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SKARGA PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 9 pazdziernika 2012 r.
(sygn. akt KIO 2033/12)

Na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 w zw. z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwient publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) — zwanej dalgj
«ustawg Fzp” — oraz art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy PZP
zaskarzam w catoéci wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 pazdziernika 2012 r.
sygn. akt KIO 2033/12.

Krajowej lzbie Odwotawczej zarzucam naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj.:

1) art. 29 ust. 2 w 2w. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w sianie
faktycznym niniejszej sprawy, co doprowadzilo do. przyjecia, iz dokonanie przez zamawiajacego
opisu przedmiotu zaméwienia poprzez potaczenie w jedno zaméwienie obstugi serwisowej systernu,
do ktérego zamawiajacy posiada autorskie prawa majatkowe z systemem do ktérego takich praw nie
posiada, nie stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp poprzez biedna wyktadnie polegajaca na uznaniu,
iz zaméwienia z wolnej reki mozna udzielié wykonawcy, ktéry nie jest monopolista w danej
dziedzinie, lecz ze wzgledu na specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze
moze wykonac¢ konkretne zaméwienie, podczas gdy przestanke udzielenia zaméwienia w trybie
z wolnej reki na podstawie ww. przepisu jest wystgpowanie na rynku jednego wykonawcy, ktéry
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze jest w stanie zrealizowaé dane zaméwienie.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 198c w zw. z art. 198f u‘s't. 2 2zd. 2 oraz
art. 60§ 1zd. 2i3k.p.c.wzw. z aft. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp wnosze o:

1) zmiane zaskarzonego wyroku w calosci poprzez uwzglednienie odwolania;

2) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 198f ust. 5 in fine

ustawy Pzp i jednocze$nie nieobcigzanie 2adnej ze stron kosztami postepowania

skargowego (art. 102 k.p.c.).

Jednoczes$nie, wnosze o dopuszczenie dowodu z nastepujacych dokumentdw:

1) opinii biegtego dr inz. Andrzeja Zalewskiego z dnia 18 kwietnia 2010 r.,
powotanego przez Prezesa Urzedu Zaméwienh Publicznych w toku kontroli doraznej
w zakresie legalnosci zastosowania trybu z wolnej reki przez Agencje Rynku Rolnego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. opieka serwisowa
Zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje zadann ARR jako
agencji platniczej UE, na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, na okolicznos¢
potwierdzenia, iz zamoéwienie na biezgca obstuge serwisowg systemu EGERIA jest
w stanie zrealizowa¢ podmiot inny niz wykonawca Comarch S.A.;



2) informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu z wolnej
reki z dnia 7 wrze$nia 2010 r. (znak: UZP/DKD/MT/43311/1602/10, KZ/1446/09)
na okoliczno$éé potwierdzenia zakwestionowania przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych trybu udzielania zaméwienia publicznego na opieke  serwisowg
zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje zadann ARR jako
agencji pfatniczej UE na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,

3) zawiadomienia z dnia 12 wrze$nia 2012 r. 0 wszczeciu postepowania w trybie
z wolnej reki przestanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp
na okolicznoéé udzielania zaméwienia w trybie z wolnej reki na opieke serwisowq
zintegrowanego systemu informatycznego wspierajacego realizacjg zadani ARR jako
agencji ptatniczej UE rowniez w 2012 r.;

4) pisma Departamentu Kontroli DoraZnej Urzedu Zamowien Publicznych z dnia
17 pazdziernika 2012 . (znak: UZP/DKD/KSR/33677/10554/12, KZ/1159/12)
na okolicznoéé potwierdzenia wszczecia przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
postepowania wyjasniajacego na podstawie art. 161 ust. 4 ustawy Pzp w celu ustalenia
czy zachodzi uzasadnione przypuszczenie udzielania zaméwienia na opieke serwisowg
zintagrowanego systemu informatycznego wspierajacego realizacje zadan ARR jako
agencji platniczej UE z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

I. Uzasadnienie formalne skargi:

W my$l postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp w terminie 21 dni od dnia
wydania orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej (art. 198a ust. 1 ustawy
Pzp) moze wnie$é takze Prezes Urzedu Zaméwiert Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu').
Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi podstawe prawnga legitymacji procesowej Prezesa
Urzedu do wystepowania w niniejszej sprawie w charakterze skarzacego. Jednoczes$nie zgodnie
z art. 154 pkt 13 ustawy Pzp Prezes Urzedu - jako centralny organ administracji rzadowe;
wlasciwy w sprawach zamowien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy Pzp) — dazy do zapewnienia
jednolitego stosowania przepiséw o zaméwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa sadow oraz

Trybunatu Konstytucyjnego.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz ustawa Pzp wyposazyta Prezesa Urzedu
w szczegoine kompetencje w zakresie weryfikacji zgodnoéci z prawem orzeczen Krajowej (zby
Odwotawczej. W tym zakresie realizujg sie uprawnienia wiadcze Prezesa Urzedu jako organu
administracji publicznej czuwajacego nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien

publicznych.



Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. Tym samym Prezes Urzedu
na skutek wniesienia skargi uzyskuje status strony postepowania sgdowego, ale na wzér statusu
prokuratora. Z powyzszych wzgledéw do udzialu Prezesa Urzedu w postepowaniu ze skargi na
orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej znajduja odpowiednie zastosowanie przepisy art. 60 §1
zd. 2 i 3 k.p.c. Tym samym Prezes Urzedu wnoszac skarge na orzeczenie Krajowej |zby
Odwotawczej nie jest zwiazany z 2adng ze stron sporu. Prezes Urzedu moze skladaé
oSwiadczenia i zglasza¢ wnioski, jakie uzna za celowe, oraz przytaczaé fakty i dowody na ich
potwierdzenie.

W swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz Prezes Urzedu wnoszac skarge nie dziata
w interesie Zadnej ze stron sporu (zamawiajacego, odwolujacego czy uczestnika postepowania),
ale winteresie publicznym zwigzanym z prawidiowym funkcjonowaniem systemu zaméwien
publicznych.

I, Wprowadzenie:

W odwotaniu wniesionym od czynno$ci wyboru trybu udzielenia zaméwienia oraz
podjecia decyzji o wyborze wykonawcy ComArch S.A., wykonawca Asseco Poland S.A. zarzucit
zamawiajacemu - Agencji Rynku Rolnego naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 10
ust. 1, art. 10 ust. 2 w zw. z art. 62 ust. 1 ust. 2a, art. 66 ust. 2 oraz art. 67 ustawy Pzp.
Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z opublikowaniem przez zamawiajacego w dniu
15 wrzesnia 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o dobrowoinej
przejrzystosci ex ante dotyczacego zamowienia pn. Opieka serwisowa zintegrowanego systemu
informatycznego wspierajgcego realizacje zadar ARR jako agencji ptatniczej UE spbétce ComArch
S.A. w procedurze negocjacyjnej bez ogtoszenia. Uzasadniajac zarzut naruszenia przez
zamawiajacego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, odwolujgcy podnidst, ze sygnalizowal
zamawiajacemu, iz posiada doswiadczenie i kwalifikacje w zakresie tworzenia i utrzymywania
zintegrowanych systeméw obstugujacych rolnictwo, wskazujagc na konkretne podmioty
i zaméwienia, ktére dla nich zrealizowat (ARIMR, KRUS, ANR). Ponadto wskazywat, iz systemy
te wykorzystywane sg dla potrzeb realizacji Wspélnej Polityki Roinej UE, Programu Rozwoju
Obszarow Wiejskich, ldentyfikacji i Rejestracji Zwierzat czy Obstugi Whnioskéw o Ptatnos¢.
Systemy obslugujace agencje platniczg (a z takim przypadkiem mamy do czynienia
w przedmiotowym zamowieniu), ktére utrzymywane sg przez odwolujgcego, sg zgodne
z obowigzujgcymi procedurami i podlegaja statym audytom i certyfikacjom odpowiedzialnych
podmiotéw nadzorczych - zaréwno polskich, jak i KE. Odwotujgcy wskazywat, ze posiada
doswiadczenie w integracji swoich systeméw z systemem EGERIA (np. wdrozenie systemu
bilingowego w Elblgskim Przedsiebiorstwie Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0.), jak rowniez,
ze istnieje mozliwo$¢é migrowania rozwigzan klasy ERP na inne platformy w celu osiagnigcia



efektywnosci kosztowej lub mozliwosci stworzenia nowych funkcjonalno$ci wspierajacych
dziafanie instytucji. W $wietle powyzszego, w ocenie odwotujgcego, Zamawiajacy miat
éwiadomoé¢, iz istnieje przynajmniej jeden, poza ComArch S.A., wykonawca, ktéry ma
techniczng mozliwoé¢ realizacji zaméwienia, na potwierdzenie czego wskazywat
przykiady zrealizowanych przez odwotujacego projektow informatycznych (w tym takich, ktore
dotyczyly integraciji réznych systeméw z systemem EGERIA).

Odwotujacy wniést 0 nakazanie zamawiajagcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru trybu
postepowania oraz decyzji o udzieleniu zaméwienia spéice ComArch S.A. oraz dokonania
czynno$ci w postaci ogtoszenia o zamoéwieniu w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu

ograniczonego.

Wyrokiem z dnia 9 paZdziernika 2012 r. (sygn. akt. KIO 2033/12) Krajowa lzba
Odwolawcza oddalita ww. odwotanie. W uzasadnieniu wyroku Krajowa |zba Odwotawcza
wskazala, iz uzasadnione jest traktowanie opieki serwisowej bedacej przedmiotem zaméwienia
jako jednego zadania, gdyz poziom integracji systemu informatycznego powstatego z elementow
CAPS i EGERIA, sposéb $wiadczenia ustug oraz wskazywana przez zamawiajgcego
konieczno&¢ ingerencji w struktury systemu EGERIA przy usuwaniu btedow zdiagnozowanych
w systemie CAPS, potrzeba wprowadzenia w ramach opieki serwisowej zmian i rozszerzen
funkcjonalnych systemu oraz integracja nowych funkcjonalno$ci, przemawia przeciw dzieleniu

zamowienia na czesci.

Rozstrzygajac mozliwoé¢ wykonania zaméwienia jako catoéci przez wigcej niz jednego
wykonawce, Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz z uwagi na uwarunkowania techniczne
towarzyszace przedmiotowi zamoéwienia oraz niedysponowanie przez zamawiajacego autorskimi
prawami majatkowymi, pozwalajacymi na modyfikacje kodéw zrédtowych systemu EGERIA,
przedmiot zaméwienia moze byé wykonany jedynie przez wykonawce ComArch S.A., powofujac
sie przy tym na stanowisko wyrazone w opinii biegtego z dnia 18 kwietnia 2010 r. na Zlecenie
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w zwiazku z prowadzong wowczas kontrolg doraznag.
lzba podzielita takze tezy wyrazone w uchwale Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
13 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt: KIO/KD 69/10), wydanej w wyniku zastrzezen zamawiajgcego
- Agencji Rynku Rolnego o istnieniu podstaw do udzielenia zamoéwienia w trybie
pozakonkurencyjnym. lzba wskazata, iz odwolujacy nie wykluczyt zaistnienia niemozliwosci
wykonania pewnego zakresu zamowienia bez dostgpu do kodéw Zrédiowych systemu EGERIA
i o$wiadczyl, ze w takiej sytuacji zobowigzuje sig do wykonania modutu zastgpujgcego modut
systemu EGERIA. W ocenie Izby odwotujacy nie uprawdopodobnit, iz bytby w stanie wykonac
zamowienie bez naruszenia autorskich praw majatkowych do systemu EGERIA.

I, Uzasadnienie zarzutow skargi:



1. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie Krajowa lzba
Odwotawcza naruszyta art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie
w stanie faktycznym niniejszej sprawy, co doprowadzito do przyjecia, iz dokonanie przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia poprzez potaczenie w jedno zaméwienie obstugi
serwisowej systemu, do ktérego Zamawiajacy posiada autorskie prawa majatkowe z systemem
do ktorego takich praw nie posiada, nie stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurencii i réwnego
traktowania wykonawcéw.

W przedmiotowej sprawie, Krajowej Izby Odwotawczej (zamiennie ,Izba") uznata bowiem,
iz ze wzgledu na poziom integralnosci systemu informatycznego i sposéb $wiadczenia ustugi
opieki serwisowej nad tymi systemami, zamawiajacy byt uprawniony do zaniechania dokonania
podziatu zaméwienia na czesci na $wiadczenie opieki serwisowej nad tymi systemami.
lzba stwierdzita réwniez, ze ze wzgledu na wskazang przez zamawiajgcego koniecznosé
ingerencji w struktury systemu EGERIA przy usuwaniu bledéw zdiagnozowanych w systemie
CAPS istnieje potrzeba wprowadzenia w ramach opieki serwisowej zmian i rozszerzen
funkcjonalnych systemu oraz integraciji nowych funkcjonalnosci.

W  stanie faktycznym niniejszej sprawy, zaméwienie, ktérego przedmiotem
jest $wiadczenie opieki serwisowej nad zintegrowanymi systemem, ktérego gtéwnymi czesciami
skfadowymi sa system EGERIA, do ktérego zamawiajacy nie posiada autorskich praw
majatkowych, a korzysta z systemu na podstawie licencji oraz system CAPS, do ktérego
zamawiajacy posiada autorskie prawa majatkowe, ma by¢ udzielone przez Zamawiajgcego
tacznie wykonawcy ComArch S.A., od ktérego w 2004 r. zostal zakupiony system EGERIA. Tym
samym, zakresem jednego zaméwienia, oprécz ustugi opieki serwisowej nad systemem EGERIA,
ktora moze zosta¢ udzielona w trybie z wolnej reki, objete zostalty inne ustugi w zakresie
konserwacji i modernizacji oprogramowania CAPS, ktére mogg zostaé wykonane przez
wykonawce wylonionego w trybie konkurencyjnym.

Powyzsze okolicznosci w ocenie |zby uzasadnialy traktowanie opieki serwisowe] bedacej
przedmiotem zaméwienia jako jednego zadania, co doprowadzito do zaakceptowania naruszenia
przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem w takim stanie
faktycznym opis przedmiotu zaméwienia wytaczyt konkurencje w zakresie obszaru, co do ktérego
brak jest przeszk6d do udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym.

W zwigzku z powyzszymi, niezastosowanie przez Krajowg lzbe Odwolawcza przepisu
art. 28 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w powyzej ustalonym stanie faktycznym jest

nieuzasadnione.

Sporzadzenie opisu przedmiotu stanowi bowiem jedng z fundamentainych czynnosci
zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
ktora determinuje caty jego przebieg i moze wywrze¢ wplyw na jego wynik. Dilatego
tez zamawiajgcy winien dokonywa¢ tej czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1



ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Ustawodawca
poprzez przestanki negatywne okreéla, iz przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposob,
ktéry mégiby utrudniaé uczciwg konkurencije, a przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stuzy realizacji
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (a co za tym idzie réwnego
dostepu do zamoéwienia) wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamobwienia,
dokonany zgodnie z przepisami ustawy Pzp, determinuje dalsze dziatania zamawiajacego w toku
postepowania o udzielenie tego zaméwienia, w tym — stanowi podstawe wyboru trybu
postepowania, w jakim zaméwienie to zostanie udzielone.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy, zamawiajgcy poprzez zaniechanie dokonania
podziatu zamoéwienia na $wiadczenie obstugi serwisowej dla dwbch systemdw, doprowadzit
do wykreowania sztucznego monopolu wykonawcy ComArch S.A., co powoduje, iz sprzedawca
systemu EGERIA, staje sie jedynym wykonawcy zdolnym wykonaé zaméwienie na obstuge
serwisowg tych dwoch systemow. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w opinii biegtego
dr inZ. Andrzeja Zalewskiego z dnia 18 kwietnia 2010 r., powotanego przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w toku kontroli dorazne;j
legalnosci wyboru trybu z wolnej reki przez zamawiajgcego — Agencje Rynku Rolnego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Opieka serwisowa zintegrowanego
systemu informaltycznego wspierajgcego realizacje zadari ARR jako agencji ptatniczej UE,
w ktdrej to opinii biegly wyraznie wskazat, iz istnieje wiele mozliwosci podziatu tego zaméwienia
na mniejsze i wylonienie ich wykonawcow w warunkach konkurencji. W ocenie biegtego, istnieje
mozliwo$é dokonania zakupu opieki serwisowej w zakresie rozwigzywania problemoéw
Z oprogramowaniem EGERIA w firmie ComArch S.A. w trybie z wolnej reki przy jednoczesnym
wytonieniu wykonawcy pozostatej czesci rozpatrywanego zamowienia na zasadach rynkowych.
Jednocze$nie, bieglty zauwazyt, iz system CAPS i wspoipracujgcy z nim system EGERIA
sg systemami $redniej wielkos$ci, wykonywanymi z wykorzystaniem typowych architektur
i technologii informatycznych, a pozyskanie wiedzy o tych systemach moze byé¢ czasochtonne,
ale nie jest niemozliwe. Biegly podkreslit, iz skoro system EGERIA jest systemem ,z pudetka”
to jego biezacg obstuge moégiby prowadzi¢ kazdy podmiot posiadajacy wiedze z zakresu
uzytkowania systemu EGERIA, za$ problemy wymagajace interwencji w kody zrédtowe - firma
ComArch S.A.

Dowdd: opinia biegtego dr inz. Andrzeja Zalewskiego z dnia 18 kwietnia 2010 r.

Podkre$lenia wymaga bowiem, iz w przypadku udzielania zamoéwien na systemy
informatyczne, zamawiajacy nie moze poprzez witasne dziatania czy zaniechania doprowadzac
do kreowania sztucznego monopolu wykonawcy. Warto bowiem podkresii¢, iz system EGERIA
stanowi jedynie czes$c¢ przedmiotu zamowienia, a jednocze$nie okolicznos¢ nie przeniesienia na
zamawiajacego autorskich praw majatkowych do tego systemu przy jednoczesnym potgczeniu
obstugi serwisowej z systemem CAPS, determinuje niemozno$¢ udzielenia zamoéwienia

w trybie konkurencyjnym.



Tymczasem, Krajowa zba Odwotawcza poprzez zaniechanie zastosowania art, 29 ust. 2
waw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp do ustalonego w sprawie stanu faktycznego, zaakceptowata
sytuacje, w ktorej zamawiajacy moze — wbrew wyraznym dyspozycjom art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 2 ustawy Pzp — opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposéb nie zapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, czego skutkiem jest nie znajdujace
zadnego uzasadnienia ograniczenie mozliwosci realizacji zaméwienia przez wykonawcéw
zdolnych wykonaé ustuge stanowigcg przedmiot zaméwienia.

2, Konsekwencja naruszenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie, jest naruszenie przez Izbe art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy Pzp poprzez bigdna wykladnie polegajaca na uznaniu, iz zaméwienia z woinej reki
mozna udzieli¢c wykonawcy, ktory nie jest monopolistqa w danej dziedzinie, lecz ze wzgledu na
specyficzne okolicznoéci techniczne o obiektywnym charakterze moze wykonaé konkretne
zamobwienie (str. 6 wyroku). Powyzsza interpretacja ktéra dopuszcza istotny wylom w kwestii
interpretacii jednej z przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art, 67
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jako przestanki tzw. ,jednego wykonawcy”, catkowicie abstrahuje od
wyjatkowego charakteru zaméwienia z wolnej reki oraz przeczy zasadzie $cistej, literalnej
wyktadni przepiséw, stanowigcych wyjatek od zasady udzielania zaméwienia w trybach
podstawowych w celu zapewnienia jak najszerszego, konkurencyjnego dostepu do zaméwienia.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwier jest
wyrazona w art. 10 ustawy Pzp zasada prymatu przetargowych trybéw postepowania. Tryby
pozaprzetargowe mogg byé stosowane wylacznie w przypadkach wskazanych w ustawie
(arg. z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp). Diatego tez przepisy okreslajace przestanki stosowania takich
trybéw powinny by¢ interpretowane w spos6b $cisty, jako wyjatki od zasady konkurencyjnosci,
z jednoczesnym uwzglednieniem ogélnych zasad udzielania zaméwien publicznych,
w szczegoblnosci zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust.

1 ustawy Pzp).

Zamoéwienie z wolnej reki jest trybem szczegélnym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Zgodnie bowiem z art, 66 ustawy Pzp, zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia
publicznego, w ktérym zamawiajacy wudziela zamdéwienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza
wylgcznie w szczegdinych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne
wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp (por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 11 wrzeénia 2000 r., sygn. akt: || SA 2074/00). Takze Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
(obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) wielokrotnie wskazywat w swoich
orzeczeniach, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg
by¢ zawsze interpretowane $ciSle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie



poszczegbinych trybéw ma charakter zamkniety (wyrok C-20/01 oraz C-28/01 z dnia 20 kwietnia
2003 r., wyrok C-126/03 z dnia 18 listopada 2004 r.).

Rozpatrywana przez Krajowa Izbg Odwotawcza przestanka zastosowania trybu z wolnej
reki wyrazona w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢
zaméwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Tym
samym, dopuszczalno$é udzielenia zaméwienia na podstawie ww. przepisu uzalezniona jest od
istnienia na rynku w danym miejscu i czasie faktycznie jednego wykonawcy, ktéry moze wykonac
dane zaméwienie, przy czym taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaly i nieprzezwycigzainy.
Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci (m.in. orzeczenie C-199/85 z
dnia 10 marca 1987 r. oraz orzeczenie C-57/94 z dnia 18 maja 1995 r.) nie jest wystarczajgce, ze
konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywne; realizacji danego zaméwienia, lecz
ustalenie, ze przedmiot zaméwienia moze by¢ zrealizowany tylko i wytacznie przez konkretny
podmiot. Konieczne zatem jest obiektywne ustalenie przez zamawiajacego, czy istniejg inni
alternatywni wykonawcy, ktérzy byliby technicznie zdolni zrealizowaé dane zaméwienie.
Wystarczy zatem, ze na rynku dziataja co najmniej dwa podmioty zdolne zrealizowaé przedmiot
zamoéwienia, by wykluczyé mozliwo$¢ skorzystania przez zamawiajacego z trybu zaméwienia
z wolnej reki w oparciu o tre$é art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
iz samo przekonanie zamawiajacego, Zze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym,
ktéry ze wzgledu na szczegéine zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne, jest
w stanie wykona¢ zamoéwienie, nie stanowi przestanki pozwalajacej na skorzystanie z trybu
zamoéwienia z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp (tak: Naczeiny Sad
Administracyjny w wyrokach z dnia 11 wrze$nia 2000 r., sygn. akt: Il SA 2074/00; z dnia 6 lipca
2001 r., sygn. akt: [l RN 16/01). W tym miejscu warto réwniez przywotaé wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 19 kwietnia 2002 r. (sygn. akt: || SA 2514/01), w ktorym Sad wyjasnit,
se przestanka prawna Jjednego wykonawcy” warunkujaca dopuszczalnos¢ udzielenia
tzw. zaméwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu, ma charakter obiektywny i dotyczy
sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca
- monopolista $wiadczacy tego rodzaju szczegdine ustugi”. Dodatkowo w orzeczeniu z dnia
1 patdziernika 2001 r. (sygn. akt: lI SA 2802/00) Naczelny Sad Administracyjny uznat,
ze ,przestanka prawna ,jedynego wykonawcy” nie dotyczy sytuacji, w ktérej - obiektywnie rzecz
biorac - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwéch lub wigcej wykonawcow, mogacych
$wiadczyé tego rodzaju szczegblne ustugi, poniewaz w tym przypadku decyzja o tym, ktoremu
z nich nalezy udzieli¢ zamoéwienia publicznego, powinna byé podjgta w innym trybie
przewidzianym ustawg o zamoéwieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu®. Nadto,
zgodnie z wymienionym przepisem ustawy Pzp, przyczyny udzielenia zaméwienia w tymze trybie
jednemu wykonawcy muszg mie¢ charakter techniczny, a wiec wg stownikowej definicji pojecia
techniczny” muszg odnosié sig do techniki, by¢ stosowane w technice, wchodzi¢ w zakres



techniki, czy tez musza dotyczyé spraw zwigzanych ze sposobem wykonania, przeprowadzenia,
zatatwienia czego$ (Stownik Jezyka Polskiego pod redakcjg M. Szymczaka, tom |, Warszawa
1988 r., str. 490). Co wigcej, zamawiajgcy badajac rynek pod katem mozliwosci realizacji
przedmiotu zaméwienia przez innych wykonawcéw, nie moze ograniczaé sie jedynie do
podmiotéw prowadzgcych dziataino$¢ gospodarcza na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, lecz
musi takze uwzgledni¢ wykonawcéw pochodzacych z innych panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, w szczegéinosci w przypadku tych wszystkich zaméwien, co do ktérych ze wzgledu
na ich wartos¢ szacunkowa, zamawiajacy ma obowiazek przekazaé ogtoszenie o udzieleniu
zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej (jak w przypadku niniejszego
zamowienia). Nie ulega bowiem watpliwosci, iz podstawowym celem unijnych przepiséw
dotyczacych zamowien publicznych jest zapewnienie uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcow (arg. z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi), ktéra to zasad zostata implementowana do krajowego porzadku
prawnego w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz z uwagi na uwarunkowania
techniczne oraz niedysponowanie przez zamawiajgcego autorskimi prawami majgtkowymi,
pozwalajacymi na modyfikacje kodéw Zrédtowych systemu EGERIA, przedmiot zaméwienia moze
zosta¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce — ComArch S.A.

Jednakze, uwadze Izby uszilo, iz zlozono$¢ techniczna jest cecha, ktéra jest
nierozerwalnie zwigzana z kazdym systemem technicznym, a zwiaszcza systemem
informatycznym. Tym samym, wysoka ztozono$¢ systemu, moze utrudniaé, ale nie wykluczaé
mozliwosci $wiadczenia obstugi serwisowej systemu przez dowolnego, kompetentnego
wykonawce. ZtoZzonos¢ techniczna systemu nie jest wiec przestanka wskazujgca na istnienie
obiektywnego monopolu dotychczasowego wykonawcy na obsiuge serwisowg zintegrowanych
systeméw informatycznych. Nalezy zwréci¢ uwage, iz w korespondencji poprzedzajgcej
publikacje przez zamawiajgcego ogtoszenia o dobrowolne] przejrzystosci ex ante, jak i w tresci
odwotania, odwolujacy wskazywatl, iz jest podmiotem zdolnym wykonaé przedmiotowe
zamowienie, z uwagi na posiadane dos$wiadczenie i kwalifikacje w zakresie tworzenia
i utrzymywania zintegrowanych systeméw obstugujgcych rolnictwo, co winno skioni¢
zamawiajgcego do przeprowadzenia badania rynku w celu ustalenia kregu podmiotéw zdolnych
do wykonania przedmiotowego zamawiajacego Z kolei wskazanie przez Izbe w uzasadnieniu
zaskarzanego wyroku, iz w sytuacji niemozliwo$ci wykonania pewnego zakresu zaméwienia bez
dostepu do kodéw zrodiowych systemu EGERIA, zobowigze sie on do wykonania moduiu
zastepujacego modut systemu EGERIA, rowniez nie powoduje, iz w niniejszej sprawie zachodzg
obiektywne okolicznoéci o charakterze technicznym, uniemozliwiajgce wykonanie przedmiotu

zamoéwienia innemu wykonawcy niz ComArch S.A.
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Nalezy wskazaé, iz rowniez w opinii Europejskiego Trybunaiu Sprawiedliwo$ci samo
twierdzenie o ztozonym charakterze robot nie jest wystarczajace dia wykazania, ze ich wykonanie
moze zostaé powierzone tylko jednemu przedsigbiorcy (orzeczenie w sprawie C-385/02, pkt 21).
Niewatpliwie, sprzedawca systemu EGERIA posiada przewage konkurencyjng nad innymi
potencjalnymi wykonawcami, natomiast nie mozna stwierdzié, iz jest obiektywnie jedynym
podmiotem, ktory moze wykonaé to zaméwienie.

Zamawiajgcy udzielajac zamowiert powinien mie¢ takze $éwiadomoséé, ze nie
zagwarantowanie sobie okreslonych praw moze uniemozliwié lub utrudni¢ mozliwosci udzielania
w przyszioéci kolejnych zaméwien publicznych przy udziale innych podmiotow niz dotychczasowy
wykonawca zamowienia. Przyjecie przez zamawiajacego zatozenia, ze ze wzglegdu na
postanowienia uprzednich umow jej wykonawca jest jedynym zdolnym do realizacji zamoéwienia
prowadzi do tworzenia sztucznego monopolu na rynku, na ktorym dziatajg podmioty
konkurencyjne. Podstawa zastosowania trybu niekonkurencyjnego moga by¢ wytacznie
okolicznoéci o charakterze obiektywnym, niezalezne i niezawinione w Zaden sposéb przez
zamawiajacego (uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 31 grudnia 2010 r., sygn. akt:
KIO/KD 105/10).

W éwietle powyzszego nalezy zauwazy¢, iz przyczyny uzasadniajace przeprowadzenie
postgpowania na obstuge serwisowg systemu EGERIA i systemu CAPS w trybie z wolnej reki
s nastepstwem zdarzen, za ktore odpowiedzialnoé¢ ponosi zamawiajacy. Przede wszystkim
takq okolicznoscia jest zaniechanie doprowadzenia do przeniesienia autorskich praw
majatkowych na zamawiajgcego do systemu EGERIA. Nastepnie, 0 wykreowaniu sztucznego
monopolu wykonawcy ComArch S.A. $wiadczy rowniez opisanie przedmiotu zaméwienia
w niniejszym postepowaniu poprzez potaczenie w jedno zamoéwienie obstugi serwisowej systemu
do ktérego zamawiajagcemu nie przystugujg autorskie prawa majatkowe z obstugg serwisowg
systemu, do ktérego takie prawa posiada. Nie mozna zatem uznaé, iz powyzsze przyczyny
determinujace konieczno$¢ udzielenia tego zamoéwienia w trybie z wolnej reki w niniejszym stanie
faktycznym maja charakter obiektywy, podczas gdy w $wietle art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
tylko takie przyczyny moga stanowic podstawe do zastosowania tego niekonkurencyjnego trybu.
Jakiekolwiek watpliwosci co do tego, ze rynek wykonawcéw zdolnych do realizacji zamoéwienia
obejmuje wigcej niz jednego wykonawce, powoduja, ze art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy nie
bedzie mial zastosowania. Wobec zaistnienia takich watpliwosci zamawiajacy winien
przeprowadzi¢ postepowanie konkurencyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom potencjainie zdolnym
do wykonania zaméwienia wyrazenie zainteresowania w jego uzyskaniu.

W éwietle powyzszych wywodow, nie do zaaprobowania jest poglad wyrazony przez
Krajowa lzbe Odwotawczg w zaskarzonym wyroku, iz wykonawca, ktory nie jest monopolistg
w okreslonej dziedzinie moze wykonac konkretne zamowienie, ze wzgledu na specyficzne
okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze, gdyz przyjecie takiego pogladu nie znajduje
podstawy w tresci art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

11



Iv. Podkreslenia przy tym wymaga, iz przedmiotowa kwestia ma bardzo istotne znaczenie
dla praktyki funkcjonowania systemu zamoéwieni publicznych. Wymaga bowiem wyraZnego
przesadzenia, iz zamawiajacy poprzez wiasne zaniechania w zakresie uksztaftowania stosunku
prawnego i dopuszczenie do nie przeniesienia autorskich praw majatkowych do systemu,
a nastepnie poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia polegajace na potaczeniu obstugi
serwisowej takich systeméw, ogranicza uczciwg konkurencje i réwny dostep do zaméwienia,
kreujac przy tym sztuczny monopol jednego wykonawcy. W przedmiotowym stanie faktycznym
zamawiajacy ze stosowania trybu z wolnej reki do udzielania zaméwier na obstuge serwisowq
systemow informatycznych uczynit zasadg, o czym $wiadczy fakt nieustannego udzielania
zamoéwienia w tym trybie na ww. przedmiot zaméwienia od 2004 r., podczas gdy, jak wynika
z tresci art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, udzielanie zaméwien w trybie z wolnej reki winno stanowi¢
wyjatek.

Warto réwniez podkre$li¢, iz Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w 2010 r.
przeprowadzit kontrole dorazna w zakresie legalno$ci wyboru trybu z wolnej reki do udzielenia
zaméwienia na opiekg serwisowq zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego
realizacje zadai ARR jako agencji platniczej UE, w ktorej stwierdzit naruszenie przez

zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Dowéd: Informacja o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalno$ci wyboru trybu z wolne;j reki z

dnia 7 wrze$nia 2010 r.

Jednoczesnie, w zwiazku z zawiadomieniem z dnia 12 wrzesnia 2012 1. o wszczeciu
kolejnego postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki w ww. przedmiocie,
Prezes Urzedu w dniu 17 pazdziernika 2012 r. wszcza} postepowanie wyjasniajace na podstawie
art. 161 ust. 4 w zw. z art. 163 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w celu ustalenia czy w postepowaniu
zachodzi uzasadnione przypuszczenie naruszenia przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw

na jego wynik.

Dowdd: zawiadomienia z dnia 12 wrzesénia 2012 r. o wszczeciu postgpowania w trybie z wolnegj
reki; pismo Departamentu Kontroli Doraznej Urzedu Zamoéwiern Publicznych 2z dnia

17 pazdziernika 2012 r.

Powyzsze dziatanie zamawiajacego grozi nieracjonalnym wydatkowaniem $rodkéw publicznych,
gdyz z uwagi na brak presji ze strony konkurencji wykonawca, ktéremu zamawiajacy udziela
zamowienia w takich warunkach w trybie z wolnej reki, nie jest zmuszony realiami rynkowymi
do obnizenia ceny za $wiadczenie ustugi stanowiacej przedmiot zamowienia.

V. Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sig odpowiednio przepisy ustawy z dnia
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17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego © prokuratorze. Po mysli natomiast
art. 106 k.p.c. udziat prokuratora w sprawie nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéw na rzecz
Skarbu Panstwa ani od Skarbu Paristwa. Tym samym whiesienie skargi w niniejszej sprawie nie
uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztow postepowania sadowego od Prezesa Urzedu na rzecz

przeciwnikéw skargi.

Vi. Prezes Urzedu wnoszac skarge w niniejszej sprawie korzysta ze szczegbinej
kompetencji wynikajacej z przepiséw prawa. W tym zakresie Prezes Urzedu nie dziata ani
na rzecz, ani w interesie zadnego z uczestnikow postepowania. Prezes Urzedu dziata bowiem
w ramach przystugujacych mu kompetenciji wladczych (imperium). Powyzsze W ocenie Prezesa
Urzedu uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczetej na skutek skargi Prezesa Urzedu
wniesionej na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi szczegolny przypadek,
o ktérym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajacy nieobcigzanie strony przegrywajacej kosztami

sadowymi w postepowaniu skargowym.

Przy czym z uwagi na fakt, iz rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwotawczego
przed Krajowa lzbq Odwotawcza (art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp) jest uzaleznione od wyniku
sprawy (uwzglednienia, badz oddalenia odwotania) uzasadnionym jest jednak rozstrzygniecie
przez Sad o poniesionych przez strony kosztach postgpowania odwotawczego.

VIl Wiasciwosé miejscowa sadu jest usprawiedliwiona na podstawie art. 198b ust. 1
ustawy Pzp.
VIl Jednoczeénie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 198b ust. 2 ustawy

Pzp odpisy niniejszej skargi zostaty przestane przeciwnikom skargi oraz ich petnomocnikom.

W $wietle powyzszego niniejsza skarga jest konieczna i w petni uzasadniona.

-

Jacek Sadowy

Spis zatacznikdw:
1. potwierdzenia przeslania odpisow skargi,

opinia bieglego dr inz. Andrzeja Zalewskiego z dnia 18 kwietnia 2010 r,;
Informacja o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnoéci wyboru trybu z wolnej reki z dnia
7 wrze$nia 2010 .
zawiadomienie z dnia 12 wrzeénia 2012 r. o wszczeciu postgpowania w trybie z wolnej reki;
5. pismo Departamentu Kontroli Doraznej Urzgdu Zamowien Publicznych z dnia 17 pazdziernika 2012

T
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