Sygn. akt: KIO 1333/17
WYROK
z dnia 14 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miagcka

Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Anna Packo

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2017 r. przez wykonawce A P.
S.A, ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Innogy Stoen Operator Sp. z 0.0., ul.

()s

przy udziale wykonawcy N. S.A ul. (...), zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci podjetych w
postepowaniu prowadzonym w trybie zaméwienia z wolnej reki,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Innogy Stoen Operator Sp. z 0.0., ul.
(...)i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Innogy Stoen Operator Sp. z 0.0., ul. (...) narzecz
Odwotujgcego A P.S.A, (ul. (...) ) kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

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

PrzewodniczacCy: ......c.ccovueiaeincnnnnn

Czlonkowie: ........ccvveeviiniernnnnn

Sygn. akt: KIO 1333/17
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Innogy Stoen Operator Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na ,Dostarczenie i wdrozenie
zintegrowanego Systemu informatycznego - centralnej aplikacji CBO (Centralnej Bazy
Odczytowej), wraz z systemem klasy MDMS (Meter Data Management System)”.
Publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante nastgpita 20 czerwca 2017 roku w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem ...

Odwolujgcy: A. P.S.A. wnidst odwotanie od czynno$ci oraz od zaniechania czynno$ci, do
ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z wolnej reki, pomimo braku



przestanek ustawowych do wszczecia takiego postepowania.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez nieuzasadnione
faworyzowanie firmy N. S.A., polegajace na przyjetym z géry zamiarze udzielenia
zamowienia firmie N. S.A. pomimo tego, ze na rynku istniejg inni wykonawcy, mogacy
zrealizowaé zamowienie, a ktdrym uniemozliwiono przystgpienie do postepowania,
wylaczajgc tym samym catkowicie mozliwos¢ konkurenciji; naruszenie art. 66 ust. 2 pkt 2
ustawy przez nieuwzglednienie w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zamdwienia publicznego
w trybie zamoéwienia z wolnej reki informaciji o przedmiocie oraz wielkosci lub zakresie
zamowienia; art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a] i b) ustawy w zwigzku z art. 134 ust. 6 pkt. 1 ustawy i
art. 10 ust. 2 ustawy przez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki w odniesieniu do
zamobwienia sektorowego w sytuacji, w ktdrej nie zachodzg przyczyny techniczne o
obiektywnym charakterze, ktére przesadzatyby, ze dostawa moze by¢ zrealizowana tylko
przez jednego wykonawce, ani tez nie zachodzg przyczyny zwigzane z ochrong praw
wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw; art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art.
134 ust. 6 pkt. 1 ustawy i art 10 ust. 2 ustawy przez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej
reki w odniesieniu do zamowienia sektorowego w sytuacji, w ktérej nie zostata zrealizowana
hipoteza normy prawnej wynikajgcej z ww. przepisu, poniewaz nie zaistniata wyjgtkowa
sytuacja, ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidziec; art. 7 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)i art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy i art. 10 ust. 2 ustawy w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy, poprzez bezpodstawne faworyzowanie firmy N. S.A; art. 66 ust. 1 pkt 3
ustawy poprzez zaniechanie podania w Ogtoszeniu uzasadnienia wyboru trybu zamowienia z
wolnej reki.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia i podjetych w
nim czynno$ci: wyboru trybu postepowania przez wszczecie procedury udzielenia
zamowienia z wolnej reki, opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie
zamowienia z wolnej reki; przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostarczenie i wdrozenie zintegrowanego Systemu informatycznego -
centralnej aplikacji CBO (Centralnej Bazy Odczytowej), wraz z systemem klasy MDMS
(Meter Data Management System) w trybie przetargu ograniczonego lub przetargu
nieograniczonego; zmiany ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w witrynie ... w dniu 20
czerwca 2017 r. pod numerem ... w zakresie trybu, w jakim udzielone bedzie zamowienie
publiczne.
W dniu 20 czerwca 2017 roku opublikowane zostato Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante. Zamawiajacy wskazat w Ogtoszeniu, wykonawca wybranym do realizaciji
zamowienia jest firma N. S.A. z siedzibg w B.
Zamawiajgcy w Ogtoszeniu podat w pkt IV.1.1) ,Rodzaj procedury" nastepujgce
uzasadnienie zastosowania procedury niekonkurencyjne;j:
~Procedura negocjacyjna bez uprzedniego zaproszenia do ubiegania sie o zaméwienie

* Roboty budowlane/dostawy/ustugi moga by¢ zrealizowane tylko przez okreslonego
wykonawce z nastepujacego powodu: brak konkurenciji ze wzgledéw technicznych
Wyjaénienie:
Podstawe prawng wszczecia Postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki przez
Zamawiajgcego stanowi art 134 ust 6 pkt 1) w zw. z art 67 ust 1 pkt 1) lit a) i b) oraz pkt 3]
ustawy z dnia 29.1.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.) (dalej: ,Pzp”), tj. okoliczno$ci polegajgce na tym, ze:
- ustugi stanowigce przedmiot Postepowania moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
Wykonawce - N. SA. - z przyczyn:
- technicznych o obiektywnym charakterze oraz
- zwigzanych z ochrong praw wytgcznych (majgtkowych praw autorskich) Wykonawcy — N.
S.A., przy czym nie istnieje zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie
zastepcze, zas brak konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw
zamoOwienia oraz ze wzgledu na wyjagtkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zaméwienia."
Odwolujgcy wskazal, ze powyzszy cytat stanowi cato$¢ uzasadnienia zastosowania
procedury zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy zaniechat podania uzasadnienia



faktycznego, a ograniczyt sie jedynie do zacytowania przepiséw Ustawy. Sam brak podania

uzasadnienia faktycznego, a ograniczenie sie jedynie do zacytowania przepiséw Ustawy,
wskazuje, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane w Odwotaniu przepisy Ustawy.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy nie wykazat ziszczenia sie zadnej z tych 3 przestanek
(ktore powinny by¢ spetnione tgcznie). Narusza to art. 66 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez
zaniechanie podania uzasadnienia wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki. Ponadto
Zamawiajacy ograniczyt Odwotujgcemu faktyczne mozliwosci prowadzenia profesjonalne; i
merytorycznej polemiki z Zamawiajagcym. Brak wskazania przez Zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego do zastosowania wskazanych przepiséw Ustawy prowadzi do
tego, ze Odwotujgcy musi opierac sie na swojej wiedzy, a nie na uzasadnieniu podanym
przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazuje, iz dostawy lub ustugi mogg by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Okoliczno$¢ ta pozostaje
w oczywistej sprzecznosci ze stanem faktycznym, w tym z czynno$ciami uprzednio
podejmowanymi przez Zamawiajgcego.

W 2012 roku spétka R. I. P. Sp. z o0.0. [spdtka z grupy kapitatowej RWE, obecnie G. K. 1]
prowadzita konkurs ofert dotyczacy ,Centralnej Bazy Ofert", projekt miat by¢ realizowany na
rzecz R. S. O. Sp. z 0.0. [obecnie |. O. Sp. z 0.0.]. W dniu 19 wrze$nia 2012 roku Odwotujacy
zostat poinformowany, ze proces wyboru dostawcy zostat zakornczony ze wzgledow
formalnych bez wyboru dostawcy.

24 grudnia 2013 roku Zamawiajgcy wszczat postepowanie wtrybie przetargu ograniczonego
na ,Dostarczenie i wdrozenie zintegrowanego Systemu informatycznego - centralnej aplikaciji
CBO (Centralnej Bazy Odczytowej), wraz z systemem klasy MDMS (Meter Data
Management System)". Przedmiot zaméwienia w tym postepowaniu byt analogiczny, jak w
obecnym postepowaniu - tj. obejmowat dostawe i wdrozenie centralnej aplikacji CBO wraz z
systemem klasy MDMS.

W postepowaniu tym wnioski ztozylo 17 wykonawcéw, z czego az 13 wykonawcow (w tym
Odwotujgcy) spetniato warunki udziatu w postepowaniu (wykazato sig referencyjnym
dos$wiadczeniem w realizacji analogicznych projektow). Sg to najwieksze polskie Firmy
informatyczne: S. I. Sp. z 0.0., S. Sp. z 0.0, C. S.A, AS. Sp.z0.0,,S.SA,APSA,C.P.
l. Sp.z0.0.,, W.S.A, A. Sp.zo0.0,,A.ne. SA,C. S.A,D.B. C. SA|H. P. P. SA.

Do drugiego etapu Zamawiajgcy zaprosit zgodnie z tre$cig ogtoszenia 5 wykonawcow, ktérzy
uzyskali najwiekszg liczbe punktow. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze na rynku polskim
jest wiele (co najmniegj kilkanascie) podmiotéw posiadajgcych zdolnos¢ techniczng do
realizacji przedmiotowego zamdwienia, a Zamawiajacy miat tego petng $wiadomos¢ przed

publikacjg Ogloszenia. Zamawiajgcy w ramach postepowania wszczetego w 2013 roku
wymagat posiadania doSwiadczenia z branzy energetycznej, finansowej lub
telekomunikacyjnej i takie doSwiadczenie przedstawito 13 oferentow (w tym Odwotujacy).
Dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Ustawy Zamawiajgcy musi
wykazac, ze tylko i wylgcznie dany wykonawca (w tym przypadku N. SA) jest w stanie w
ogole zaméwienie wykonac. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dokonat obiektywnego
ustalenia, czy w odniesieniu do danego konkretnego zaméwienia, istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Zamawiajgcy jest w
posiadaniu wiedzy wrecz przeciwnej - na rynku istnieje co najmniej kilkanascie podmiotow,
ktére ten konkretny przedmiot zaméwienia sg w stanie zrealizowac.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu udzielenia zaméwienia dodatkowo wskazuje ,,przy czym nie
istnieje zadne rozwigzanie alternatywne bgdz rozwigzanie zastepcze, za$ brak konkurencji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamoéwienia”. Istnieje jednak szereg
rozwigzan alternatywnych - szereg systemoéw informatycznych, ktore spetniajg
funkcjonalnosci zamawiane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie zawart uprzednio zadnej umowy z firmg N. SA. Skoro umowy takiej nie



zawart, to nie mégt nabyé zadnych praw wytacznych od tej firmy. Jesli zas nabyt je za
posrednictwem podmiotu trzeciego (Odwotujgcy przypuszcza, ze mogt ewentualnie naby¢
takie prawa od firmy S. SA), to dowodzi to wprost, Ze nie sg to wcale zadne prawa wytgczne,
ktére mozna naby¢ tylko od firm N. SA, a ktére obecnie miatyby podlegac jakiej$ ochronie.
Jedyng umowg dotyczaca systemu CBO i MDMS moglaby by¢é umowa z firmg S. SA,
zawarta w ramach w/w postepowania wszczetego w 2013 roku.

Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego przeprowadzona zostata jedynie faza analityczna.
Nie doszifo jednak do wdrozenia Zadnego systemu, w tym w szczegdlnosci nie miato miejsce
wdrozenie systemu dostarczonego przez N. SA.

Nawet jesli takie wdrozenie miatoby miejsce, to zgodnie z zasadami obowigzujgcymi na
rynku publicznym, Zamawiajacy zobowigzany byt zabezpieczy¢ w umowie wdrozeniowej
forme prawng uzytkowania przez siebie wdrazanego rozwigzania, w tym w szczegélnosci
zobowigzany byt uzyska¢ nabycie majatkowych praw autorskich do rozwigzania
dedykowanego oraz odpowiednio szerokich licencji do oprogramowania standardowego.
Odwolujgcy zaktada, ze Zamawiajgcy nie naruszyt prawa i nie zawart umowy, ktéra
naruszataby interesy Zamawiajgcego i wskazywataby na niegospodarnos¢ Zamawiajgcego
oraz naruszenie przez niego dyscypliny finanséw publicznych. Jesli jednak umowa taka nie
zaktadata w/w postanowieh w zakresie praw wiasnosci intelektualnej, to i tak Zamawiajgcy
nie mogtby powotywac sie na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Ustawy, gdyz okolicznos¢ taka bytaby
skutkiem bezprawnych dziatah Zamawiajgcego na etapie zawierania umowy.

Tym samym Zamawiajgcy rozwigzujgc uprzednio zawartg umowe na dostawe i wdrozenie
centralnej aplikacji CBO wraz z systemem klasy MDMS nie moze powolywac sie na
przestanke zwigzang z ochrong praw wylgcznych firmy N. SA Po pierwsze firma N. SA nigdy
nie byta uczestnikiem zadnego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, a zatem
Zamawiajgcy po prostu nie mogt naby¢ uprzednio praw wiasnosci intelektualnej do
produktéw tej firmy.

W organizacji Zamawiajgcego nie funkcjonuje rozwigzanie, ktére miatoby by¢ uprzednio
dostarczone przez N. SA, Zamawiajgcy nie korzysta z rozwigzania firmy N. SA.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Ustawy przyczyny zwigzane z
ochrong praw wylgcznych muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by Zamawiajgcy mégt byt
wykazac, ze wykonanie zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone
praw wytgcznych rzeczywiscie niemozliwe i ze ta niemozliwo$¢é ma charakter
nieprzezwyciezalny. Aby zastosowac art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Ustawy Zamawiajgcy musiatby
wykazaé, ze przedmiot zamowienia jest obecnie objety przedmiotem prawa wylgcznego.

Jako kolejng podstawe prawng Zamawiajgcy wskazat, Ze zastosowat procedure zaméwienia
z wolnej reki wobec spetnienia sie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy.
Przedmiotowy przepis mozna zastosowac, gdy tacznie spetnione sg nastepujgce przestanki:
a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuaciji nie lezg po stronie zamawiajgcego,

c) sytuaciji tej zamawiajacy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia,

€) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego nie ziscita sie przestanka wyjatkowej sytuacii, ktdra jednoczesnie
miataby by¢ zarazem niemozliwa do przewidzenia przez Zamawiajgcego, jak i miataby nie
wynikaé z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wskazat zadnej
takiej nie okoliczno$ci, w szczegdlnosci nie wykazat tgcznego spetnienia sie powyzszych
przestanek ustawowych.

Nie zaistniata takze ma przestanka ,natychmiastowego wykonania zaméwienia". Odwotujacy
nie widzi zadnych przeciwwskazan do tego, zeby Zamawiajacy nie mégt ponownie oglosi¢
postepowania w tym zakresie w trybie konkurencyjnym. Zamawiajacy nie udowodnit, aby
niemozliwe byto zachowanie terminéw okreslonych dla innych trybdw postepowania.

Zamawiajacy w tre$ci odpowiedzi na odwotanie oraz w trakcie rozprawy wyjasnit, ze:



30 grudnia 2015 roku R. P. S.A., dziatajac w imieniu i narzecz R. S. O. sp. z 0.0., po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego, zawart z wykonawca - S. S.A. umowe nr .... na dostarczenie i wdrozenie
systemu CBO oraz ustugi utrzymania. Wdrozenie systemu CBO miato zosta¢ ukoriczone do
30 czerwca 2018 roku. Umowa przewidywata realizacje systemu CBO w ramach czterech
faz (Ifaza - Analiza, i 3 fazy wdrozeniowe). Z chwilg odbioru fazy IV S. miato $wiadczyé¢ na
rzecz Zamawiajgcego ustugi utrzymaniowe.

Ryczafttowe wynagrodzenie S. S.A. za wykonanie przedmiotowego zamoéwienia miato
wyniesc¢ tgcznie 4.267.200 zt netto, na ktdrg to kwote sktada sie: 2.511.125 zt netto - z tytutu
wdrozenia systemu CBO; 1.756.075 zt netto - z tytutu utrzymania systemu CBO przez 4 lata.
Dotychczas ukoriczony i rozliczony zostat pierwszy analityczny etap Umowy, a wskutek
sporu miedzy S., a jego podwykonawcg faktycznie realizujgcym Umowe - firmg N. S.A.
prace nad systemem CBO ustaly.

Firma S. S.A. nie nabyta autorskich praw majgtkowych do dokumentacji wytworzonej przez
N. w fazie pierwszej realizacji Umowy (,Analiza"). W konsekwencji, majgtkowych praw
autorskich do Analizy nie nabyt takze Zamawiajacy. Zamawiajgcy nie zawart z tworcg
omawianej dokumentacji odpowiedniej umowy o przeniesienie tych praw.

Analiza stanowi dla stron podstawowy dokument projektowo-techniczny obejmujacy
wszystkie konieczne aspekty organizacyjno-techniczne wymagane dla prawidtowego i
terminowego wdrozenia systemu CBO. Analiza zostata stworzona w catosci przez N.. N.
posiada réwniez do niej autorskie prawa majgtkowe, ktére nie zostaty skutecznie
przeniesione na S., a w dalszej kolejnosci - na Zamawiajgcego. Jednoczesnie na skutek
zwtoki S. w realizacji Umowy, w dniu 25 maja 2017 roku Umowa z S. zostata rozwigzana
przez Zamawiajgcego.

Lista dodatkowych zaméwien zrealizowanych przez Zamawiajgcego na interfejsy miedzy
systemem CBO, a systemami wspotpracujagcymi obejmuje nastepujgce zamowienia:

a. Zamowienie z dnia 14 wrzesnia 2016 roku (nr ....) ztozone firmie innsoft sp. z 0.0.

na: wykonanie interfejsu miedzy systemami CBO i SKOME, termin wykonania 30 kwietnia
2017 roku oraz wykonanie interfejsu miedzy systemami CBO i WIRE, kwota 122 000 zt, z
terminem 30 listopada 2017 roku;

b. Zaméwienie z dnia 13 pazdziernika 2016 roku (nr ...) ztozone firmie A. P.S.Ana
wykonanie interfejsu miedzy systemami CBO i ADO, kwota 360 000 zt, termin wykonania 30
kwietnia 2017 roku oraz na ustugi upgrade'u z terminami wykonania odpowiednio 20 grudnia
2016 roku i 20 lutego 2017 roku;

¢. Zamowienie z dnia 15 wrzesnia 2016 roku (nr ...) ztozone firmie IT UTIL sp. z 0.0.

na: wykonanie/wdrozenie interfejsu miedzy systemami CBO i SAP ISU, obejmujace prace z

terminami wykonania na 30 listopada 2016 roku, 31 stycznia 2017 roku, 28 lutego 2017 roku
oraz 31 marca 2017 roku;

d. Umowa nr ... - umowa dotyczy zakupu licznikéw i koncentratoréw danych oraz
wdrozenia systemu do zarzgdzania infrastrukturg pomiarowg dla R. S.Operator sp. z 0.0.,
obejmuje takze wykonanie interfejsu miedzy systemami CBO i ZISM, dostawa realizowana
przez Landys + Gyr sp. z. 0.0. w terminie do dnia 30 listopada 2017 roku.

W aktualnym stanie systemy te sg kompatybilne jedynie z systemem CBO opracowanym
przez N., gdyz interfejsy miedzy tymi systemami a CBO zostaty wykonane na podstawie
projektu technicznego opracowanego przez N. S.A. Rezygnacja z systemu CBO wdrazanego
przez N. oznacza, ze nie bedzie mozliwa wymiana danych miedzy tymi systemami a
systemem CBO opracowanym przez inny podmiot. W przypadku rezygnacji z wykonania
systemu CBO przez firme N. S.A.,, efekty prac wykonanych w fazie | Umowy zostatyby
zaprzepaszczone ze wzgledu na fakt, iz tylko N. S.A. posiada autorskie prawa majgtkowe do
Analizy.

Zdaniem Zamawiajgcego, dokonczenie systemu CBO jest mozliwe wylgcznie przez N., co
wynika ze wzgledow technicznych, prawno-autorskich oraz konieczno$ci natychmiastowego
wykonania zamowienia. Firma N. dysponuje bowiem gotowym produktem spetniajgcym
wymagania Zamawiajgcego i na podstawie jej specyfikacji zamdwione i opracowane zostaty
interfejsy do systemdw wspdtpracujgcych z CBO. Dokonczenie prac przez firme N. S.A. jest
w aspekcie technicznym jedynym mozliwym rozwigzaniem, gdyz tylko interfejsy systemu



CBO opracowanego przez te firme bedg zgodne (kompatybilne) z wykonanymi juz
interfejsami do systemu wspotpracujgcych (SKOME, ZISM, SAP ISU - systemy juz wykonane
oraz system ADO - zamowiony). Jednocze$nie N. S.A. posiada prawa autorskie do Analizy,
co umozliwitoby wykorzystanie jej w dalszych fazach realizacji projektu CBO.

Zdaniem Zamawiajgcego, nie istnieje zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametrow zamdwienia ani celowych dziatan lub zaniechar Zamawiajgcego.

Druga, obok wzgleddw technicznych o obiektywnym charakterze, przyczyng udzielenia
zamowienia z wolnej reki na rzecz N. S.A. jest fakt, iz tylko N. S.A. posiada autorskie prawa
maijatkowe do Analizy wykonanej w fazie | Umowy. Miedzy innymi specyfikacje interfejsow
miedzy systemem CBO, a systemami wspotpracujgcymi, ktére zostaty objete odrebnymi
zamowieniami dokonanymi juz przez Zamawiajgcego oraz Umowa, podlegajg tym samym
ochronie w ramach prawa autorskiego - stanowig one rodzaj utworu.

Zamawiajacy wskazat na trzy istotne czynniki: a. Koszt - powierzenie realizacji systemu CBO
innemu wykonawcy, oznaczatoby konieczno$¢ ponownego poniesienia naktadéw na
wykonanie Analizy, interfejsow i prac i infrastruktury objetych pozostatymi zamowieniami.

Zwiegkszy to catkowity koszt realizacji prac ponad koszt wynikajgcy z zawartej juz Umowy
(prace nad samymi interfejsami (bez towarzyszacych im dodatkowych dostosowan i
modernizacji oraz Analizy) kosztowaty 1 261 000 zt (przy koszcie wdrozenia zgodnie z
umowg zawartg z S. S.A., wynoszgcym 2 511 125 z1). Powierzenie realizaciji prac firmie N.
pozwala natomiast wykorzysta¢ poniesione juz naktady na wykonanie Analizy, dostosowanie
innych systemoéw wspotpracujgcych, tj. systemow klasy HES (innOP, ADO, ZISM), systemu
SAP ISU (w czesci device management, billing i pomiary) oraz do systemu innWIRE
(wymiana informaciji na rynku energii) oraz na wykorzystanie infrastruktury nabytej na
podstawie specyfikacji dostarczonych w ramach umowy z 30 grudnia 2015 roku
b. Czas - powierzenie realizacji systemu CBO innemu wykonawcy, oznaczatoby
powazne opOznienie w jego ukonczeniu. Jak wskazujg ekspertyzy uzyskane przez
Zamawiajgcego, ukonczenie projektu CBO do 30 czerwca 2018 roku zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, jest niemozliwe z przyczyn technicznych.
Tylko N. S.A. dysponuje bowiem oprogramowaniem z p6tki (ang. C.-C.-O-T-S), ktére moze
zosta¢ wdrozone u Zamawiajgcego przy ograniczonym zakresie jego dostosowanh oraz nie
wymaga tez dostosowan po stronie systemoéw wspodipracujgcych, gdyz te juz zostaty
wykonane. W konsekwenciji tylko rozwigzanie proponowane przez N. gwarantuje
dotrzymanie terminéw uzgodnionych z URE i nie naraza Zamawiajgcego na sankcje
finansowe z tytutu ich niedotrzymania;
c. Ryzyko - powierzenie realizacji systemu CBO innemu wykonawcy, generowatoby
istotne ryzyka zwigzane z brakiem wiedzy o specyfice uwarunkowan technicznych
standardy technologiczne, procesy biznesowe) i organizacyjnych (bezpieczenstwo,
Zamawiajgcego. Ryzyka organizacyjno-projektowe oraz techniczne, jakimi obarczone bytoby
dostosowywanie rozwigzania posiadanego przez innych wykonawcéw na potrzeby CBO
grozg perturbacjami w projekcie, a w konsekwencji osiggnieciem rozwigzania o
niezadowalajacej jakosci.
Niezaleznie od przestanek udzielenia zamdwienia z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) PZP, Zamawiajgcy wskazat, ze w analizowanym stanie faktycznym
zachodzi takze okolicznos$¢, o ktdérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 PZP.
Zamawiajgcy jako podmiot dziatajgcy na rynku, posiadajacy okreslone plany biznesowe i
rozwojowe, a W szczegolnosci zobowigzania wobec regulatora (URE). Niezrealizowanie
wdrozenia systemu CBO w terminie uzgodnionym z Urzedem Regulacji Energetyki w Planie
Rozwoju moze skutkowac nieuznaniem przez URE kosztéw utrzymania infrastruktury AMI
(wszystkie elementy od licznika, poprzez telekomunikacje, infrastrukture techniczng w
stacjach oraz systemy) przy ustalaniu taryf energii elektrycznej. Plan rozwoju zaktada
stopniowe roztozenie kosztoéw w latach 2017-2019 po zakonczeniu poszczegdlnych faz
projektu. Konsekwencje niedotrzymania uzgodnionego terminu doprowadzityby wiec do
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sankcji finansowej, ktdéra spowoduje, ze projekt AMI (wdrozenia inteligentnych licznikow) nie
osiggnie zaktadanego poziomu zwrotu z inwestycji. Tym samym jest niemal pewne, ze
projekt CBO nie mogtby by¢ dalej kontynuowany.

Zdaniem Zamawiajgcego, spetnione zostaty przestanki udzielenia z wolnej reki, o ktérych
mowa w:

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) PZP - przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze - tylko
jeden wykonawca funkcjonujgcy na rynku - firma N. - jest technicznie w stanie dokonczyé
rozpoczety projekt budowy systemu CBO, gdyz tylko on dysponuje systemem CBO, ktéry
jest kompatybilny z wykonanymi juz interfejsami po stronie systeméw wspétpracujgcych z
CBO oraz odpowiada specyfikacjom wykonanym w fazie | Umowy. Nie ma technicznej
mozliwosci realizacji prac w zatozonym terminie ani przez dotychczasowego wykonawce — S.
S.A,, ani przez podmiot wytoniony w petni konkurencyjnym postepowaniu przetargowym;

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) PZP - przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych
wynikajgcych z odrebnych przepiséw - tylko firma N. dysponuje prawami autorskimi do
dokumentacji wytworzonej w ramach fazy | Umowy (Analiza). W szczegdlnosci specyfikacje
interfejséw miedzy systemem CBO a systemami wspétpracujgcymi, ktore zostaty juz
zakupione podlegajg ochronie w ramach prawa autorskiego - stanowig one rodzaj utworu. W
sytuacji, w ktorej dostosowania systemow wspédtpracujgcych i interfejsy do nich zostaty juz
wykonane, opracowanie systemu CBO wspdtpracujgcego z nimi za ich posrednictwem,
moze zosta¢ dokonane jedynie przez firme posiadajgcg autorskie prawa majgtkowe do
specyfikacji tych interfejséw, tj. N.;

Art. 67 ust. 1 pkt 3 PZP - wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, powodujgca, ze wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla
innych tryboéw udzielenia zamowienia - tylko jeden wykonawca funkcjonujacy na rynku jest w
stanie dokonczy¢ budowe systemu CBO w terminie ustalonym z URE. Niedokonczenie
systemu CBO w tym terminie spowoduje sankcje finansowg po stronie Zamawiajgcego.
Jednoczesnie taki stan rzeczy powstat niezaleznie od dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego
oraz w sposob dla niego nieprzewidywalny. Dla powodzenia projektu CBO konieczne jest
natychmiastowe udzielenie i wykonania przedmiotowego zamowienia;

Wykonawca A. P.S.A. wniost pismo procesowe, w ktorym (odnoszgc sie do danych
uzyskanych z Urzedu Zamoéwien Publicznych) stwierdzit:

Wykonawca A. P.S.A. oswiadczyt, ze jest w stanie wykona¢ zamdwienie w zakresie
okreslonym w Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante opublikowanym w dniu 20
czerwca 2017 roku. Posiada produkt, ktory jest w stanie spetni¢ wszystkie wymagania
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Zamawiajgcego, jak i zna problematyke systemoéw CBO oraz uwarunkowania techniczne i
organizacyjne Zmawiajgcego.

Podkreslit, Ze Zaden przepis prawa nie wskazuje, ze przedmiotowa Analiza stanowi jedyny
dokument, ktéry moze by¢ podstawg wdrozenia systemu CBO wraz z systemem MDM.
Analiza nie moze stanowi¢ podstawy zadnych dziatan Zamawiajgcego, skoro Zamawiajgcy
nie posiada do niej nawet majgtkowych praw autorskich.

Odwolujgcy ponownie zauwazyt, Ze na rynku istnieje szereg rozwigzan, ktore spetniajg
wszystkie okreslone w Ogtoszeniu wymagania Zamawiajgcego. Systemy MDM obejmujg tez
system CBO. System CBO to centralna baza odczytowa. Z technicznego punktu widzenia
MDM wraz z CBO tworzg jeden system, ktéry kolekcjonuje dane pomiarowe z réznych
zrédet, a pozniej tymi danymi zarzadza, przetwarza, waliduje, udostepnia na zewnatrz na
potrzeby np. rozliczen, raportéw, itp. Kazdy producent systemu MDM jest w stanie wykonaé
przedmiot zamoéwienia okreslony w Ogloszeniu: istnieje co najmniej 10 réznych systeméw
spetiajgcych wymagania Zamawiajgcego okreslone w Ogtoszeniu. Przy czym wykonawcow,
ktérzy mogliby takie systemy wdrozy¢ jest wiecej - gdyz kazdy z tych systemdéw moze byé
wdrazany u Zamawiajgcego przez kilku réznych wykonawcow. Nie jest zatem naduzyciem
stwierdzenie, ze na rynku istnieje nawet kilkudziesieciu wykonawcow, ktdrzy sg w stanie
zrealizowa¢ zamowienie okreslone w Ogtoszeniu.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze umowa zostata zakoriczona na etapie Analizy, a zatem
zadne elementy wdrozenia nie zostaly jeszcze wykonane. Na tym etapie zaawansowania
projektu Zamawiajacy moze wdrozyc¢ u siebie dowolny system CBO.



Zdaniem Odwotujgcego, w zakresie terminu wdrozenia systemu CBO Zamawiajacy nie moze
sie w ogole wypowiadac¢, gdyz nie dokonat Zadnego badania rynku w tym zakresie.
Wykonawca A. P.S.A. nie wykluczyt, ze jest w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia w
zakresie okreslonym w Ogloszeniu w 2018 roku.

Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy stwierdzit, ze nie nabyt praw autorskich do analizy.
Zatem nie mogt w ogdle zleci¢ wykonania interfejséw. Powstaje mozliwos¢, ze Zamawiajacy
zlecajgc wykonanie interfejsow naruszyt prawo, w tym dyscypline finanséw publicznych oraz
zasady racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych. Trudno uznac, ze racjonalnym
uzasadnieniem zlecenia firmie N. S.A. wdrozenia systemu CBO w trybie zamowienia z
wolnej reki moze by¢ fakt, ze uprzednio firma ta wykonata juz interfejsy - je$li zlecenie
wykonania zostato dokonane z naruszeniem prawa i obowigzujgcych zasad.

Odwolujgcy zauwazyt takze, ze zaréwno nazwa postepowania, jak i krotki opis przedmiotu
zamowienia zawarty w Ogloszeniu o zamoéwieniu wskazuje, ze przedmiotem zamowienia jest
dostarczenie i wdrozenie systemu informatycznego - centralnej aplikacji CBO. Zatem
Zamawiajgcy zamawia dostarczenie i wdrozenie systemu CBO, ktéry nie funkcjonuje u
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Zamawiajgcego. Nie ma zatem mowy o ,dokonczeniu” systemu CBO, na ktére powoluje sie
Zamawiajacy.

Odwolujgcy podkreslit takze, ze do dnia dzisiejszego nie zostat wykonany interfejs miedzy
systemami CBO i ADO. Interfejs ten miat zosta¢ wykonany przez Asseco, jednakze
Zamawiajgcy wstrzymat prace. Zamawiajgcy - zgodnie ze wskazanym w odwotaniu ciezarem
dowodu - powinien przedstawi¢ dowody na okoliczno$¢, ze wszystkie 4 interfejsy juz
funkcjonuja. Nawet te interfejsy zostaly juz wykonane i odebrane przez Zamawiajacego, nie
moga stanowi¢ okolicznosci uzasadniajgcej zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki,
gdyz nie sg to przyczyny o ,obiektywnym charakterze", ale przyczyny, ktére powstaty
wytgcznie dzieki czynno$ciom podjetym przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy sam zamowit te
interfejsy. | to zamowit je na takim etapie realizacji umowy z S. S.A., kiedy nie byt nawet
zakonczony etap Analizy, a zatem nie istniata dokumentacja, ktéra powinna by¢ podstawg
zamowienia interfejsow.

Skoro zatem Zamawiajgcy nie posiada praw autorskich do Analizy (co wyraznie stwierdzit w
Zawiadomieniu), to nie ma znaczenia, ze jaka$ Analiza istnieje i fakt jej istnienia nie moze
uzasadnia¢ zastosowania trybu niekonkurencyjnego.

Zamawiajacy nie wykazat, aby URE okreslito jakie$ termin - nie zostat przedstawiony Zaden
dokument w tym zakresie.

Zamawiajgcy zaklada, ze wdrozy¢é mozna tylko jeden konkretny system CBO. Nie wskazat
jednak, na czym opiera swoje twierdzenia.

W pkt. 41 Uzasadnienia Zamawiajgcy wskazuje, Ze na rynku nie istnieje Zadne rozsgdne
rozwigzanie alternatywne. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy nie odniost sie w ogdle do
zwrotu "rozsgdne rozwigzanie alternatywne". Samo zacytowanie klauzuli generalnej nie jest
wystarczajgce. Zamawiajgcy powinien wykazaé, Ze dokonat badania rynku, zbadat wszystkie
rozwigzania alternatywne, a jest ich co najmniej 10 i zadne z nich nie bedzie ,rozsadne”.

Odwolujgcy wskazat takze, ze Zamawiajgcy powyzszg konkluzje wysnuwa z analizy 3
czynnikdw: koszt, czas i ryzyko, przy czym w kazdym przypadkéw Zamawiajgcy powotuje sie
na okolicznosci bedace w sprzecznosci ze stanem faktycznym:

a. Koszt - Zamawiajgcy wskazat, ze prace nad interfejsami kosztowaty 1.261.000

zfotych. Odwolujgcy zaprzeczyt temu twierdzeniu. Odwotujgcy z winy Zamawiajgcego nie
zakonczyt prac nad interfejsem, nie zostat on odebrany przez Zamawiajgcego, za$
Zamawiajacy nie zaptacit wynagrodzenia. Powodem tego jest brak przekazania przez
Zamawiajgcego odpowiedniej dokumentacji. Nalezy zatem wnioskowaé, ze analogiczna
sytuacja dotyczy takze pozostatych interfejséw, zas Zamawiajgcy nie zaptacit takze na rzecz
l. Sp. z 0.0.i [T UTIL Sp. z 0.0. wynagrodzenia za wykonanie interfejsow. Zgodnie z
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ciezarem dowodu Zamawiajgcy powinien przedstawi¢ zawarte umowy dotyczgce wykonania
interfejsow, protokoty odbioru oraz dowody uiszczenia wynagrodzenia.



Jesli Zamawiajgcy dokonat zaptaty za Analize, to jest obecnie wiascicielem analizy i moze jg
wykorzystac¢. Zupetnie bezprzedmiotowe sg stwierdzenia o konieczno$ci ponownego
poniesienia naktadow na wykonanie Analizy. Poniesienie wydatku rzedu 125 000 zt. nie
moze nastepnie uzasadnia¢ zastosowania niekonkurencyjnego trybu przy zamdwieniu
warto$ci 2,5 - 3 min ziotych.

Czas - twierdzenia Zamawiajgcego w tym zakresie nie sg poparte zadnymi dowodami, a
zatem powinny zosta¢ pominigte. Odwolujgcy zaprzeczyt, ze tylko firma N. dysponuje
oprogramowaniem typu COST, ktére moze zosta¢ wdrozone u Zamawiajgcego. Takim
oprogramowaniem dysponuje wielu wykonawcow, w tym A.

Ryzyko - Zamawiajgcy zaktada, ze zaden inny wykonawca poza N. S.A. nie ma wiedzy o
specyfice uwarunkowan technicznych i organizacyjnych Zamawiajgcego. Twierdzenie to
pozostaje w oczywistej sprzecznosci ze stanem faktycznym. Takg wiedze posiada zaréwno
S. S.A, ktory realizowat umowe z Zamawiajgcym od 2015 roku, jak i inne firmy
informatyczne $wiadczgce ustugi na rzecz Zamawiajgcego - Odwotujacy, I. Sp. z 0.0. czy U.
U. Sp. z o.0.

Odnosnie za$ infrastruktury nabytej przez Zamawiajgcego - Odwotujacy oswiadczyt, ze
oferowany przez niego system CBO wspétpracuje z infrastrukturg posiadang przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze nie sg mu znane zadne argumenty, ktére udowadniatyby istnienie
wskazywanego przez Zamawiajgcego ryzyka. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych
dowodoéw na poparcie swoich twierdzen.

Na poparcie zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy powotuje sie na ewentualng mozliwosé
nieuznania przez URE kosztéw utrzymania infrastruktury AMI oraz na konflikt miedzy S. S.A.
a N. S.A. Takze w tym przypadku Zamawiajgcy ograniczyt sie do gotostownych twierdzen,
nie popartych zadnymi dowodami (pomimo cigzgcego na Zamawiajgcym obowigzku
wykazania przesfanek umozliwiajgcych zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki).
Zatem sam Zamawiajgcy nie wykazat ewentualnego wptywu zastosowania trybu
konkurencyjnego na kwestie uznania kosztéw przez URE.

Odnosnie zas konfliktu pomiedzy N. S.A. a S. S.A. - Zamawiajacy nie przedstawit zadnych
dowoddw na istnienie takiego konfliktu oraz nie wykazat wptywu ewentualnego konfliktu na
niemozliwo$¢ zastosowania trybu konkurencyjnego.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy wszczat procedure udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki.
Jako podstawe prawng, Zamawiajgcy wskazat ,art 134 ust 6 pkt 1) w zw. z art 67 ust 1 pkt 1)
lit a) i b) oraz pkt 3] ustawy z dnia 29.1.2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz.U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.) (dalej: ,Pzp”), tj. okolicznosci polegajgce na tym, ze: ustugi
stanowigce przedmiot Postepowania moga by¢ swiadczone tylko przez jednego Wykonawce
- N. SA. - z przyczyn: technicznych o obiektywnym charakterze oraz zwigzanych z ochrong
praw wytacznych (majatkowych praw autorskich) Wykonawcy — N. S.A., przy czym nie
istnieje zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, za$ brak
konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamoéwienia oraz ze wzgledu
na wyjatkowa sytuacije niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktorej
nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie
mozna zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy przytoczyt jedynie podstawy prawne uzasadnienia



zastosowania procedury zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy zaniechat podania
uzasadnienia faktycznego. Trafnie zauwazyt Odwotujacy, ze podanie jedynie podstawy
prawnej zastosowania niekonkurencyjnego trybu zamaéwienia, nie jest wystarczajace.
Zamawiajgcy zobowigzany jest do prowadzenia postepowania w sposéb przejrzysty, a
ograniczenie sie jedynie do zacytowania przepiséw ustawy, nie stanowi wyjasnienia dla
zastosowania takiego trybu. Co wiecej, tak jak w niniejszym postepowaniu, utrudnia
ewentualne odniesienie sie wykonawcow w drodze odwotania.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat, ze spetnione zostaty wskazane przez niego
przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Przede wszystkim Zamawiajacy nie wykazat, Ze ustugi stanowigce przedmiot postepowania
moga by¢ swiadczone tylko przez jednego Wykonawce - N. S.A. - z przyczyn: technicznych
o obiektywnym charakterze. Obiektywny charakter oznacza, ze zaistnienie przestanek winno
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nastgpi¢ niezaleznie od Zamawiajgcego, co w niniejszym postepowaniu nie miato miejsca. W
ocenie lzby, Zamawiajgcy sam stworzyt warunki do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki.

Zamawiajacy jako uzasadnienie zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki wskazywat, ze
na rynku nie istnieje Zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze,
zas fakt, ze Zamawiajacy decyduje sie udzieli¢ zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, nie
jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia. Konkluzja ta wynika¢ ma z
analizy trzech czynnikéw: kosztu, czasu i ryzyka.

W zakresie parametru ,koszt”, Zamawiajgcy podniost, ze powierzenie realizacji systemu
CBO innemu wykonawcy, oznaczatoby konieczno$¢ ponownego poniesienia nakladow na
wykonanie Analizy, interfejsow i prac oraz infrastruktury objetych pozostatymi zamoéwieniami.
Zwiekszy to catkowity koszt realizacji prac ponad koszt wynikajgcy z zawartej juz umowy
(prace nad samymi interfejsami (bez towarzyszacych im dodatkowych dostosowan i
modernizacji oraz Analizy)) kosztowaty 1 261 000 z! (przy koszcie wdrozenia zgodnie z
umowg zawartg z S. S.A. wynoszgcym 2 511 125 zl). Powierzenie realizaciji prac firmie N.
S.A. pozwala natomiast wykorzysta¢ poniesione juz naktady.

Nalezy zauwazyc¢, ze okolicznos¢, ze Zamawiajgcy ponidst koszty na realizacje czesci
zadania, nie zwalnia Zamawiajgcego z konieczno$ci stosowania przepiséw prawa. Z art. 10
ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, Ze podstawowymi trybami udzielania
zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Tym samym, prawo
jednoznacznie wskazuje na wymog udzielania zamdwienia w trybie konkurencyjnym.
Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki ma charakter wyjatkowy — i przestanki dla
zastosowania tego trybu powinny by¢ Scisle przestrzegane, a takze wykazane i uzasadnione
przez Zamawiajgcego, co w niniejszym postepowaniu nie nastgpito.

Jak wynika z przebiegu rozprawy, tylko nieznaczna cze$¢ zadania zostata zrealizowana.
Zamawiajgcy nie wykazat, aby zostaty przez niego poniesione znaczne srodki. Wskazywat,
ze rozliczony w catosci zostat etap wykonania Analizy. Zamawiajgcy nie wykazat, aby poza
wypfaceniem naleznosci za zrealizowanie | etapu (jaki stanowito opracowanie Analizy),
dokonat jakichkolwiek innych wyptat za realizacje cze$ci zamdwienia. Podkreslenia wymaga
fakt, ze ciezar wykazania wszelkich podstaw dla zasadno$ci zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki spoczywat na Zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie podotat temu obowigzkowi.
Powyzsze oznacza, ze wskazana przez niego podstawa zastosowania tego trybu udzielenia
zamébwienia, nie mogta uzasadni¢ zastosowania tego trybu.

Zamawiajacy twierdzit, ze dokonat ptatno$ci za zadania zwigzane z realizacjg prac
dotyczacych wykonania interfejsow. Z tresci art. 11 ust 7 umowy ramowej na $wiadczenie
ustug IT wynika, ze podstawg do wystawienia faktury VAT jest podpisany protokét odbioru.
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Punkt 10.3 tej umowy stanowi, ze odbioér prac nastgpi po pozytywnym zakonczeniu

wszystkich testéw. Zamawiajgcy potwierdzit w trakcie rozprawy, ze nie zostaty wykonane
testy dla zamawianych interfejsow. Ponadto przyznat, ze testy mogtyby zosta¢ wykonane
tylko wtedy, gdyby istniat system CBO. Brak tego systemu powoduje, ze testy nie zostaty



przeprowadzone. Zamawiajgcy hie przedstawit protokotéw odbioru interfejsow. Brak
podpisanego protokotu odbioru oznacza, ze nie mogta zosta¢ wystawiona faktura za ich
realizacje. Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie dowodu przeciwnego. W trakcie
rozprawy Zamawiajgcy poinformowat, ze umowy na realizacje interfejséw, bylty zawierane na
réznych wzorach uméw, ktérych warunki byty wcze$niej negocjowane z wykonawcami.
Takze w tym zakresie Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnego dowodu.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie udowodnit, Ze poniost wskazywane
przez siebie koszty (wyzsze, niz koszt zrealizowania etapu | umowy), a co za tym idzie, ze
powierzenie przez niego zamoéwienia dotychczasowemu wykonawcy w trybie zamowienia z
wolnej reki, pozwoli Zamawiajacemu na zaoszczedzenie na poniesionych kosztach — skoro
koszty te nie zostaty faktycznie poniesione.

W zakresie okolicznosci ,czas”, Zamawiajgcy wskazat, ze powierzenie realizacji systemu
CBO innemu wykonawcy, oznaczatoby powazne opdznienie w jego ukonczeniu. Ukohczenie
projektu do 30 czerwca 2018 roku, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego, jest niemozliwe z przyczyn technicznych. Tylko firma N. S.A. dysponuje
bowiem oprogramowaniem z péiki (ang. C.-C.-O-T-S), ktére moze zosta¢ wdrozone u
Zamawiajgcego przy ograniczonym zakresie jego dostosowan oraz nie wymaga tez
dostosowan po stronie systemow wspotpracujacych, gdyz te juz zostaty wykonane. W
konsekwenciji, tylko rozwigzanie proponowane przez N. S.A. gwarantowa¢ ma dotrzymanie
terminéw uzgodnionych z URE i nie naraza Zamawiajgcego na sankcje finansowe z tytutu
ich niedotrzymania.

W ocenie Izby przestanki, ktore wskazat Zamawiajgcy, okazaty si¢ bezpodstawne.

Przede wszystkim Zamawiajgcy nie wykazat, ze porozumienie z Urzedem Regulacii
Energetyki (URE) jest obwarowane nieprzekraczalnym terminem realizacji zamdwienia do 30
czerwca 2018 roku. Ponadto Zamawiajacy nie wykazat, ze przeprowadzit analize rynku, z
ktérej wynikatoby, ze zaden z wykonawcow nie jest w stanie wykona¢ zaméwienia do tego
terminu. Zamawiajgcy nie wykazat takze, ze system jest tak skomplikowany, ze nie jest
mozliwe zrealizowanie go w wyznaczonym terminie. A brak mozliwosci zrealizowania
zadania w wyznaczonym terminie stanowit jedng z przestanek wskazanych przez
Zamawiajgcego jako uzasadnienie zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Takze w
tym zakresie ciezar dowodu spoczywat na Zamawiajgcym.
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Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Zamawiajacy wskazuje wytacznie
ogdlne twierdzenia o zobowigzaniach, ktérych niezrealizowanie ,moze skutkowac
nieuznaniem przez URE kosztow utrzymania infrastruktury AMR”. Nawet sam Zamawiajgcy
nie uzyt stwierdzenia stanowczego, ze skutkiem bedzie nieuznanie kosztoéw, ale postuzyt sie
miekkim stwierdzeniem ,moze skutkowac”.

Co wigcej, z przebiegu rozprawy wynika, ze juz w pazdzierniku 2016 roku Zamawiajgcy miat
wiedze o zaistniatym konflikcie pomiedzy Wykonawca S. S.A. a podwykonawca N. S.A,, a
zatem juz wéwczas mogt rozpoczg¢ przygotowania do przeprowadzenia procedury
przetargowej na wylonienie wykonawcy w trybie konkurencyjnym. Nalezy podkreslic, ze
réwniez konkurencyjne tryby udzielenia zamowienia przewidujg mozliwosci skrécenia
terminoéw dla postepowan przetargowych.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy nie dowiodt wystgpienia przestanki, na ktéra powotat sie
w podstawie dla uzasadnienia zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, tj. ze konieczne
jest natychmiastowe wykonanie zamaowienia i nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych
dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

Przede wszystkim jednak Izba zauwaza, ze nawet porozumienie z Urzedem Regulaciji
Energetyki nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzkéw wynikajgcych z innych ustaw — w tym
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra dla wydatkowania $rodkéw publicznych
przewiduje przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie
konkurencyjnym. Zamawiajgcy nie wykazat takze, aby to porozumienie zawierato takie
wykluczenia.

Nie jest takze wykluczone, ze Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zawarcia nowego porozumienia
lub zmiany porozumienia dotychczas zawartego.

W zakresie czynnika ,ryzyko”, Zamawiajgcy wyjasnit, ze powierzenie realizacji systemu CBO



innemu wykonawcy, generowatoby istotne ryzyka zwigzane z brakiem wiedzy o specyfice
uwarunkowan technicznych (bezpieczenstwo, standardy technologiczne, procesy
biznesowe) i organizacyjnych Zamawiajgcego. Ryzyka organizacyjno-projektowe oraz
techniczne, jakimi obarczone bytoby dostosowywanie rozwigzania posiadanego przez innych
wykonawcow na potrzeby CBO, grozg perturbacjami w projekcie, a w konsekwenciji
osiggnieciem rozwigzania o niezadowalajgcej jakosci.

Zamawiajgcy nie wykazat powyzszych okolicznosci. Nadto nalezy zauwazyc¢, ze projekt
powstat na bazie podstawowego rozwigzania N. S.A. Zamawiajgcy podstawe dla
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki upatruje w istniejgcej analizie (opracowanej
przez N. S.A)), ktéra stanowi¢ ma podstawe dla realizacji dalszych etapéw projektu.
Zamawiajacy nie wykazat jednak, aby istniejacej analizy nie mozna byto wykorzysta¢ przy
realizacji projektu przez innego wykonawce. Zamawiajgcy nie wykazat takze, ze nie posiada
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praw autorskich do tej analizy lub ze posiadany przez niego zakres praw autorskich do
analizy uniemozliwia wykonanie projektu przez wykonawce innego niz wykonawca, ktory
analize stworzyt. Nadto, nic nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajacy niezbedny zakres
praw do tej analizy uzyskat.

Nalezy jednak podkresli¢, ze nabycie autorskich praw majgtkowych do analizy jest
okolicznoscig nieobiektywna, zalezng wytgcznie od Zamawiajgcego. Fakt istnienia analizy
nie moze przesadzac¢, ze zamowienie opracowane na jej podstawie moze zosta¢ wykonane
wylacznie przez wykonawce, ktéry te analize stworzyt. Mogtoby to prowadzi¢ do naduzyc,
polegajgcych na powierzeniu w trybie konkurencyjnym zamowienia o niewielkiej warto$ci
jednemu wykonawcy, a po jego realizacji — powierzeniu zamowienia 0 znacznie wiekszej
warto$ci w trybie niekonkurencyjnym temu wykonawcy, z uzasadnieniem, ze ze wzgledu na
uprzednio zrealizowane zamoéwienie, tylko ten wykonawca moze wykona¢ zamowienie nowe.
Nalezy podkresli¢, ze w niniejszym postepowaniu okolicznos¢ zwigzana z dotychczasowym
brakiem zrealizowania cato$ci zamoéwienia przez Wykonawce S. S.A. wynika réwniez z
udziatu w tym zamoéwieniu Wykonawcy N. S.A. (a wiec podmiotu, ktbremu obecnie miatoby
zostac udzielone zamowienie w trybie zamowienia z wolnej reki). Zaistnienie konfliktu
pomiedzy Wykonawcg S. S.A. a podwykonawcg N. S.A. (stosownie do twierdzenia
Zamawiajacego) stato sie podstawa braku wykonania przedmiotu umowy. Wtasnie ten
podmiot czyni z efektéw swoich prac (istnienia Analizy) jedyny argument do tego, aby
obecnie uzyska¢ zamowienie o duzo wiekszym zakresie i wartosci.

Zamawiajgcy jako podstawowg przestanke dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
wskazat, Ze ustugi stanowigce przedmiot tego postepowania mogg by¢ Swiadczone tylko
przez jednego Wykonawce - N. S.A. - z przyczyn: technicznych o obiektywnym charakterze
oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych (autorskich prawa majgtkowych) Wykonawcy —
N. S.A. Nalezy wskazac¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, w umowie zawartej z wykonawcg, Zamawiajgcy powinien zapewni¢ przejscie
na siebie autorskich praw majatkowych do systeméw i ich elementéw. Jezeli zawarta przez
Zamawiajgcego umowa nie zapewnita przejscia na niego autorskich praw majagtkowych, to
jest to okoliczno$¢ obcigzajgca Zamawiajgcego. Okoliczno$¢é ta w zadnym razie nie moze
uzasadnia¢ zastosowania przez Zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki,
uzasadnionego ochrong praw wytgcznych w postaci autorskich praw majgtkowych, jakie
przystuguja wykonawcy N. S.A.

Izba podziela stanowisko, ze wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Prawo zaméwien
publicznych przyczyny zwigzane z ochrong praw wylgcznych muszg mie¢ charakter
zasadniczy, tak by Zamawiajgcy mogt byt wykazac¢, ze wykonanie zamowienia przez innego
wykonawce jest ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych rzeczywiscie niemozliwe i ze ta
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niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Zamawiajgcy nie wykazat powyzszej
okolicznosci.

Zamawiajgcy moze réwniez zleci¢ wykonanie nowej dokumentacji innemu wykonawcy,
wybranemu z zastosowaniem jednego z konkurencyjnych trybéw udzielania zamowienia.



Istnieje wielu wykonawcow, ktdérzy mogg zapewni¢ realizacje zaméwienia, o czym $wiadczy
ilos¢ wykonawcéw, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu
prowadzonym uprzednio w trybie konkurencyjnym (o zblizonym opisie przedmiotu
zamoéwienia). Zamawiajgcy pomijat fakt, ze kazdy z wykonawcow, w tym takze N. S.A. (a
wiec wykonawca, ktéremu miatoby zosta¢ udzielone zamoéwienie z wolnej reki), dopiero
stworzy produkt, ktéry bedzie komunikowat sie z juz pracujgcymi programami innych
producentéow. Nie mozna wykluczy¢, ze inny wykonawca, wyloniony w trybie
konkurencyjnym, bytby w stanie obiektywnie zrealizowaé takie zamédwienie, a takze wykona¢
cato$¢ zadania taniej i w wymaganym przez Zamawiajgcego czasie. W Swietle powyzszego,
w ocenie Izby brak jest jakichkolwiek przeszkdd, dla zastosowania procedury konkurencyjnej
dla wytonienia wykonawcy zdolnego zrealizowac¢ catos¢ prac.

Podkreslenia tez wymaga fakt, ze za etap | (dotyczacy opracowania Analizy) dokonano
zapfaty 125000 ztotych — warto$¢ ta jest zatem znikoma wzgledem catosci prac, jakie majg
zosta¢ powierzone wykonawcy w ramach zamowienia z wolnej reki (warto$¢ kilku milionow
zfotych).

Ponadto, w ocenie Izby, kwestia wydatkowania Srodkow — stanowi wytgcznie rozliczenie
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg S. S.A. Umowa zawarta pomigdzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg S. S.A. nie zostata zrealizowana ani rozliczona. Powyzsze, w ocenie lzby moze
stanowi¢ podstawe do rozliczen pomiedzy stronami umowy na drodze cywilnoprawnej
(dochodzenia roszczen). Fakt ten nie moze jednak stanowi¢ podstawy dla zastosowania
trybu zaméwienia z wolnej reki dla zrealizowania prac, ktore pozostaty do wykonania.

Co wiecej, Zamawiajgcy nie wykazat, ze umowa zawarta pomiedzy Zamawiajagcym a S. S.A.
zostata rozwigzana. Zamawiajgcy przedstawit Uchwate Zarzgdu Innogy Stoen Operator sp. z
0.0. Jednak uchwata zarzadu w tym zakresie nie oznacza, ze zostato ztozone drugiej stronie
umowy o$wiadczenie o rozwigzaniu umowy. Uchwata zarzadu jest bowiem aktem
wewnetrznym, nie jest to natomiast oswiadczenie woli ziozone drugiej stronie. Zamawiajgcy
o$wiadczenia o rozwigzaniu umowy nie przedstawit. Brak jest zatem dowodu na te
okoliczno$é.

Samo istnienie konfliktu pomiedzy firmg S. S.A. a N. S.A. takze nie zostatlo dowiedzione.
Przede wszystkim jednak nawet istnienie takiego konfliktu i ewentualna trudna w tym
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zakresie sytuacja prawna czy finansowa Zamawiajgcego, nie stanowig uzasadnienia dla
zastosowania procedury zamoéwienia z wolnej reki.

Zamawiajacy nie wykazat zatem, Ze nie istnieje Zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne
lub rozwigzanie zastepcze. Nie wykazat takze zaistnienia jakiejkolwiek wyjatkowej sytuacii,
ktéra bytaby niezalezna od Zamawiajgcego, nie wynikata z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. Tym samym Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia w przedmiotowym
postepowaniu zadnej z przestanek zastosowania udzielenia zamowienia w trybie
zamowienia z wolnej reki.

W Swietle powyzszego nalezato uznac, ze brak byto podstaw dla zastosowania procedury
zamowienia z wolnej reki.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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