sygn. akt: KIO 1956/23

Krajowa Izba Odwotawcza

WYROK
z dnia 21 lipca 2023 r.

w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk
Luiza tamejko

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 6 lipca 2023 r. przez wykonawce Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., Aleje Jerozolimskie 179;
02-222 Warszawa, w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Urzgd Zamowien Publicznych, ul. Postepu
17A

02-676 Warszawa,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., Aleje Jerozolimskie
179; 02-222 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pentacomp Systemy Informatyczne S.A,,
Aleje Jerozolimskie 179; 02-222 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cocoovveiiiiiinnnnen.
Czionkowie: .....cooviiiii
sygn. akt: KIO 1956/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Urzad Zamowien Publicznych z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie negocjacji bez ogloszenia na: ,Swiadczenie Ustug Utrzymania Platformy e-Zamoéwienia oraz
przygotowanie, budowa i wdrozenie formularzy eForms na Platformie e-Zamowienia. Numer referencyjny: VIl -Utrzymanie
Platformy e-Zaméwienia oraz budowa formularzy eForms”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w D.U.U.E. z dnia 28 czerwca 2023 r., pod nr 2023/S 086-265727.

Dnia 26 czerwca 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawce o wszczeciu postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia.

Dnia 6 lipca 2023 roku, wykonawca Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
»Odwolujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej
na wszczeciu postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia podczas gdy nie zachodzg Zzadne przestanki do
wszczecia postepowania w tym trybie, przez co doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji, rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady prymatu trybow konkurencyjnych nad niekonkurencyjnymi,

co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art. 209 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 oraz art. 32 ust. 2
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L 2014 Nr 94, str. 65).



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania. Ponadto, odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

Odwolujgcy wykazuje swoj interes w uzyskaniu zamoéwienia, ktérego dotyczy postepowanie, a takze interes w ztozeniu
odwotania w tym, ze na skutek wadliwie wszczetego postepowania przez zamawiajgcego w trybie niekonkurencyjnym, tj.
trybie negocjacji bez ogtoszenia, zostat pozbawiony on mozliwo$ci wzigcia udziatu w postepowaniu. Odwotujacy nie
zostat zaproszony do postepowania. Wykonawca wykazuije, iz w nastepstwie ww. wadliwej czynnosci moze ponie$¢
rzeczywistg szkode majatkowa, polegajgca na nieuzyskaniu zamdwienia i braku mozliwosci zarobkowania. Krajowa lzba
Odwotawcza potwierdza, ze przedsigbiorca mogacy wykona¢ przedmiot zamowienia objety danym postepowaniem ma
interes prawny we wniesieniu odwotfania na czynno$¢ polegajgca

na np. udzieleniu zamdwienia z wolnej reki lub wykorzystaniu jednego z trybow ograniczajacych konkurencije.
Odwolujgcy, merytorycznie uzasadniajgc wniesione odwotanie, wskazal, co nastepuije.

Mozliwos¢ skorzystania z trybu negocjaciji bez ogtoszenia z uwagi na fakt, ze jest to tryb niekonkurencyjny nalezy
stosowac $cisle i nie dokonywaé wyktadni rozszerzajagcych przepiséw regulujgcych ten tryb. Zamawiajacy w ogtoszeniu
z dnia 28 czerwca 2023 r. wskazat na szereg okolicznosci, ktére rzekomo uzasadniaty wszczecie postepowania w trybie
negocjacji bez ogloszenia. Zdaniem odwotujgcego zadna ze wskazanych przez zamawiajgcego przyczyn nie spetnia
przestanek okreslonych w art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tym samym zamawiajgcy nie byt upowazniony do wszczecia
postepowania w trybie negocjaciji bez ogtoszenia.

Pierwszg okolicznoscig na jakg powoluje sie zamawiajacy, jest koniecznos¢ zapewnienia funkcjonowania platformy e-
zamoOwienia bez zadnych przerw, gdyz jest to platforma, na ktérej znajduje sie ok. 30 tys. zamawiajgcych.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego. Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ przeprowadzenia wtasciwego
postepowania wczeséniej, tak by w razie uniewaznienia postepowania (z réznych przyczyn przewidzianych ustawa) byt w
stanie wszcza¢ kolejne postepowanie w trybie konkurencyjnym. Zamawiajgcy o konieczno$ci przeprowadzenia
postepowania posiadat wiedze od 2019 r. czyli od roku w ktérym wszczat postepowanie na budowe platformy e-
zamowienia. Zamawiajgcy musiat przewidywac, ze bedzie istniata koniecznos¢ zapewnienia funkcjonowanie platformy w
przysziosci, wiec postepowanie na jej utrzymanie bedzie musiato zostac¢ udzielone. Obecnie obowigzujgca Umowa
zapewnita zamawiajgcemu szereg narzedzi, ktére gwarantujg zamawiajgcemu mozliwos¢ rozwigzania. Umowa nr
UZP/DG/19/20 z dnia 30 marca 2020 zawarta z wykonawcg Platformy w § 12 ust. 12.2. zapewnia zamawiajgcemu
nieograniczony dostep do Repozytorium Kodu Zrédtowego, ktére jak sam zamawiajgcy wskazat w ww. Umowie, iz: ,ma
zapewni¢ Zamawiajgcemu petng mozliwos¢ utrzymywania oraz rozwijania Platformy bez udziatu Wykonawcy, w
szczegolnosci powierzenia innemu niz Wykonawca podmiotowi wykonania modyfikacji lub zmian w Produktach, zaréwno
w trakcie budowy i wdrozenia Platformy, w trakcie $wiadczenia Ustug Utrzymania jak i po okresie obowigzywania
Umowy”.

Zamawiajgcy ma swobodny odstep do repozytorium, posiada autorskie prawa majgtkowe do wytworzonego rozwigzania,
a takze zostat przeszkolony z zasad uzytkowania Repozytorium Koddw Zrédtowych.

Nie mozna tez poming¢ regulacji Umowy nr UZP/DG/19/20 zawartych w § 26 - Obowigzki po rozwigzaniu Umowy. Plan
zdawczo-odbiorczy. Na mocy postanowiert Umowy zamawiajgcy zagwarantowat sobie jak i podmiotowi przejmujgcemu
ustugi utrzymania od wczes$niejszego dostawcy, wspdiprace aktualnego wykonawcy. Dodatkowo aktualny

wykonawca na minimum 2 miesiace przed wygasnigciem obecnej Umowy ma przygotowa¢ Plan Zdawczo-Odbiorczy
opisany w ust. 26.5.

Powyzsze wskazuje, iz zamawiajgcy musiat wiedzie¢, ze konieczne bedzie zapewnienie dalszego utrzymania Platformy.
Skoro tak, to zamawiajgcy dziatajacy z nalezytg staranno$ciag winien je wszczg¢ odpowiednio wczesniej, by
zagwarantowac mozliwo$¢ przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym.

Jednocze$nie wskazac nalezy, ze pilno$¢ udzielenia zamowienia tak naprawde jeszcze nie powstata. Zamawiajgcy ma
przeciez mozliwos¢ dokonania zmian w umowie z obecnym wykonawcg ustugi utrzymania platformy e-zamowienia w
zakresie okresu jej trwania m.in. na podstawie przepisow art. 144 ustawy Pzp. W zwigzku z tym faktem pomimo
mozliwosci powstania okolicznosci, ktére bedg uprawniaty zamawiajgcego do zmiany umowy i zapewnienia ciggtosci
funkcjonowania umowy, zamawiajgcy juz w czerwcu 2023 r. twierdzi, ze istnieje potrzeba pilnego udzielenia zamowienia.

Skoro zamawiajgcy miat wiedze o konieczno$ci przeprowadzenia kolejnych postepowan na utrzymanie platformy, a z
zawartej umowy o dofinansowanie projektu wynikato, ze musi utrzymywac platforme przez 5 lat, to niezrozumiate jest
ttumaczenie zamawiajgcego o nagtej potrzebie udzielenia zamowienia. Zamawiajgcy podpisujac umowe znat jej
postanowienia i wiedziat o wymogu zapewnienia utrzymywania platformy przez 5 lat. W zakresie mozliwosci utraty
Srodkéw z dofinansowania Urzgd Zamoéwien Publicznych wypowiedziat sie, ze nie mogg one stanowi¢ przestanki do
udzielenie zamowienia w trybie niekonkrecyjnym: ,Brak spetnienia przestanki: wygasniecie srodkéw finansowych
przeznaczonych na okreslone zadanie. Sg to na ogét sytuacije, ktérych zamawiajgcy moze sie spodziewac, jezeli nie
spetni okreslonych warunkéw. (Materiat szkoleniowy z zakresu trybéw negocjacyjnych, Urzad Zamoéwien Publicznych,
Warszawa 2020)”.

Dalej zamawiajgcy twierdzi, ze: ,Umowa z nowym wykonawcg musi zosta¢ zawarta na ok. 2 m-ce przed 22.10.23 (okres
potrzebny na przejecie systemu)”.



Zgodnie z tre$cig dokumentaciji postepowania, ktdre zostato uniewaznione, okres jaki przewidywat zamawiajacy na
przejecie systemu wnosi 30 dni, a nie jak twierdzi obecnie 2 miesigce ,.2.3. 1.2 Wykonawca zobowigzany jest na 30 dni
przed rozpoczeciem $wiadczenia Ustug Utrzymania do wspotpracy z obecnym wykonawcg utrzymujgcym Platforme w
celu przygotowania sie do Swiadczenia niniejsze] ustugi. II.2.3. 1.3 Wykonawca w ramach 30-dniowego okresu przed
rozpoczeciem $wiadczenia Ustug Utrzymania bedzie mogt przeprowadzi¢ audyt Platformy i Dokumentacji Platformy”
(dowod: wyciagg z OPZ uniewaznionego postgpowania).

Zdaniem odwotujgcego nie zaszty zadne zmiany, ktére miatyby spowodowaé nagte wydtuzenie okresu przejecia
systemu. Wynika z powyzszego zatem, ze zamawiajgcy w sposéb sztuczny i nieuprawniony zdecydowat, ze okres
przejecia winien by¢ dtuzszy, tak

by zapewne uprawdopodobni¢ konieczno$¢ udzielenia zaméwienia w trybie negocjaciji bez ogtoszenia. Z punktu widzenia
technicznego 30 dniowy termin na przekazanie systemu jest w zupetno$ci wystarczajgcy, gdyz wczesniejszy
wykonawca zobligowany jest do opracowania Protokotu zdawczo-odbiorczego obejmujacego szczegdlowe informacje na
temat Platformy. Zakres tego protokotu zostat wskazany w punkcie 26.5. Umowy. Trudno sobie wyobrazi¢, iz podmiot
profesjonalnie dziatajacy na rynku IT nie bedzie mogt przeja¢ utrzymania Platformy w tym terminie.

Nastepnie zamawiajgcy podnosi, ze: ,Zamawiajgcy wszczat poprzednie post. dot. tego zam. w trybie przetargu
nieograniczonego odpowiednio wczesnie, tj. 17.03.2023, z terminem sktadana ofert na 18.04.23 (przesunietym
ostatecznie na 23.05.23). Informacje o postepowaniu wraz z orientacyjng wartoscig zam. netto: 11,5 min zt opublikowano
w BZP 2.03.23 w planie postgpowan. Zam. przyjat, ze niezbedny czas na przeprowadzenie post. to ok. 5 m-cy (wg
danych za 2022 rok $redni czas trwania postepowania w trybie PN-92 dni)”.

Twierdzenia zamawiajgcego w powyzszym fragmencie sg catkowicie pozbawione raciji. Jak juz zostato to wskazane
przez odwotujgcego w przedmiotowym odwotaniu, zamawiajgcy od 2019 roku wiedziat, ze bedzie koniecznosc¢
przeprowadzenia kolejnego postepowania na utrzymanie systemu. Ponadto fakt ten wynika rowniez z zawartej umowy o
dofinansowanie projektu (5 letni okres utrzymania platformy). Zamawiajgcy twierdzi, ze poprzednie postepowanie
wszczat odpowiednio wczesniej, tj. na 5 miesiecy wczesniej. Nie mozna sie zgodzi¢, ze zamawiajgcy wszczynajgc
poprzednie postepowanie w marcu 2023 r. dziatat z nalezytg starannoscig i dbato$cig. Powotywanie sie na statystki, z
ktérych wynika¢ ma, ze postepowanie w przetargu nieograniczonym trwajg $rednio 3 miesigce, wiec przyjecie dwoch
dodatkowych jest wystarczajgce - jest zdaniem odwotujgcego nieprawidtowe.

Zamawiajgcy winien przenalizowac przedmiot zamowienia, a takze poprzednie postepowania dotyczace tego lub
zblizonego zakresu i na podstawie takich danych powinien podejmowaé decyzje o dacie wszczecia postepowania - a nie
na podstawie zwyklych statystyk. Odwotujgcy wskazuje, ze poprzednie postepowanie trwato ponad 8 miesiecy.
Zamawiajgcy winien zatem wiedzie€, ze tego typu postepowania mogg trwaé dtuzej niz zaktadane

5 miesiecy. Ponadto w niniejszej sprawie zamawiajacy powinien przewidzie¢ i dodatkowo sie zabezpieczy¢ (w zakresie
czasu prowadzonego postepowania) z uwagi na okoliczno$¢, ze poprzednie postepowanie dotyczyto budowy i
utrzymania systemu, wiec nie byto koniecznosci zapewnienia ciggtosci dziatania platformy w chwili wszczecia
postepowania, gdyz ona nie istniata. O wiele bardziej ryzykowne jest wszczynanie zbyt p6zno postepowania na system,
ktéry juz funkcjonuje, a jego dziatalno$¢ musi by¢ nieprzerwana. Zamawiajgcy powinien przewidziec, ze postepowanie
moze zosta¢ wydtuzone o czas wnoszonych pytah

i udzielanych odpowiedzi, ktére mogtyby powodowac zmiany w dokumentacji. Zamawiajacy powinien liczy¢ sie takze z
mozliwoscig uniewaznienia postepowania i ogtoszeniem kolejnego postepowania w tym samym trybie.

Ponadto fakt wnoszenia przez wykonawcdw odwotan od tresci SWZ, co za tym idzie koniecznos¢ zmiany terminu
sktadania ofert i wydtuzenie postepowania nie mozna uznac¢ za okoliczno$¢, ktorej zamawiajgcy nie potrafit przewidzie€.

Odwolujgcy podnosi takze, ze w przypadku faktycznej potrzeby udzielenia zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia
zamawiajgcy sg zobowigzani do udzielania zamoéwien w zakresie jakim niezbedne jest unikniecie poniesienia szkody
przez zamawiajgcego. W pozostatym zakresie konieczne jest udzielenie zamowien w trybach konkurencyjnych. Takie
stanowisko jest prezentowane zaréwno przez Urzgd Zamoéwien Publicznych jak i Krajowg Izbe Odwotawczg (Uchwata
KIO z 14 czerwca 2021 r. KIO/KD 8/21, Uchwata KIO z 7 stycznia 2016 r. KIO/KD 73/15).

Zamawiajgcy w ramach postepowania zamierza udzieli¢ zamowienia na utrzymanie platformy na okres az 24 miesiecy.
Biorac pod uwage powyzsze stanowiska tego samego podmiotu tj. Urzedu Zaméwien Publicznych w innych sprawach,
przedmiotowe dziatanie zamawiajgcego jest nieuprawnione i niezgodne z ustawg Pzp. Nawet gdyby uznac, ze
zamawiajgcy miat prawo przeprowadzi¢ postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia czemu odwolujgcy zaprzecza
- to przedmiot zamowienia nie moze dotyczyC ustugi na okres 24 miesiecy, gdyz okres ten znaczgco wykracza poza
okres niezbedny do unikniecia poniesienia szkody przez zamawiajgcego. Zadaniem odwotujgcego nie ma podstaw
technicznych, ktére wymuszatyby na zamawiajacym konieczno$¢ udzielenie zamowienia od razu na 24 miesigce.

Odwolujgcy wskazuje réwniez, ze istniata mozliwo$¢ podzielenia zamowienia, tak by ustuga utrzymania funkcjonowania
platformy oraz nowa funkcja tj. nowe eFormsy byly rozdzielone. Nie istnieje uzasadnienie techniczne, ktére uniemozliwia
rozdzielenie tych dwoch zakresow od siebie. Platforma zostata zaprojektowana jako rozwigzanie modutowe,
pogrupowane w sposob logiczny. Jest zbudowana w oparciu o mikro ustugi (microservices). Kazdy z mikro serwiséw
jest niezalezny od pozostatych i jedynym miejscem styku jest API. Taka budowa rozwigzania powoduje, iz kazda mikro
ustuga jest modyfikowana, instalowana i zarzgdzana niezaleznie od pozostatych (strona 61-67 OPZ - Zatgcznik nr 1 do
Umowy UZP/DG/19/20). Zamawiajgcy posiadajac autorskie prawa majgtkowe do rozwigzania realizacje prac
rozwojowych moze powierzy¢ do realizacji podmiotowi innemu niz utrzymujacy Platforme.



Kazdy zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci winien zweryfikowac, czy zamowienie jest podzielne i dokona¢ podziatu
zamowienia w przypadku pozytywnej odpowiedzi. Istotg udzielania zaméwien jest jak najwieksza konkurencja pomiedzy
wykonawcami przez co

otrzymanie najkorzystniejszych ofert. Podziat zamowienia ma m.in. stuzyé wiasnie umozliwieniu wzigciu udziatu wiekszej
ilosci wykonawcdw, tym samym gwarantujgc realng konkurencje pomiedzy tymi podmiotami. Zamawiajgcy zaniechat
podziatu zamowienia, pomimo Ze istniejg ku temu przestanki.

Powyzsza okolicznos¢ potwierdza, ze zamawiajgcy naruszyt zasade, z kidrej wynika, ze postepowanie w trybie
negocjacji bez ogloszenia winno obejmowac jedynie niezbedny zakres zaméwienia, a pozostata jego cze$¢ winna zostaé
udzielona w trybie konkurencyjnym.

W dalszej czesSci uzasadnienia, zamawiajgcy wskazuje ,, Termin wszczecia post. byt skorelowany z dziataniami UPUE,
ktéry udostepnia wymagania techniczne i zasoby do budowy eFORMS. Zam. wszczat post. w dacie gwarantujgcej, ze
najnowsza obowigzujgca wéwczas wersja eForms Software Development Kit (SDK), w oparciu o ktérg bedg wykonane
eFORMS nadal bedzie obowigzujgca w momencie ich odbioru. UPUE nie gwarantuje utrzymywania danej wersji SDK
dtuzej anizeli przez 12 m-cy. Wersja 1.6 SDK zostata wydana 14.03.23, zatem gwarantowany czas jej obowigzywania
umozliwiat odbior rozwigzania opartego na tej wersji i przynajmniej kilkkumiesieczne jej funkcjonowanie na srodowisku
produkcyjnym, jak rowniez niezbedny czas na przystosowanie aplikacji do kolejnej wers;ji”.

Formularze eForms, ktére majg funkcjonowa¢ w ramach platformy sg nowg funkcjonalnoscig. Obecna funkcja
przygotowywania i przesyfania publikacji w TED ma zosta¢ wytgczona do dnia 24 pazdziernika 2023 r. Potem platforma
nie bedzie miata ww. mozliwosci do czasu wprowadzenia zmian w platformie.

,11.2.1.1.1 Obecnie na Platformie e-Zaméwienia mozliwe jest przygotowanie i przestanie do publikacji w TED Ogloszen
Unijnych zgodnie z Rozporzgdzeniem 2015/1986. Ww. rozporzgdzenie moze by¢ jednak stosowane wytgcznie do dnia
24 pazdziernika 2023 r.” (dowod: wyciag z OPZ z poprzedniego postepowania).

Zamawiajgcy podnosi, Ze termin wszczecia postepowania byt skorelowany z UPUE i opublikowanie nowych eForms.
Jednakze obecna platforma nie ma mozliwosci stosowania nowych eForms, a do pazdziernika 2023 r. obowigzuje
umowa z dotychczasowym wykonawcg, ktory zapewnia poprawne korzystanie z e-formularzy. Nie ma zatem zadnego
wplywu na termin ogtoszenia - informacja z UPUE dotyczgca nowych eForms, gdyz platforma ich jeszcze nie obstuguje.
Sam zamawiajgcy w kwietniu 2023 r. poinformowat na swojej stronie, ze nie ma przyblizonego terminu wprowadzenia
nowych funkcjonalnosci w zakresie eForms dostosowujgcych je do nowego rozporzgdzenia. Catos¢ argumentac;ji
zamawiajgcego w tym zakresie nie ma zadnego znaczenia dla terminéw wszczecia postepowania (dowod: ).

Wynika z powyzszego, ze terminy wprowadzenia eForms nie wynikajg z obiektywnych przestanek, a wytacznie z
budzetowania zamawiajgcego. Fakt ten nie moze stanowi¢ jednej z przestanek do wylgczania stosowania trybéw
konkurencyjnych. Kwestie zwigzane z budzetowaniem to wytgcznie zagadnienie dotyczace zamawiajgcego, a nie
obiektywnych, niezaleznych okoliczno$ci.

Zamawiajacy nie moze twierdzi¢, ze w zakresie eForms istnieje rowniez pilna potrzeba udzielenia, gdyz jak wynika z
komunikatu Urzedu Zaméwien Publicznych nie ma przewidywanego terminu na wprowadzenie ich do platformy (dowad:
web/uzp/zmiany-w-zakresie-standardowych-formu/arzy-dopublikacji-og/oszen-w-dzienniku-urzedowym-unii-
europejskiej).

W kolejnej czesSci uzasadnienia zamawiajgcy podnosi, ze nie mogt przewidziec, ze otrzyma oferte powyzej kwoty, jakg
zamierzat przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajgcy, ktory jednoczes$nie jest urzedem do spraw z
zakresu prawa zamowien publicznych, posiadajagcy najwiekszg wiedze z tego zakresu oraz najwieksze doswiadczenie
twierdzi, ze ztozenie ofert w postepowaniu przez wykonawcow powyzej kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia jest okolicznoscig niemozliwg do przewidzenia. Rzeczg normalng i naturalng jest, ze
zdarzajg sie sytuacje, w ktorych oferty wykonawcoéow przekraczajg budzet danego zamawiajgcego. Nie ma w tym
zadnych nadzwyczajnych okolicznosci. Przyktadowo wskaza¢ mozna na liczne postepowania prowadzone przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad. Zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze taka
okolicznos¢ byta niemozliwa do przewidzenia lub nadzwyczajna. Tym bardziej, ze zamawiajacy byt wielokrotnie
informowany przez odwolujgcego, ze okreslone przez niego wymagania w OPZ w poprzednim postepowaniu sg zbyt
wygorowane i w sposob niezasadny prowadzg do koniecznosci zwiekszenia oferty wykonawcow. Odwotujgcy we
whiesionych odwotaniach od tresci SWZ w poprzednim postepowaniu, wskazywat na okolicznosci zwigzane z btedng
dokumentacjg i kosztami realizacji:

- strona numer 22 odwotania z dnia 27 marca 2023 r. (KIO 859/23),
- strona 31 odwotania z dnia 27 marca 2023 r. (KIO 859/23),
- strona numer 5 odwotania z dnia 5 maja 2023 r. (KIO 1284/23).

Zamawiajgcy miat zatem peing wiedze o tym, ze istnieje prawdopodobienstwo wysokich ofert w postepowaniu, a mimo to
obecnie powotuje sie na tg okoliczno$¢ rzekomo niemozliwg do przewidzenia.

Na koncu uzasadnienia zamawiajgcy podnosi: ,Powtérzenie post. w trybie PN to min. 5 m-cy. Procedura przyspieszona
daje jedynie oszczednos¢ 20 dni na etapie sktadania ofert. Z uwagi na pilng potrzebe udz. zam. Zam. nie moze udzieli¢
go rowniez w trybie przetargu ograniczonego, jak i w trybie negocjacji z ogloszeniem (zgodnie z danymi za 2022, Sredni



czas trwania postepowania w trybie PO wynosit 108 dni, a w trybie NO - 130 dni). Zachodzg zatem przestanki okre$lone
w art. 209 ust. 1 pkt 4) Pzp, {j. pilna potrzeba udzielenia zaméwienia

z uwagi na konieczno$¢ ochrony waznego interesu publicznego oraz majagtkowego, ktérego naruszenie zagrozone jest
wystgpieniem nieprzewidywalnych okoliczno$ci, a ktory to interes moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na udzielenie zamoéwienia”.

Oszczedno$é 20 dni, na ktorg wskazuje zamawiajgcy jest istotna z punktu widzenia mozliwosci udzielenia zaméwienia.
Wplywa ona w sposob znaczacy na czas trwania postepowania i moze powodowac, ze bytoby mozliwe udzielenie
zamobwienia w terminie umozliwiajgcym zamawiajacemu utrzymanie dziatalno$ci platformy e-zamoéwienia w sposéb
ciagty (w szczegdInosci, ze zamawiajgcy posiadat o wiele wigksza wiedze o tym jak rynek ustug IT ocenia i wycenia
wymagania zamawiajacego). Nie ulega watpliwosci, ze gdyby zaakceptowac zaprezentowany model dziatania
zamawiajgcego jako wiasciwy, to kazdy zamawiajacy w Polsce wyceniatby swoj kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia ponizej oczekiwan rynkowych, a nastepnie udzielat zamoéwien w trybach niekonkurencyjnych.
Stanowitoby to zaprzeczenie wszelkich wartosci za jakimi stoi prawo zamoéwien publicznych. Ze szczegéinym
uwzglednieniem, ze zamawiajgcym w niniejszym postepowaniu jest Urzgd Zamowien Publicznych.

Na koniec odwotujacy chciatby zwréci¢ uwage na liste zaproszonych podmiotéw (...).

Dwa pierwsze podmioty posiadajg nikte doSwiadczenie i wiedze z zakresu rozwoju i utrzymania tak duzego systemu
jakim jest platforma. Trzeci z podmiotéw z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie w stanie zaakceptowac
postanowieh umowy przenoszgcych wiekszos¢ ryzyk na wykonawce, co jest powszechne w zaméwieniach publicznych
w Polsce. Czwarty z podmiotow znany jest przede wszystkim ze Swiadczenia ustug bodyleasingu, czyli catkowicie
innego typu niz w przedmiocie zaméwienia. Niezrozumiate jest zatem zapraszanie takich podmiotéw do postepowania.

Zamawiajacy nie zapraszajgc dotychczasowego wykonawcy platformy lub innych wiodgcych podmiotéw na rynku moze
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej platforma nie bedzie funkcjonowac, a zamawiajacy utraci zainwestowane pienigdze.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje.

W ocenie zamawiajagcego, w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, zostaty spetnione wszystkie przestanki
umozliwiajgce wszczecie postepowania w tym trybie.

Nieprzewidywalnos¢ pilnej przyczyny i brak przyczynienia sie zamawiajgcego do jej powstania.

Zamawiajacy w petni podziela stanowisko, wynikajgce z ugruntowanych w dokirynie i orzecznictwie w sprawach z
zakresu zamoéwien publicznych wytycznych (na ktére w odwotaniu powotuje sie odwolujacy), iz przestanki stosowania
trybu negocjacji bez ogtoszenia nalezy interpretowac $cisle. Jednakze analiza spetnienia tych przestanek powinna mie¢
miejsce w Swietle wszystkich okolicznosci faktycznych danego postepowania o udzielenie zaméwienia. Reguta $cistego
interpretowania przestanek udzielenia zamowienia w trybie negocjaciji bez ogtoszenia nie jest rownoznaczna ze
stosowaniem automatyzmu w ocenie ich spetniania oraz rezygnacji z wszechstronnego rozwazenia wszystkich
okolicznosci faktycznych danej sprawy. W ocenie zamawiajgcego, okolicznosci faktyczne danej sprawy przemawiajg za
spetnieniem wszystkich przestanek zastosowania trybu negocjaciji bez ogtoszenia na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp.

Jak wskazano w uzasadnieniu wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zawartym w ogtoszeniu o dobrowolnej
przejrzystosci ex-ante z dnia 28 czerwca 2023 r., zamawiajgcy wszczgt poprzednie postepowanie dotyczace tego
przedmiotu zamowienia odpowiednio wczesnie, tj. 17 marca 2023 r., przyjmujgc, Ze niezbedny czas na przeprowadzenie
postepowania to ok. 5 miesiecy. Odwotujgcy zarzuca, ze zamawiajacy kierowat sie przy tym jedynie ,zwyktymi
statystykami” (z ktorych wynika, ze Sredni czas trwania postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego w 2022 r. wynosit 92 dni), zas uwzglednienie przez niego dodatkowych 2 miesiecy, do tego
usrednionego okresu (obejmujgcego juz takze, na marginesie przypadki, w ktérych w toku postepowania wnoszono
odwotania lub przedtuzano termin sktadania ofert), nie jest wystarczajace. Jednoczesnie zas odwotujgcy nie wskazuije,
jaki okres czasu bytby jego zdaniem ,wystarczajacy” i ,odpowiedni” w odniesieniu do planowanego czasu trwania
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego dotyczgcego przedmiotowego zaméwienia. Nie jest rownie
prawdziwe twierdzenie odwotujgcego, Zze poprzednie postepowanie (ij. postepowanie na budowe Platformy e-
Zamowienia) trwato 8 miesiecy. Wszczecie tego postepowania nastgpito bowiem w dniu 17 wrze$nia 2019r., a
podpisanie umowy w dniu 31 marca 2020 r. Byt to zatem okres zblizony do przewidywanego przez zamawiajgcego na
uniewaznione postepowanie obejmujgce utrzymanie i rozwéj Platformy e-Zaméwienia. Odwolujacy wskazuje takze, ze
zamawiajacy poczawszy od 2019 r. (tj. wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia na budowe Platformy e-
Zamowienia) posiadat wiedze o koniecznosci wszczecia kolejnego postepowania na jej utrzymanie i rozwdj. Jest to
oczywiscie prawda, nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy byt zobowigzany (w celu wykazania nalezytej starannosci)
do wszczecia kolejnego postepowania niezwtocznie po udzieleniu tego zamowienia. Zdaniem zamawiajgcego, oceniajgc
przestanke pilnosci udzielenia zamdwienia i nieprzyczynienia sie zamawiajgcego do jej powstania nalezy bra¢ pod uwage
racjonalne zatozenia co do przewidywanego czasu trwania procedury oraz

zobiektywizowane czynniki mogace mie¢ wptyw na czas jej trwania, nie za$ wszystkie mozliwe ryzyka, jakie mogg
(hipotetycznie) wystgpi¢. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy powinien oczywiscie wzig¢ pod uwage mozliwosé
korzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu, zadawania pytan dotyczacych tresci SWZ
oraz koniecznosci jej modyfikacji i przedtuzenia terminu sktadania ofert. Sg to bowiem okolicznosci, ktére wystepujg a
zatem mozna je przewidzie¢. Jednakze w ocenie zamawiajgcego brak jest podstaw do uznania, ze rezerwa czasowa z



tego tytutu powinna wykraczac poza rozsgdne granice, a zamawiajacy powinien przewidywac przediuzanie sie
postepowania w dowolnej, blizej niesprecyzowanej perspektywie czasowej, lub wielokrotne uniewaznianie postepowan
dotyczgcych danego przedmiotu zamédwienia, w przeciwnym bowiem razie narazi sie¢ na zarzut przyczynienia sie do
powstania pilnosci udzielenia zamoéwienia. Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ,(...)
nieprzewidywalnos¢ okolicznosci powinna by¢ zawsze oceniana indywidualnie —w konkretnym stanie prawnym i
faktycznym. Jednoczesnie, w ocenie Izby, nie mozna utozsamia¢ wyjatkowej sytuacji ze zdarzeniami, ktérych
wystgpienie jest nieprawdopodobne lub wrecz niemozliwe, lecz z takimi, ktére strony dziatajgc zgodnie z przyjetym
miernikiem staranno$ci w obrocie nie moga zaktada¢ i nie mogg planowaé. O nieprzewidywalnosci okreslonych
okolicznosci mozna méwic¢ w sytuacii, ktdrej wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato
prawdopodobne” (wyrok KIO z 31 maja 2019 r., sygn. akt KIO 904/19). Ustalenie, czy pilna potrzeba udzielenia
zamowienia nie powstata z przyczyn zaleznych od zamawiajgcego powinno mie¢ charakter zobiektywizowany.

O tym, ze mozliwe jest przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia na ustugi informatyczne dotyczace
zlozonego systemu w ok. 5 miesiecy Swiadczg przyktady podobnych postepowan prowadzonych przez innych
zamawiajgcych (...).

Planujgc przebieg postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, pod uwage zostato wziete ryzyko wniesienia kilku
odwotan, tak jak to miato miejsce w przypadku postepowania na budowe Platformy z 2019 r. oraz mozliwo$¢ wptyniecia
duzej liczby pytan. Liczba pytan (390), ktore wplynety w toku postepowania przekroczyta jednak przewidywania
zamawiajacego, a ich szczegotowo$é spowodowata konieczno$¢ wydtuzenia terminu sktadania ofert. Ponadto, po
wszczeciu postepowania do Krajowej Izby Odwotawczej zostaty wniesione trzy odwotania na tres¢ SWZ oraz
odpowiedzi na pytania dotyczgce zapiséw SWZ, w terminach: 27.03.2023 r., 17.04.2023 r. oraz 5.05.2023 r. Ostatecznie
kazde z odwotan zostato wycofane przed terminem rozprawy przed KIO i postepowania odwotawcze zostaty umorzone.
Niemniej jednak skutkiem wnoszonych odwotanh byta konieczno$¢ trzykrotnego odnoszenia sie do zarzutéw i wydtuzania
przez zamawiajgcego terminu sktadania ofert (w celu unikniecia ryzyka konieczno$ci uniewaznienia postepowania w

sytuaciji, gdyby ktory$ z zarzutéw zostat uwzgledniony przez KIlO po uptywie terminu sktadania ofert), a tym samym
znacznego wydtuzenia okresu trwania procedury przetargowej (termin sktadania ofert ostatecznie zostat ustalony na
dzien 23 maja 2023 r.).

Odwolujgcy twierdzi, ze okolicznos¢ otrzymania w uniewaznionym postepowaniu oferty powyzej kwoty, jakg przeznaczyt
na sfinansowanie zamdwienia nie powinna stanowi¢ zaskoczenia dla zamawiajacego, poniewaz we wniesionych
odwotaniach wskazywat okoliczno$ci zwigzane z btedng dokumentacjg i kosztami realizacji. Jednakze w przypadku
zadnego z wniesionych odwotan nie zdecydowat sie na dowodzenie swoich racji przed Krajowg Izbg Odwotawcza,
wycofujac je na krétko przed wyznaczonym terminem rozprawy pomimo tego, ze jedynie niektore z zarzutow zostaty
uwzglednione przez zamawiajgcego (w przypadku odwotan z dnia 27.03.2023 r. oraz 17.04.2023 r.) a w przypadku
odwotania z dnia 5.05.2023 r., zaden z zarzutéw nie zostat uwzgledniony. Jakkolwiek korzystanie ze $rodkéw ochrony
prawnej, jak i mozliwo$¢ ich wycofania z dowolnych przyczyn jest prawem wykonawcy, to zdaniem zamawiajgcego brak
jest podstaw do twierdzenia, ze w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy to zamawiajacy przyczynit sie do
powstania pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia. Wycofanie odwotania oznacza bowiem rezygnacje z podtrzymywania
sformutowanych w nim zarzutéw, w zwigzku z czym zamawiajgcy mogt wnioskowac z tego faktu, ze odwotujgcy badz
uznat zasadno$¢ argumentaciji zamawiajgcego wskazanej w odpowiedzi na odwotanie w zakresie zarzutdéw przez niego
nieuwzglednionych, badz stwierdzit, ze dokonane przez zamawiajgcego zmiany SWZ sg dla niego akceptowalne. Na
marginesie zamawiajgcy zwraca rowniez uwage, ze w toku uniewaznionego postepowania o udzielenie zamdwienia
dokonat szeregu zmian SWZ liberalizujgcych pierwotnie zawarte w nim wymagania, np. w odniesieniu do wydtuzenia
czasu napraw poszczegolnych wad (parametréw SLA) lub oddzielnego rozliczania niektérych wskazanych w OPZ prac
w ramach ustug modyfikacyjnych.

Celem wnoszenia $rodkow ochrony prawnej jest umozliwienie wykonawcom weryfikacji prawidtowosci czynnosci
zamawiajgcego podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia przez organ odwotawczy. W sytuaciji
wiec, gdy odwotujgcy najpierw wnosi odwotania, a nastepnie w catosci je wycofuje, niezaleznie od sposobu odniesienia
sie do poszczegolnych zarzutéw przez zamawiajgcego, mozna mie¢ watpliwosci, czy w ogodle jego celem byto
przeprowadzenie tego rodzaju weryfikacji, czy moze przedtuzanie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy wskazat, Ze to nie sam fakt zlozenia w uniewaznionym postepowaniu oferty z ceng wyzszg anizeli kwota,
jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia stanowi okoliczno$¢, ktorej nie mozna byto przewidzie¢ (to
oczywiscie moze sie wydarzy¢), ale fakt Ze cena tej oferty — 37 880 310,00 z! brutto (bedacej jednoczesnie jedyng w

postepowaniu) o ponad 23,5 min zt (166,8%) przewyzszy te kwote oraz o 34,5% cene oferty wykonawcy Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. dotyczgca dotychczasowej umowy na budowe

i utrzymanie Platformy e-Zamowienia (28 167 000,00 zt brutto). Informacja o planowanym wszczeciu postepowania na
Przygotowanie, budowe i wdrozenie formularzy eForms na Platformie e-Zamowienia, rozwoj funkcjonalnosci Platformy
oraz $wiadczenie Ustug Utrzymania Platformy e-Zaméwienia Platformy e-Zamowienia przez okres 24 miesiecy wraz z
orientacyjng wartoscig zaméwienia netto w kwocie 11 500 000,00 zt zostata opublikowana w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych 2 marca 2023 r. w planie postepowan nr 2023/BZP 00119041/01/P — pozycja planu 2.3.1.

Odwotujgcy twierdzi, ze ,dokonane szacowanie przez zamawiajgcego byto btedne i dokonane bez nalezytej starannosci”
— ponownie jednak nalezy zwroci¢ uwage, ze odwotujgcy sam zrezygnowat z ewentualnego dowodzenia w tym zakresie
przed Krajowg lzbg Odwotawczg w kontekscie zarzutéw odwotan dotyczacych naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp z
dnia 27.03.2023 r., 17.04.2023 r. i 5.05.2023 r., ktére jego zdaniem miatyby wplywaé na wzrost kosztow realizacji



przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym zdaniem zamawiajgcego brak jest podstaw do uznania, iz powinien
on byt przewidywaé ziozenie oferty z ceng w wysokosci tak diametralnie odbiegajgcg od poczynionych przez niego
szacunkéw. Odwolujgcy nie zlozyt rbwniez odwotania na czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na uniewaznieniu
poprzednio prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 255 pkt 3) ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym, formutowanie obecnie zarzutow dotyczgcych wadliwej czynnosci oszacowania przez zamawiajgcego
warto$ci zamdwienia w uniewaznionym postepowaniu jest w ocenie zamawiajgcego spdznione.

Nalezy, jednakze wskazac¢, ze zamawiajgcy dokonat szacowania wartoSci zamowienia z nalezytg starannoscig, w
szczegolnosci przyjmujgc ponad dwukrotny wzrost miesiecznego wynagrodzenia za utrzymanie Platformy e-Zamowienia
w stosunku do obecnego, uwzgledniajgc zaréwno przy tym kwestie inflacji, wzrostu kursu walut, waloryzacji oraz
postawionych wymagan. Ponadto przy wycenie warto$ci zaméwienia zamawiajgcy rowniez uwzglednit wzrost kosztow
wynagrodzenia personelu z jednoczesnym uwzglednieniem urynkowionej stawki godzinowej w obszarze IT. Nie mozna
bylo zatem przewidzie¢, ze w jedynej ofercie (ztozonej przez dotychczasowego wykonawce utrzymujacego Platforme),
miesieczne wynagrodzenie za utrzymanie Platformy bedzie okoto 10-krotnie wyzsze, niz obecna kwota utrzymania i
ponad 3-krotnie wyzsza od przyjetych szacunkéw do wyceny.

Na marginesie zamawiajgcy zauwaza rowniez, ze z informacji dostepnych w TED wynika, ze w innych krajach
cztonkowskich Unii Europejskiej koszty wdrozenia eForms byty

okreslone na diametralnie nizszym poziomie anizeli cena oferty Pentacomp obejmujgca ich wykonanie. Przyktadowo, w
Portugalii szacunkowa warto$¢ cze$ci zamoéwienia dotyczacej eForms (cze$¢ nr 3) wynosita zgodnie z pkt I1.2.6
ogtoszenia o zaméwieniu 409 600,00 euro , natomiast w Luksemburgu — catkowita warto§¢ zaméwienia (bez VAT) oraz
catkowita korncowa wartos¢ umowy (bez VAT) — wynosita 635 492,00 euro , co zgodnie z pkt 2 obwieszczenia Prezesa
UZP z dnia 3 grudnia 2021 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich rbwnowarto$ci w ztotych, rownowartosci w
ztotych kwot wyrazonych w euro oraz $redniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania
warto$ci zamoéwien publicznych lub konkurséw (Dz. U. poz. 1177) stanowitoby odpowiednio 1 824 194 zt oraz 2 830 227
zt. Ogloszenia eForms stanowig do$¢ ustandaryzowany przedmiot zaméwienia — ich zawartos¢ okresla rozporzadzenie
wykonawcze Komisji (UE) 2019/1780 z dnia 23 wrze$nia 2019 r., a dokumentacja techniczna i zasoby stuzgce do ich
budowy publikowana jest przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej (dalej: UPUE) w sposéb i w zakresie jednakowym dla
wszystkich zainteresowanych. Oczywiscie mogg wystgpi¢ indywidualne czynniki wplywajgce na wycene w zwigzku z
implementacjg eForms w danym systemie informatycznym, jednak nalezy przypuszczaé, ze w wiekszosci przypadkow
w panstwach cztonkowskich eForms nie sg budowane od podstaw, ale stanowig czes$¢ juz istniejgcego systemu
elektronicznego udzielania zaméwien, z ktdrymi muszg zostac zintegrowane, z uwzglednieniem wymagan takich jak
zasada reuzycia danych. Juz na pierwszy rzut oka i bez konieczno$ci dokonywania szczegétowej analizy w tym zakresie
jest zatem widoczne, ze kwoty przewidywane lub wydatkowane w innych panstwach czionkowskich na budowe eForms
sg to kwoty zupetnie innego rzedu anizeli wynikajgce z oferty Pentacomp (15 371 310,00 zt za wykonanie Fazy |,
obejmujacej eForms oraz funkcjonalnosci rozwojowe wskazane w zatgczniku nr 2 do OPZ — przy czym warto$¢ eForms
wg zalozen zamawiajacego stanowita ok. 65 % wartosci funkcjonalnosci Fazy ).

W ocenie zamawiajgcego, brak jest racjonalnego uzasadnienia dla tak wysokiej ceny oferty i zwigzku z powyzszym,
absolutnie nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem odwotujgcego, iz ,,gdyby zaaprobowaé zaprezentowany model dziatania
Zamawiajgcego jako wiasciwy to kazdy zamawiajgcy w Polsce wyceniatby swojg kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia ponizej oczekiwan rynkowych, a nastepnie udzielat zamoéwien w trybach niekonkurencyjnych”.
Zamawiajacy wszczat poprzednie postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie catkowicie konkurencyjnym,
oszacowat wartos¢ zaméwienia z nalezytg starannoscig i liczyt na to, ze otrzyma oferty z ceng mieszczaca sie w jego
szacunkach, lub przynajmniej niewiele od nich odbiegajaca. Absolutnie nie przewidywat natomiast, ze w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca realizujgcy obecnie umowe bedzie korzystat z
przystugujgcych wykonawcom instrumentow przewidzianych ustawg Pzp

w sposéb wskazujgcy na dazenie do jego przediuzania, a nastepnie uniewaznienia. Wysoko$¢ ceny oferty Pentacomp
czynita bowiem mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, o ktérej mowa w art. 255
pkt 3) ustawy Pzp wiasciwie czysto hipotetyczng. Wszczynajgc poprzednie postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajgcy nie miat natomiast w ogole, nawet w najbardziej odlegtych planach wszczynania
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

Jak wskazano w uzasadnieniu wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia - termin wszczecia postepowania na
Przygotowanie, budowe i wdrozenie formularzy eForms na Platformie e-Zaméwienia, rozwoj funkcjonalnosci Platformy
oraz $wiadczenie Ustug Utrzymania Platformy e-Zaméwienia przez okres 24 miesiecy (j. 17 marca 2023 r.) byt
skorelowany z dziataniami UPUE, ktory udostepnia wymagania techniczne i zasoby do budowy eForms. Zamawiajgcy
wszczagt ww. postepowanie w dacie gwarantujgcej, ze najnowsza obowigzujagca wowczas wersja eForms Software
Development Kit (SDK), w oparciu o ktérg bedg wykonane eForms nadal bedzie obowigzujgca w momencie ich odbioru.
UPUE nie gwarantuje utrzymywania danej wersji SDK dtuzej anizeli przez 12 m-cy (dowo6d: wycigg z prezentaciji z 5
warsztatu technicznego eForms z dnia 23 maja 2023 r.).

Wersja 1.6 SDK zostata wydana 14 marca 2023 r., zatem gwarantowany czas jej obowigzywania umozliwiat — zgodnie z
zaktadanym harmonogramem, ktory przewidywat wdrozenie eForms na Platformie w terminie 3 listopada 2023 r. - 15
grudnia 2023 r. - odbiér rozwigzania opartego na tej wersiji i przynajmniej kilkumiesieczne jej funkcjonowanie na
Srodowisku produkcyjnym, jak rébwniez niezbedny czas na przystosowanie aplikacji do kolejnej wersji. Zamawiajgcy nie
ma zadnego wplywu na terminy i czestotliwo$¢ dokonywania przez UPUE zmian SDK, moze jedynie starac sie tak
planowac¢ swoje dziatania, zeby w maksymalnie efektywny sposéb wykorzysta¢ przewidywany czas obowigzywania
najnowszej w danym momencie wersji SDK, tak aby mozliwe byto skalkulowanie ceny oferty i realizacja przedmiotu



zamoOwienia w oparciu o informacje znane w momencie sktadania oferty, oraz zminimalizowanie ryzyka koniecznosci
dokonywania zmian w trakcie realizaciji projektu w stosunku do jego pierwotnych zatozen, co mogtoby rowniez wigzac sie
z dodatkowymi kosztami. W ocenie zamawiajgcego, biorgc pod uwage wymag z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna mu
czyni¢ zarzutu, ze tak wtasnie starat sie zrobi¢ w uniewaznionym postepowaniu. Odnoszac sie natomiast do pogladu
odwotujacego, ze niepodanie do publicznej wiadomosci w komunikacie zamieszczonym na stronie internetowej
przewidywanej daty wdrozenia eForms na Platformie e-Zamoéwienia oznacza, ze nie jest to pilne, nalezy stwierdzi¢, ze
trudno wskazywac takg date w sytuacji przedtuzajacego sie postepowania o udzielenie zamdwienia obejmujgcego
budowe eForms, co jednak w Zadnym

wypadku nie $wiadczy o tym, ze nie istnieje w tym zakresie pilna potrzeba udzielenia zamowienia.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego (naruszenie zasady proporcjonalno$ci poprzez okreslenie 24-miesiecznego
okresu realizacji zamowienia oraz zaniechania podzielenia zamowienia na czesci i udzielenia zamdwienia w zakresie
dot. budowy eForms w trybie konkurencyjnym) zamawiajacy wskazat, co nastepuije.

Zdaniem odwotujgcego, okres 24 miesiecy wykracza poza czas niezbedny do unikniecia szkody wyniktej z
nieprzewidzianego zdarzenia.

W ocenie zamawiajgcego minimalny zakres zamowienia dotyczacy okresu, w ktérym muszg by¢ Swiadczone ustugi
utrzymania wynosi co najmniej 24 miesigce z terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug od dnia 22.10.2023 r.
Konieczno$¢ zapewnienia w ramach przedmiotu zamowienia 24-miesiecznego okresu utrzymania i brak mozliwosci
zawarcia umowy na czas krétszy jest bezposrednio zwigzana z nastepujacymi uwarunkowaniami:

1. Zozonoscig systemu w aspekcie wielu technologii programistycznych, ktére wykorzystywane sg w zakresie
rozwigzania m.in. wykorzystanie w czesci modutéw Platformy technologii .NET, JAVA + SPRING, ANGULAR, PHP
+ WordPress wraz z szyng WSO2 w catosci technologiczne posadowione na infrastrukturze Microsoft Azure.

2. Ze wzgledu na powyzszg ztozonos¢ technologiczng istnieje koniecznosS¢ zapewnienia duzej grupy personelu o
wysokich kompetencjach czesto unikalnych, co wigze sie zaréwno z elementem poniesienia znacznych kosztow
poczatkowych wdrozenia, zaznajomienia, zdobycia informaciji, jaki i koniecznym naktadem w zakresie zdobycia
niezbednego know-how, a koszt wykonawcy poniesiony z tego tytutu w przypadku krotkiego okresu Swiadczenia
ustugi obcigza zamawiajgcego zwiekszonymi kosztami Swiadczenia tej ustugi dlatego, ze wykonawca nie moze
byc¢ stratny z tytutu poniesionych naktadéw, a oczywiscie celem zaméwienia publicznego w perspektywie
wykonawcy jest osiggniecie zysku.

3. Konieczno$cig zapewnienia stabilnego, niezmiennego zespotu ze wzgledu na przedmiot zamowienia, w
ramach ktérego wykonawca wytwarza dany produkt w tym przypadku formularze ogtoszen unijnych eFORMS, i
sukcesywnego wsparcia i utrzymania produktu w wyniku korzystania przez uzytkownikow Platformy e-Zamoéwienia,
co wigze sie z koniecznoscig dokonywania poprawek programistycznych, w ramach kodu zrodtowego. Konieczne
poprawki do wykonania moga ujawnic sie takze w trakcie uzytkowania i w tym przypadku to wykonawca, ktory
realizowat przedmiot zaméwienia w zakresie formularzy unijnych (eForms) musi utrzymywac i wykonywac
niezbedne poprawki, gdyZz ma niezbedng, unikatowg wiedze ekspercka na temat wytworzonego oprogramowania i
uzytych technologii. Wykonawca, ktdry zbuduje formularze udzieli zamawiajgcemu gwarancji, a skuteczna
realizacja praw wynikajgcych z gwaranciji i rekojmi jest mozliwa wytgcznie wtedy, gdy

wykonawcg utrzymujgcym system jest ten sam wykonawca, ktory wykonywat formularze eForms.

4. Specyfike systemu ze wzgledu na obszar jego funkcjonowania, ktory obejmuje rynek zaméwien publicznych
oparty na przepisach prawa zgodnie z ustawg Pzp i pokrewnymi aktami prawa w tym zakresie, jak rowniez
zwigzane z nim specyficzne okresy sprawozdawcze, dla ktérych w okreslonych przedziatach czasowych
nastepuje koniecznos¢ bezposredniego, pilnego, celowego dziatania, w zakresie zarébwno: dokonywania poprawek
w systemie i wsparcia merytorycznego uzytkownikéw. Przyktady takich okreséw dotyczg m.in. | pétrocza w
zakresie przygotowywania i skladania przez zamawiajgcych Rocznych sprawozdan z udzielonych zaméwien
publicznych, przygotowania i publikacji przez zamawiajgcych Planéw postepowan oraz ostatniego kwartatu roku ze
wzgledu na wzmozone dziatania zamawiajgcych dotyczgce wszczynania i udzielania zaméwien publicznych w
zwigzku z koncem roku budzetowego i koniecznoscig wydatkowania srodkéw publicznych.

5. Koniecznoscig poniesienia przez wykonawce kosztow zwigzanych z zakupem niezbednych do prawidlowego
funkcjonowania licencji/certyfikatow. Wykup na diuzszy czas wplywa na nizszg cene licencji/certyfikatow, co
przektada sie na nizsze ogolne koszty Swiadczenia ustugi i koszty zamawiajgcego z tego tytutu.

Zakresem niezbednym do realizacji w ramach niniejszego zamowienia jest réwniez budowa i wdrozenie w ramach ustugi
eSendera nowych formularzy ogtoszen unijnych (eForms), ktorych pilnos¢ wdrozenia wynika ze zmiany Rozporzgdzenia
Wykonawczego UE. Obecnie Platforma e-Zaméwienia umozliwia przygotowanie i przestanie do publikacji w Dz. Urz. UE
aktualnych ogloszen unijnych zgodnie z rozporzadzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada
2015 r. ustanawiajacym standardowe formularze do publikaciji ogtoszen w dziedzinie zamowien publicznych i
uchylajagcym Rozporzgdzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 UE L 296 z 12.11.2015, str. 1, z p6zn. zm.). Ww.
rozporzadzenie moze by¢ stosowane wytgcznie do 24 pazdziernika 2023 r. Od 25 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy
bedg musieli przygotowywac i przesyta¢ do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej wytgcznie ogtoszenia unijne zgodnie z
Rozporzgdzeniem Wykonawczym Komisji (UE) 2019/1780 z dnia 23 wrze$nia 2019 r. ustanawiajgce standardowe
formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zaméwien publicznych i uchylajgce Rozporzadzenie Wykonawcze (UE)
2015/1986 (,e-formularze”) (Urz. UE L 272 z 25.10.2019) oraz Rozporzadzeniem 2022/2303 zmieniajgcym



Rozporzgdzenie 2019/1780. Oznacza to tym samym, ze wszelkie dotychczasowe ustugi eSenderow, ktore wspieraty
zamawiajacych w tym procesie muszg dostosowac sie do tych zmian i tym samym Platforma e-Zamoéwienia, ktdra
réwniez udostepnia ustuge eSendera musi zosta¢ jak najpilniej dostosowana.

Konieczno$¢ dostosowania tej funkcjonalnosci Platformy do nowych przepiséw wynika réwniez z obowiazku
zapewnienia trwatosci produktéw Platformy, ktéra w znacznej czesci zostata zrealizowana ze srodkéw UE w ramach
POPC - dziatanie 2.1 ,Wysoka dostepnos¢ i jakos¢ e-ustug publicznych”.

Analogiczne argumenty przemawiajg réwniez przeciwko podziatowi zamoéwienia na czesci. Mogtby on skutkowac
nadmiernymi trudno$ciami technicznymi oraz problemami w skoordynowaniu dziatah r6znych wykonawcow
realizujgcych poszczegolne czesci zamowienia, co mogtoby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zaméwienia (co
jest zgodne z motywem 78 preambuty do dyrektywy klasycznej).

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze stanowisko odwotujgcego jest niekonsekwentne -najpierw odwotujgcy twierdzi, ze
brak jest podstaw w og6le do udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, a w pkt 30-32 wskazuje, ze
zamowienie powinno byto zosta¢ podzielone w celu udzielenia zamdwienia na ustugi utrzymaniowe Platformy w trybie
niekonkurencyjnym, a pozostatej jego czesci w trybie konkurencyjnym.

Nalezy rowniez wskazac, ze w uniewaznionym postepowaniu odwotujgcy nie zgtaszat zastrzezen w zakresie
zaniechania podziatu zamdwienia na czesci.

Zamawiajacy informuje rowniez, ze biorgc pod uwage zasade proporcjonalnosci zrezygnowat ze znacznej czesci
zakresu zamoéwienia wchodzgcego w skifad uniewaznionego postepowania, tj. z realizacji ustug rozwojowych
wymienionych w zatgczniku nr 2 do OPZ, przewidujgc na podstawie obecnie wszczetego postepowania jedynie
Swiadczenie w okresie realizacji umowy na zgdanie zamawiajgcego ustug modyfikacyjnych (niezbednych do
prawidtowego funkcjonowania Platformy) w wymiarze 4000 roboczogodzin.

W odniesieniu do argumentdw odwotujgcego, iz okres jaki w uniewaznionym postepowaniu przewidywat zamawiajacy na
przejecie systemu wynosit 30 dni, zatem zamawiajgcy nieprawdziwie twierdzi w uzasadnieniu wyboru trybu negocjaciji
bez ogtoszenia, ze umowa z nowym wykonawcg musi zosta¢ zawarta na ok. 2 miesigce przed 22.10.2023 r., nalezy
wskazaé, co nastepuje. Okres wskazany w uzasadnieniu wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia wynosi, po pierwsze,
okolo 2 miesigce, nie zas doktadnie 2 miesigce. Wynika to z faktu, ze zgodnie z aktualnie obowigzujgcg umowg
obejmujaca utrzymanie Platformy e-Zaméwienia, obecny wykonawca na 2 miesigce przed zakonczeniem umowy
powinien przygotowac Plan zdawczo odbiorczy, ktéry bedzie niezbedny do przejecia ustug utrzymania przez nowego
wykonawce (dowod: wycigg z umowy na budowe Platformy e-Zaméwienia z dnia 31 marca 2020 r.).

W szczegdlnosci, nowy wykonawca musi wykonaé nastepujgce czynnosci przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug
utrzymania, tj. przed 22.10.2023 r.:

1. poczyni¢ ustalenia dotyczgce utrzymania ciagtosci $wiadczenia Ustug Utrzymania;
przeprowadzi¢ audyt Platformy i Dokumentacji Platformy;

dokonac przegladu kodu zrédtowego;

A @D

zweryfikowac oraz ustali¢ zaleznosci Platformy z zewnetrznym oprogramowaniem;

5. dokonac¢ przegladu historii Swiadczonych Ustug Utrzymania, listy Oprogramowania koniecznego do
$wiadczenia Ustug Utrzymania, informacji konfiguracyjnych, dokumentacji, wewnetrznych procedur oraz
wszystkich innych podobnych dokumentéw i informacji wykorzystywanych badz powstatych w trakcie $wiadczenia
Ustug Utrzymania przez obecnego wykonawce lub odnoszacych sie do konfiguracji lub kontroli systemow
wykorzystywanych do $wiadczenia Ustug Utrzymania;

6. odby¢ spotkania informacyjne dotyczgcych przekazywania oraz transferu wiedzy dotyczacej Ustug Utrzymania
od obecnego wykonawcy;

7. przygotowaé rozwigzania zapobiegajgce przerwom w Swiadczeniu Ustug Utrzymania lub obnizeniu Poziomu
Ustug w zwigzku z przejeciem ustugi Utrzymania przez inny podmiot;

8. ustali¢ szczegdly dotyczace przeszkolenia swojego personelu koniecznego do realizacji uporzgdkowanego i
skutecznego przejecia Swiadczenia Ustug Utrzymania z dniem 22.10.2023 r;

9. zapewni¢ zasoby infrastrukturalne w zakresie zapewnienie chmury obliczeniowej i jej odpowiedniej
konfiguracji;

10. zaplanowac i zapewni¢ niezbedny personel.

Termin wskazany w pkt 11.2.3.1.2 i 1.2.3.1.3 OPZ uniewaznionego postepowania zostat okreslony na 30 dni przed
rozpoczeciem $wiadczenia ustug utrzymania i nie pokrywa sie dokfadnie z terminem przygotowania przez
dotychczasowego wykonawce planu zdawczo — odbiorczego na wypadek, gdyby np. dotychczasowy wykonawca
przekazat Plan zdawczo -odbiorczy z opdznieniem. Wskazuje na to treS¢ poprzedzajgcego go pkt 1.2.3.1.1 OPZ,
zgodnie z ktérym: ,11.2.3.1.1. Wykonawca na potrzeby ptynnego przejecia i rozpoczecia $wiadczenia Ustug Utrzymania



otrzyma nie p6zniej niz na 30 dni przed rozpoczeciem utrzymania, przygotowany przez obecnego wykonawce Plan
Zdawczo-Odbiorczy Platformy”.

Nie ma jednak zadnych przeszkod, aby nowy wykonawca zaczat przygotowywac sie do przejecia systemu wczesniej, w
przypadku otrzymania Planu Zdawczo - odbiorczego niezwtocznie po jego przekazaniu zgodnie z postanowieniami
umowy obowigzujgcej dotychczasowego wykonawce.

Zamawiajacy wskazat, iz powtorzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego przy zatozeniu, ze procedura
wylonienia wykonawcy bedzie trwata minimum 5 miesiecy spowoduje, ze zamawiajacy nie udzieli zamdwienia i nie
podpisze umowy z nowym wykonawcg w odpowiednim czasie, a w konsekwencji od 22 pazdziernika 2023 r. nie bedzie
wykonawcy utrzymujgcego Platforme e-Zamowienia, jak rowniez nie bedzie mozliwe rozpoczecie prac zwigzanych z
wdrozeniem nowych formularzy unijnych oraz niezbednych

modyfikacji. Doswiadczenie nabyte podczas postepowania przeprowadzonego w biezgcym roku i uniewaznionego w
maju 2023 r. wskazuje, iz w przypadku postepowania w wyniku rozstrzygniecia ktérego moze nastgpi¢ zmiana
wykonawcy, szacujgc czas niezbedny do przeprowadzenia procedury udzielenia zamdowienia nalezy dodatkowo
uwzgledni¢ rowniez ryzyko zwigzane z dziataniami dotychczasowego wykonawcy lub innych wykonawcow, ktdérzy mogg
korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na kazdym etapie postepowania (co nastgpito podczas ww. uniewaznionego
postepowania). Jednoczes$nie biorgc pod uwage, ze procedura przyspieszona daje oszczednos$¢ jedynie 20 dni na etapie
sktadania ofert, nie powoduje jednak skrécenia termindéw zwigzanych z ewentualnymi postepowaniami odwotawczymi
(ktére moglyby wystgpi¢ na kazdym etapie postepowania). Czas niezbedny do wytonienia wykonawcy zamowienia w
trybie przetargu nieograniczonego przyspieszonego nadal wynositby minimum 5 miesiecy. Ze wzgledu na pilng potrzebe
udzielenia zamdwienia zamawiajgcy nie moze udzieli¢ przedmiotowego zamdwienia rowniez w trybie przetargu
ograniczonego, jak i trybie negocjacji z ogtoszeniem. Procedury udzielania w tych trybach z uwagi na ich etapowo$¢ sg
znacznie dtuzsze niz procedura udzielania zamowienia w trybie przetargu niegraniczonego.

Zamawiajacy wskazat, iz pilna potrzeba udzielenia zaméwienia spowodowana jest koniecznoscig zapewnienia
nieprzerwanego dziatania Platformy w zakresie wszystkich jej funkcjonalno$ci poczgwszy od 22.10.2023 r., czyli po
zakonczeniu obecnie obowigzujgcej umowy, w ramach ktorej zapewnione jest utrzymanie Platformy. Z narzedzi takich
jak BZP, Sprawozdania roczne i Formularz informacji o ztozonych ofertach i wnioskach korzysta okoto 30 tysiecy
uzytkownikow, czyli wszyscy zamawiajgcy udzielajgcy zamowien, natomiast z pozostatych narzedzi stuzgcych do
obstugi elektronicznego procesu udzielania zamowienia publicznego oprécz zamawiajgcych korzysta rowniez wielu
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdowienia publiczne i liczba ta stale ro$nie. Platforma e-Zamoéwienia jest narzedziem,
w ramach ktérego zgodnie z art. 469 pkt. 13 ustawy Pzp Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wydaje Biuletyn
Zamowien Publicznych, w ktérym zamieszczane sg ogloszenia przewidziane ustawg Pzp, a zgodnie z rozporzgdzeniem
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych okreslony zostat zakres informacyjny oraz obowigzek dla zamawiajgcych

w zakresie wypetniania i trybu przekazywania wybranego ogtoszenia do publikacii, tylko i wytacznie w systemie
udostepnianym w tym zakresie przez Prezesa UZP. Zatem brak zapewnienia ciggto$ci dziatania BZP od dnia 22.10.2023
r. spowoduje wstrzymanie okoto trzydziestu tysigcom zamawiajgcych mozliwo$ci wszczynania i prowadzenia
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego w procedurze krajowej dla ustug, dostaw i robét budowlanych.
Ponadto niezbedne jest zapewnienie kluczowej funkcjonalnosci, tj. budowa

i wdrozenia nowych formularzy ogtoszen unijnych (eForms) na rzadowej Platformie e-Zamowienia w ramach ustugi
eSendera Platformy oraz wykonanie modyfikacji Platformy e-Zamowienia niezbednych do jej prawidtowego
funkcjonowania, rozliczanych w ramach przewidywanej w OPZ liczby godzin (wstepnie oszacowano na 4 tys. dodatkowo
ptatnych roboczo/godzin). Jednoczesnie brak zapewnienia dziatania ustug biznesowych bezptatnej rzadowej Platformy e-
Zamoéwienia bedzie miato wptyw na niemozno$¢ realizacji przez zamawiajgcych i wykonawcow nastepujgcych
obowigzkéw ustawowych:

+ art. 23 ust. 12 ustawy Pzp w zakresie publikacji planéw postepowan o udzielenie zamowien;

» art. 61 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie komunikaciji elektronicznej w postepowaniu lub konkursie;

+ art. 68 ustawy Pzp w zakresie przekazywania ofert, wnioskéw o dopuszczenie w postepowaniu o udzielenie

zamowienia lub konkursie przez wykonawcow w postepowaniach dla kiérych storna internetowa prowadzonego

postepowania jest Platforma e-Zamoéwienia;

 art. 81 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie przekazywania Prezesowi UZP informaciji
0 ztozonych wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofertach;

+ art. 82 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie przekazywania Prezesowi UZP rocznego

sprawozdania o udzielonych zaméwieniach;

» art. 18 ust. 5 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie konces;ji na roboty budowlane lub ustugi w
zakresie publikacji ogloszen dotyczacych zawierania umow koncesji.

Brak zapewnienia dziatania ustug biznesowych Platformy bedzie mie¢ wptyw rowniez na aspekt ekonomiczno-spoteczny
mianowicie:



* rzadowa Platforma e-Zamdwienia jest bezptatnym narzedziem udostepnianym catemu rynkowi zamowien
publicznych, w przypadku braku zapewnienia przez Prezesa UZP utrzymania tego narzedzia wystgpi konieczno$é
zakupu przez zamawiajgcych rozwigzan komercyjnych do elektronicznej komunikacji w postepowaniach i pokrycie
tego kosztu przez Skarb Panstwa. Koszt taki przy minimalnych zatozeniach to kwota ok. 200 min zt rocznie;

* niedotrzymania zobowigzan wynikajgcych z zawartego z CPPC Porozumienia o dofinasowanie projektu ze
Srodkow UE, w zakresie niedotrzymania trwatosci projektu tj. braku utrzymania Platformy, skutkowac bedzie
natozeniem na Skarb Panstwa korekty finansowej lub zobligowaniem Skarbu Panstwa do zwrotu catosci
otrzymanego z UE dofinasowania (kwota przyznanych srodkéw z budzetu UE to 35,2 min zt);

» niedostepno$¢ Platformy dla uczestnikdw rynku zaméwien publicznych, ktorzy obecnie korzystajg z Platformy
spowoduje czasowy (do czasu zapewnienia narzedzia do obstugi procesu udzielenia zamowienia samodzielnie
przez zamawiajgcych) brak mozliwosci

prowadzenia postepowan unijnych, ktére stanowig 30% wszystkich udzielanych zaméwien publicznych;

» przerwanie dostepnosci Platformy dla uczestnikéw rynku zamowien publicznych, ktérzy obecnie z nigj
korzystajg, spowoduje brak mozliwosci kontynuowania prowadzenia postepowan krajowych jak i unijnych ze
wzgledu na brak mozliwosci zmiany strony prowadzonego postepowania w trakcie trwania procedury o udzielenie
zamébwienia publicznego;

» brak mozliwosci wykonywania natozonych na zamawiajgcych przepisami prawa zadan z zakresu zamowien
publicznych wynikajgcy z braku mozliwosci korzystania z Platformy.

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego, iz pilno$¢ udzielenia zamowienia tak naprawde jeszcze nie powstata,
poniewaz zamawiajgcy ma mozliwos¢ dokonania zmian w umowie

z obecnym wykonawcg w zakresie okresu jej trwania m.in. na podstawie przepisow art. 144 ustawy Pzp nalezy wskazac¢,
ze s3 to dwie rézne kwestie i ewentualna zmiana umowy w tym zakresie nie ma znaczenia dla oceny wystgpienia
pilnosci udzielenia niniejszego zamoéwienia, ktdra wystepuje obiektywnie juz w tym momencie.

Wskazane natomiast uwagi odwotujgcego dotyczacego kregu podmiotéw zaproszonych przez zamawiajgcego do
negocjacji wykraczajg poza zakres czynnos$ci, ktbre moga by¢ kwestionowane w odwotaniu skierowanym na czynnosc¢
wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

Reasumujagc nalezy zatem uznaé, ze zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia
z uwagi na konieczno$¢ ochrony waznego interesu publicznego oraz majagtkowego, ktérego naruszenie zagrozone jest
wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry to interes moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na udzielenie zamowienia publicznego. Majagc na uwadze powyzsze, w Swietle opisanych okolicznosci
faktycznych sprawy uzasadnione jest przyjecie, ze zachodzg wszystkie przestanki zastosowania trybu okreslone w art.
209 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. W tym przypadku interes w udzieleniu zamoéwienia nie dotyczy wytgcznie interesu samego
zamawiajgcego, ale przede wszystkim interesu wszystkich zamawiajagcych korzystajacych z Platformy e-Zaméwienia,
prowadzgcych postepowania w oparciu o ustawe Prawo zamoéwien publicznych. Niedopuszczalne jest zaktocenie tego
procesu zamawiajgcym poprzez brak zapewnienia utrzymania systemu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba
stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Krajowa Izba Odwotawcza w catosci
podzielita stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, uznajgc je za wiasne. Ponadto Izba stwierdzita, co nastepuje.

Przepis art. 209 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego
nie wptyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo wszystkie wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 albo nie zostaty ztozone zadne oferty
albo wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub, ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z
opisem przedmiotu zamdéwienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, a pierwotne warunki zamaowienia nie zostaty w



istotny spos6b zmienione;

2) zostat przeprowadzony konkurs, o ktérym mowa w art. 326 pkt 2, w ktérym nagrodg byto zaproszenie do
negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwdch autoréw wybranych prac konkursowych;

3) przedmiotem zamoéwienia na dostawy sg rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach badawczych,
do$wiadczalnych, naukowych lub rozwojowych, ktore nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego produkcii
masowej, stuzgcej osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéw badan lub rozwoju;

4) ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajacego, ktorej wczedniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna

zachowac terminéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjaciji z
ogtoszeniem.

W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy powotat sie na przestanke z punktu 4, uzasadniajgc jej zastosowanie w
sposéb nastepujacy ,Procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji. Ze wzgledu na wystapienie pilnej koniecznosci
spowodowanej wydarzeniami, ktérych instytucja zamawiajgca nie mogta przewidzie¢, oraz zgodnie z warunkami $cisle
okresSlonymi w dyrektywie.

Wyja$nienie:

Pilna potrzeba udzielenia zamowienia wynika z koniecznosci zapewnienia nieprzerwanego dziatania Platformy e-
Zamowienia od 22.10.23, czyli po zakonczeniu obecnej umowy. Platforma jest jedynym bezptatnym narzedziem, ktére
umozliwia komunikacje elektroniczng w postepowaniu, oraz narzedziem udostepniajgcym BZP (jedyny publikator, w
ktérym zamieszczane sg ogtoszenia zgodnie z rozp. MRPIT w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych). Brak ciggtosci dziatania BZP od 22.10.23 spowoduje wstrzymanie ok 30 tys. zamawiajgcym
mozliwosci wszczynania i kontynuowania na Platformie prowadzenia postepowan. Spowoduje réwniez niedotrzymanie
zobowigzan wynikajgcych

z Porozumienia o dofinansowanie projektu ze $r. UE, w zakresie niedotrzymania trwatosci projektu, tj. braku utrzymania
funkcjonalnosci Platformy w 5-letnim okresie, co skutkowaé moze natozeniem na Skarb Panstwa obowigzku zwrotu
catosci lub czesci otrzymanego z UE dofinasowania na budowe Platformy. Umowa z nowym wykonawcg musi zostac
zawarta na ok 2 mce przed 22.10.23 (okres potrzebny na przejecie systemu). Zamawiajgcy wszczat poprzednie post.
dot. tego zam. w trybie przetargu nieograniczonego odpowiednio wczesnie, tj. 17.03.2023, z terminem sktadania ofert na
18.04.23 (przesunigtym ostatecznie na 23.05.23). Informacje o postepowaniu wraz z orientacyjng wartoscig zam. netto:
11,5 min zt opublikowano w BZP 2.03.23 w planie postepowan. Zam. przyjat, ze niezbedny czas na przeprowadzenie
post. to ok. 5 mcy (wg danych za 2022 rok Sredni czas trwania postepowania w trybie PN-92 dni). Termin wszczecia
post. byt skorelowany z dziataniami UPUE, ktory udostepnia wymagania techniczne i zasoby do budowy eFORMS. Zam.
wszczat post. w dacie gwarantujgcej, ze najnowsza obowigzujgca wéwczas wersja eForms Software Development Kit
(SDK), w oparciu o ktérg bedg wykonane eFORMS nadal bedzie obowigzujgca

w momencie ich odbioru. UPUE nie gwarantuje utrzymywania danej wersji SDK diuzej anizeli przez 12 mcy. Wersja 1.6
SDK zostata wydana 14.03.23, zatem gwarantowany czas jej obowigzywania umozliwiat odbior rozwigzania opartego na
tej wersiji i przynajmniej kilkumiesieczne jej funkcjonowanie na srodowisku produkcyjnym, jak réwniez niezbedny

czas na przystosowanie aplikaciji do kolejnej wersiji. 23.05.23 ztozono jedng oferte z ceng 37880310 z! brutto. Cena oferty
dla zamoéwienia na budowe eForms oraz rozwdj funkcjonalnosci i ustugi utrzymania przewyzsza o 34,5% kwote za jaka
utrzymywano i zbudowano od podstaw catg Platforme (28167000 zt brutto). Zam. nie mégt przewidzieé, ze otrzyma
oferte, ktéra o ponad 23,5 min zt przewyzszy kwote, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Zamawiajgcy oszacowat wartoS¢ zam. uwzgledniajgc ponad 2-krotny wzrost miesiecznego wynagrodzenia za
utrzymanie Platformy w stosunku do obecnego. Nie mozna byto przewidzie¢, ze w jedynej ofercie (ztozonej przez
dotychczasowego wykonawce), miesieczne wynagrodzenie za utrzymanie bedzie okolo 10-krotnie wyzsze, niz obecna
kwota i ponad 3-krotnie wyzsza od przyjetych szacunkéw do wyceny. 31.05.23 Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na
podst. art. 255 pkt 3 Pzp. Powtdrzenie post. w trybie PN to min. 5 mcy. Procedura przyspieszona daje jedynie
oszczednos¢ 20 dni na etapie sktadania ofert. Z uwagi na pilng potrzebe udz. zam. Zam. nie moze udzieli¢ go rowniez w
trybie przetargu ograniczonego, jak i w trybie negocjacji z ogloszeniem (zgodnie z danymi za 2022, $redni czas trwania
postepowania w trybie PO wynosit 108 dni, a w trybie NO-130 dni). Zachodzg zatem przestanki okreslone w art. 209 ust.
1 pkt 4) Pzp, tj. pilna potrzeba udzielenia zamowienia

z uwagi na konieczno$¢ ochrony waznego interesu publicznego oraz majagtkowego, ktérego naruszenie zagrozone jest
wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry to interes moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt diugiego
oczekiwania na udzielenie zamowienia”.

Nie ulega watpliwosci, iz z treSci przepisu art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia
zamowienia niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie mozna byto przewidziec,
nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji

z ogtoszeniem), bezsprzecznie wynika, ze aby zamawiajgcy miat mozliwos¢ zastosowania trybu zamoéwienia
publicznego negocjaciji bez ogtoszenia muszg by¢ spetnione wszystkie przestanki okreslone ww. przepisem, tj.:

- wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia,



- pilna potrzeba udzielenia zamowienia nie wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego,
- potrzeby tej wczesniej nie mozna bylo przewidziec,

- nie mozna zachowac terminéw okreslonych przez PZP dla przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego, lub negocjacji z ogtoszeniem.

Analizujgc poszczegolne przestanki omawianego przepisu, Izba wskazuje, co nastepuje.

1. Pilna potrzeba udzielenia zamowienia.

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, iz przedmiotowe zamowienie, stanowi ten typ zamdwienia, ktory jest krytyczny pod
katem wartosci gospodarczej dla wiekszosci podmiotéw wystepujgcych na rynku zaméwien publicznych w Polsce
(zaréwno zamawiajgcych jak i wykonawcow). Ochrona waznego interesu publicznego, jakim jest z catg pewnoscig
zabezpieczenie ciggtosci prawidtowego dziatania platformy zamowieniowej wprost determinuje konieczno$¢ uznania, ze
w zaistniatej sytuaciji bezsprzecznie zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia.

2. Pilna potrzeba udzielenia zamowienia nie wynika z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego.

Przy ocenie spetniania wskazanej przestanki, konieczne jest obiektywne ustalenie, czy zamawiajgcy, dokonujgc szeregu
czynno$ci majgcych za cel udzielenie tego przedmiotu zamdéwienia, dziatat z nalezytg starannoscig i w odpowiednich
terminach i czy miaty one wptyw na pozytywng ocene spetnienia tej przestanki, tj. czy pilna potrzeba nie wynika z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze przy ocenie tego elementu przestanki, nalezy wzigé
pod uwage tylko te okolicznosci, ktore sg bezposrednio zwigzane

z tym przedmiotem zaméwienia. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie ma racji odwolujacy, ze czynnosci
zamawiajgcego w nieuzasadniony sposob doprowadzity do zastosowania trybu niekonkurencyjnego. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz zamawiajgcy z odpowiednim wyprzedzeniem wszczat procedure udzielenia zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego (marzec 2023), przewidujgc, iz zakonczy sie ono sukcesem. Jednakze w wyniku duzej
liczby pytan (co skutkowato wydtuzeniem terminu skfadania ofert), oraz ostatecznie w wyniku otrzymania tylko jednej
oferty, ktérej cena znacznie przewyzszata mozliwosci finansowe zamawiajgcego, postepowanie zostato uniewaznione
(30 maja 2023).

Zdaniem Izby przekazanie przez zamawiajgcego ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante (2023/S 122-385860),
w dniu 23 czerwca 2023 roku, nie $wiadczy o opieszatosci zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie stanowi¢ moze podstawe
do uznania, iz zamawiajgcy drobiazgowo przygotowywat sie do nhowego postepowania, uwzgledniajgc aspekt osiggniecia
zamierzonego celu — podpisania umowy. Zamawiajgcy oszacowa¢ musiat na nowo aspekt finansowy zaméwienia, biorgc
pod uwage okreslone koszty w kontek$cie zakresu zamowienia z uwzglednieniem okreslonych funkcjonalnosci systemu.
Nie sposdb zatem

zarzuca¢ zamawiajgcemu opieszato$ci w dziataniu. Profesjonalnie przygotowane postepowanie zmniejsza bowiem
ryzyko jego uniewaznienia. Tym bardziej, ze czas pozostaty do zawarcie umowy, z kazdym dniem sie skraca. Nie moze
réwniez dziwi¢, Zze zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamodwienia bez podziatu na jego czesci.

Zdaniem Izby, infrastruktura krytyczna zwigzana z dziatalnosScig platformy e-Zamoéwienia, wymusza wrecz na
zamawiajgcym udzielenie jednego zamodwienia, bez podziatu na cze$ci. Jak to wielokrotnie wskazywata |Izba w swoich
orzeczeniach, to w dyspozycji zamawiajgcego pozostaje decyzja o podzieleniu zamowienia na czesci. Tym samym
niejako wymuszanie na zamawiajgcym podzielenia zamoéwienia na czesci w sytuaciji, gdy sposéb realizacji zamoéwienia
jako catosci, daje gwarancje jego petnej obstugi, bez koniecznosci koordynowania wielu podmiotéw i jednoczesnie
minimalizuje ryzyko jego niewtasciwego realizowania, a zatem prawidiowego dziatania. Co za tym idzie jedno
zamowienie, realizowane przez 24 miesigce daje pewno$¢ stabilnosci produktu i jego obstugi.

3. Potrzeby tej wczesniej nie mozna byto przewidzie€.

Jak wynika z powyzszego, nie sposéb twierdzi¢, ze potrzebe udzielenia zamdwienia dato sie wczesniej przewidziec.
Okolicznoscig bezsporng jest potrzeba udzielenia zamoéwienia, gdyz dotychczasowa umowa konczy obowigzywaé 22
pazdziernika 2023 roku. Zamawiajgcy wykonat szereg czynnoéci, ktére miaty za cel udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego. Nie jest wing zamawiajgcego, ze cena oferty znaczacg przewyzszata mozliwosci
finansowe zamawiajgcego. Tym samym nie sposob wywodzi¢, ze zamawiajgcy w taki sposob prowadzit czynnosci, aby
mo&c zastosowac tryb niekonkurencyjny. Zbieg okolicznosci, zupetnie obiektywnych i niezaleznych od zamawiajgcego, nie
moze stanowi¢ podstawy do twierdzenia, ze zamawiajgcy powinien wszystkie te okolicznosci przewidzie¢ z
odpowiednim wyprzedzeniem (2019 rok). W kazdym postepowaniu istnieje element ryzyka. Jednakze nie po to
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ zastosowania okreslonych trybdw udzielania zamowienia publicznego, aby
zamawiajacy nie mégt z nich korzystac. Oczywiscie muszg zosta¢ spetnione okre$lone przestfanki do ich zastosowania.

Oceniajgc zatem przestanke pilnosci udzielenia zamaéwienia i nieprzyczynienia sie zamawiajgcego do jej powstania
nalezy bra¢ pod uwage racjonalne zatozenia co do przewidywanego czasu trwania procedury oraz zobiektywizowane
czynniki moggce mie¢ wplyw na czas jej trwania, nie zas wszystkie mozliwe ryzyka, jakie moga (hipotetycznie) wystapic.

4. Nie mozna zachowa¢ terminéw okre$lonych przez PZP dla przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego lub negocijacji z ogloszeniem.




Oczywistym jest, ze majgc do$wiadczenie z dotychczas prowadzonego postepowania oraz bedgc pod presja czasu
zamawiajacy nie ma mozliwosci do zastosowania ww. trybow, z uwagi na terminy jakie obowigzujg w przypadku ich
zastosowania. Za w petni zasadne Izba uznaje stanowisko zamawiajgcego zwigzane ze statystykami czasu
prowadzenia postepowania

w branzy IT, ktére uniemozliwiajg przeprowadzenie postepowania w ww. trybach, tym bardziej, ze w trybie wybranym
przez zamawiajgcego rowniez zostajg zachowane zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania. Co prawda
ze wzgledu na charakter trybu negocjacji bez ogtoszenia jest to w pewien sposéb ograniczone, ale ogdlnie zasady sa
zachowane.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cocooviiiiiiinnanen.

Czlonkowie:  .....ccoviiiiiii
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