
dostarczy¢ odpowiedniej jakosci ustuge.” Brak jest jakiejkolwiek szerszej analizy rynkowej,
w szczegolnosci w zakresie tego, ze inne podmioty nie sg zdolne do realizacji zamowienia
i dostarczenia oprogramowania o pozgdanych funkcjonalnosciach z uwagi na obiektywne,

techniczne przeszkody.

Co wiecej, z uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej reki wynika okoliczno$é
przeciwna. Sam Zamawiajgcy przyznat tam bowiem, Ze dostosowanie czy rozbudowa
platform oferowanych przez innych wykonawcéw o funkcjonalnosci, jakich oczekuje
Zamawiajgcy ijakie posiada obecnie platforma Blackboard Learn, jest jak najbardziej
mozliwe. Zamawiajgcy wskazat m.in., iz: ,mozliwos¢ stworzenia wtasnego narzedzia do
wideokonferencji i Scistej integracji z platformg jest dostepna dla wielu dostawcéw, jednak
obecnie posiada je tylko Blackboard” — ze stwierdzenia tego wprost wynika, ze na rynku
istnieje wielu dostawcow mogacych stworzyé oprogramowanie o funkcjonalnosciach
pozgdanych przez Zamawiajgcego. Dalej Zamawiajgcy wskazat tez, ze ,0 ile wymienione
funkcjonalnosci i aspekty dziatania sg obecnie domeng jedynie platformy Blackboard, inni
potencjalni wykonawcy mogliby takie funkcjonalnosci rozwingé/dobudowaé do platformy.”
Zamawiajgcy ma zatem $wiadomos¢, ze na rynku ustug informatycznych istniejg inne niz
Przystepujacy podmioty zdolne do dostarczenia oprogramowania o cechach wymaganych
przez Zamawiajgcego. Na taki stan rzeczy wskazujg tez zasady doswiadczenia zyciowego,
w szczegolnosci intensywny rozwdj firm w branzy IT oraz poziom skomplikowania systemow

informatycznych, jakie firmy te potrafig stworzy¢ i wdrozy¢.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze Zamawiajgcy dokonujgc zakupu oprogramowania
powinien skupi¢ sie przede wszystkim na okresleniu funkcjonalnosci, jakich oczekuje od

systemu informatycznego, a nie dgzy¢ do zakupu gotowego produktu, ktéry mu najbardziej
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odpowiada, z ktérego obecnie korzysta i w oparciu o cechy tego produktu kreowac¢ swoje
potrzeby. W ocenie Izby nie byto obiektywnych przeszkdd, aby Zamawiajgcy wszczat
postepowanie w trybie konkurencyjnym okreslajgc w opisie przedmiotu zamowienia
funkcjonalnosci, jakie platforma LMS powinna spetnia¢, skoro miat swiadomos¢, ze mozliwe
jest dostarczenie oprogramowania dedykowanego na jego potrzeby przez wiecej niz jeden
podmiot. Podnoszona przez Zamawiajgcego kwestia czasochtonnosci, kosztownosci czy
ryzyka zwigzanego z opracowaniem takiego rozwigzania jest kwestig wtérng i nie wptywa na
uznanie, ze co do zasady jest mozliwe udzielenie zaméwienia na dostawe oprogramowania
LMS w trybie konkurencyjnym. Za catkowicie niezasadne uznac nalezy powotywanie sie na
okolicznos¢, iz ,Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na blizej nieokreslone w czasie
oczekiwanie na dostarczenie platformy z funkcjonalno$ciami, ktére dopiero bedg rozwijane
i ktére powinny przej$¢ szereg testow” - Zamawiajgcy od ponad roku miat Swiadomosé, ze
aktualna umowa na dostawe platformy e-learningowej zakonczy sie w listopadzie 2022 r. i
miat czas, aby przygotowaé postepowanie w konkurencyjnym trybie. Co wiecej, Zamawiajgcy
mogt przygotowaé postepowanie konkurencyjne juz w kwietniu 2021 r., kiedy to podjat
decyzje o koniecznosci zakupu jednej, wspodinej dla catej Uczelni, platformy e-learningowej
i zdecydowat sie  uniewazni¢  wczesniejsze, konkurencyjne  postepowanie nr
AZP.25.1.58.2020. W takiej sytuacji Zamawiajgcy mogt ewentualnie rozwazaé skorzystanie
z innych niz przetarg trybéw do czasu finalizacji umowy zawartej z wykonawcg wytonionym
w przetargu, nie zas catkowicie rezygnowaé¢ z przeprowadzenia postepowania

konkurencyjnego z uwagi na ,czasochtonnosc¢” czy ,niepewno$¢” takiego rozwigzania.

W tym stanie rzeczy, tym bardziej jako nieuzasadniony jawi sie¢ zamiar udzielenia
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki na okres az 5 lat. Takie dziatanie nie
znajduje zadnego obiektywnego usprawiedliwienia. Wskazane przez Zamawiajgcego
okolicznosci majgce uzasadnia¢ zawarcie umowy na piecioletni okres, jak zaktadana
efektywnosc¢ kosztowa czy prowadzony projekt unijny, nie stanowig obiektywnej przyczyny
technicznej, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, a co najwyzej przyczyne
organizacyjng uzasadniong wytgcznie subiektywnym przekonaniem Zamawiajgcego.
Podobnie nie stanowig przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze kwestie takie jak
koniecznos¢ zaangazowania czasu i $rodkdw w ewentualne wdrozenie nowej platformy e-
learningowej. Nie uzasadnia tez powofania sie na ten przepis fakt korzystania przez
Zamawiajgcego w chwili obecnej z platformy Blackboard Learn i twierdzenia, ze tylko zakup
tego produktu aktualnie zagwarantuje Zamawiajgcemu ptynnos¢ zarzgdzania zdalnymi
procesami nauczania. Powyzsze okoliczno$ci nie negujg faktu, ze inni wykonawcy mogliby
dostarczy¢ dedykowane Zamawiajgcemu rozwigzanie. Ze stanowiska prezentowanego przez

Zamawiajacego wprost wynika, ze jest to mozliwe, przy czym sitg rzeczy wymagatoby to
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wiekszego naktadu czasu, pracy czy srodkow niz w przypadku skorzystania z gotowego
rozwigzania, z ktérego Zamawiajgcy aktualnie korzysta. Powyzsze w ocenie Izby nie
usprawiedliwia jednak rezygnacji z przeprowadzenia konkurencyjnego postepowania. Nie
jest zasadne takze powolywanie sie przez Zamawiajgcego na okoliczno$¢, ze wdrozenie
innego systemu w trakcie roku akademickiego powodowatoby problemy dla uzytkownikow
i administratorow systemu, w sytuacji gdy Zamawiajgcy od ponad roku miat peing
swiadomos¢, ze aktualnie obowigzujgca umowa zakonczy sie wtasnie w trakcie trwania roku

akademickiego, tj. w listopadzie 2022 r.

Niewatpliwie przyczyny wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym
i prawnym nie pozwalajg na ustalenie, ze tylko i wylgcznie wykonawca wskazany przez
Zamawiajgcego moze wykona¢ zamowienie z obiektywnych przyczyn technicznych.
Dostawa oprogramowania dedykowanego dla konkrethego podmiotu nie jest dla
wykonawcéw realizujgcych ustugi informatyczne okolicznoscig nadzwyczajng i niespotykang
w prowadzonej dziatalnosci. Sam Zamawiajgcy prowadzit uprzednio postepowanie
konkurencyjne obejmujgce swym zakresem dostawe platformy LMS, a oferty w tym
postepowaniu ztozyto szes¢ podmiotow. Fakt ten réwniez potwierdza, iz istniejg na rynku
wykonawcy zdolni do realizacji zamdwienia, nawet jesli produkty przez nich oferowane
wymagatyby pewnego dostosowania czy rozbudowy na potrzeby Zamawiajgcego. Jesli zas
na rynku istnieje dwéch lub wiecej wykonawcéw mogacych $wiadczyé tego rodzaju ustugi
wybor wykonawcy powinien nastgpi¢ w jednym z trybow konkurencyjnych przewidzianych
ustawg Pzp. Zamawiajgcy ma prawo w takim postepowaniu opisa¢ przedmiot zamowienia

poprzez wskazanie funkcjonalnosci, jakie sg uzasadnione jego obiektywnymi potrzebami.

Podkreslic ponownie nalezy, iz tryb udzielenia zamowienia z wolnej reki jest trybem
szczegolnym, moggcym znalez¢ zastosowanie w wyjatkowych okolicznosciach. Nie jest to
tryb stuzagcy umozliwieniu dokonania przez Zamawiajgcego zakupu konkretnego, gotowego
produktu z wytgczeniem konkurencji, na wieloletni okres. W ocenie lzby Zamawiajgcy
w przedmiotowym przypadku probuje niejako wykreowa¢ monopol na rynku ustug
informatycznych, chcgc kupi¢ konkretny, gotowy produkt. Przy czym nawet gdyby uzna¢, ze
na chwile obecng istnieje mozliwos¢ zrealizowania zamodwienia tylko przez jednego
wykonawce (co jednak — jak omowiono powyzej - nie zostato przez Zamawiajgcego
wykazane), to posrednio bytoby to wynikiem dziatan Zamawiajgcego, ktory zaniechat
w odpowiednim czasie przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego, a jako takie nie
moze korzystac z ochrony prawnej i byC podstawg do zastosowania trybu
niekonkurencyjnego, skoro to Zamawiajacy, a nie obiektywne przyczyny techniczne,

powodujg powstanie takiego ,monopolu.”
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Jednoczesnie ponownego zauwazenia wymaga fakt, iz Zamawiajgcy sam przyznat, ze
jest mozliwe stworzenie rozwigzan o pozgdanych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosciach
przez innych wykonawcow dziatajacych na przedmiotowym rynku. Tymczasem Zamawiajgcy
powinien byt wykaza¢, ze wykonanie zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledow
technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione i ze ta niemozliwos¢ ma
charakter trwaly oraz nieprzezwyciezalny. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia
w rozpoznawanej sprawie. Gdyby uzna¢ za stuszne stanowisko Zamawiajgcego, to
nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze do nieokreslonego w czasie momentu (wszak Zamawiajgcy
w ogole nie przewiduje przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego, wiec momentem
tym byloby by¢é moze dopiero pojawienie sie ha rynku gotowego oprogramowania
o funkcjonalnosciach analogicznych do posiadanych przez platforme Blackboard Learn),
Zamawiajacy moze, w trybie z wolnej reki, zawiera¢ umowy na dostawe oprogramowania,
z ktérego aktualnie korzysta, praktycznie bez zadnych ograniczen. Powyzsze w sposob
niewatpliwy prowadzi do obejscia przepiséw ustawy Pzp. Juz obecnie Zamawiajgcy - bez
zadnego obiektywnego uzasadnienia, a wylgcznie z subiektywnej potrzeby - zamierza

udzielic zamédwienia w trybie niekonkurencyjnym na okres az pieciu lat.

Niezaleznie od powyzszego dodaé nalezy, iz jedng z przestanek udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 jest brak istnienia
rozwigzan alternatywnych lub rozwigzah zastepczych, przy czym brak konkurencji nie moze
by¢ wynikiem celowego zawezenia parametréw zamoéwienia. Zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym i prawnym opublikowanym wraz z ogtoszeniem jedynie przedstawit hastowo
swojg subiektywng ocene, iz nie sg obecnie dostepne rozwigzania inne niz platforma
Blackboard Learn o funkcjonalnosciach wymaganych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy w
ogole nie odniost sie do dostepnych na rynku rozwigzan, pomingt tez transgranicznosé
zamowien i potencjalng mozliwo$¢ uczestnictwa w postepowaniu podmiotéw spoza rynku
krajowego. Roéwniez w postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy ten watek pominat,
odnoszgc sie jedynie bardzo lakonicznie do rozwigzan Odwotujgcego, ktdry przeciez nie jest
jedynym wykonawcg na rynku ustug informatycznych w Polsce, trudnigcym sie dostawg
oprogramowan e-learningowych i ktérego rozwigzanie Zamawiajgcy oceniat przez pryzmat
platformy, z ktérej korzystat kilka lat wstecz i wobec ktérej nie wymagat wéwczas okreslonych
funkcjonalnosci. Twierdzenia Zamawiajgcego, iz ,nne rozwigzania, np. system
Odwotujgcego, byé moze sprawdzajg sie w innych instytucjach, jednak przy takiej ilosci
uzytkownikébw dla zapewnienia petnej funkcjonalnosci konieczne jest siegniecie po

rozwigzanie niezawodne” to nic innego niz subiektywna ocena.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy prébowat w postepowaniu odwotawczym obcigzyé

Odwotujgcego ciezarem dowodu, ze na rynku istniejg rozwigzania alternatywne czy
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zastepcze, podczas gdy to jego - na etapie przedstawienia uzasadnienia dla wyboru trybu
z wolnej reki - obcigzat obowigzek wykazania okolicznosci przeciwnej, czemu Zamawiajgcy
nie sprostal. Pomimo, iz dowodzenie faktéw negatywnych jest z oczywistych wzgledéw
utrudnione, to jednak jest mozliwe, gdyz fakty negatywne mogg by¢ dowodzone za pomoca
dowodow przeciwnych, ktorych istnienie wytgcza twierdzong okolicznosé negatywng (por.
m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 5 lutego 2016 r., sygn. akt | ACa 857/15).
Zamawiajacy tymczasem nie przedstawit nawet pobieznej analizy dostepnych na rynku
rozwigzan, a ponadto — jak wskazano powyzej - potwierdzit mozliwo$¢ stworzenia przez

wykonawcéw oprogramowania o funkcjonalnosciach pozgdanych przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, iz w przedmiotowej sprawie nie
doszio do wykazania przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, a
zatem brak byto podstaw do zastosowania trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki. Tym
samym zarzuty odwotania okazaty sie zasadne, wobec czego Izba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia pn. ,Dostawa i uruchomienie
platformy e-learningowej Blackboard Learn tj. oprogramowania LMS (learning management
system)” o nr referencyjnym AZP.25.1.57.2022 na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z takg wifasnie sytuacjg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie.
Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamowienia publicznego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit
a) ustawy Pzp z naruszeniem tego przepisu, a naruszenie to skutkuje nieuzasadnionym
wyborem trybu niekonkurencyjnego. Udzielenie zamdwienia z wolnej reki bez spetnienia
przestanek ustawowych umozliwiajgcych skorzystanie z tego trybu prowadzi do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych. Moze mie¢ ono takze istotny wplyw
na wynik postepowania, poniewaz udzielenie zamowienia w trybie konkurencyjnym otwiera
mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia innym wykonawcom niz arbitralnie
wybrany przez Zamawiajgcego. Woyeliminowanie naruszen, ktérych dopuscit sie
Zamawiajgcy, w inny sposob niz poprzez uniewaznienie przedmiotowego postepowania nie
jest mozliwe. Ponadto mamy tu do czynienia z wadg kwalifikowang, ktora uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zgodnie bowiem z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub
ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia

wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
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wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Przestanka ta obejmuje sytuacje, kiedy
Zamawiajacy udziela zaméwienia bez publikacji ogtoszenia w konsekwencji niezgodnego z
ustawg Pzp zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
uwzglednieniu i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

30



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy:  .....ccoiiiiiiiiiiiii e
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