Sygn. akt V Ca 3101/12

WY KYJ1S.

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 czerwca 2013 r.

Sad Okregowy w Warszawie V Wydzial Cywilny Odwotawczy w skladzie:

Przewodniczacy -
Sedziowie

Protokolant

SSO Joanna Staszewska (spr.)
SO Ewa Cyle
SR del. Iwona Falkowska

sekr. sagdowy Agnieszka Godziebiewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2013 r. w Warszawie

skargi Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

z udzialem zamawiajacego Agencji Rynku Rolnego, Asseco Poland S.A. i Comarch S.A.
w sprawie o udzielenie zamdwienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 9 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2033/12

1. oddala skargg;

2. oddala wniosek Comarch S.A. o zwrot kosztéw postepowania apelacyjnego.

'm'a eryooale wiasciwe podpisy
Za zgodno$¢



Sygn. aktV Ca 3101/12

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Agencja Rynku Rolnego (ARR) udzielita zaméwienia
publicznego z wolnej reki i wybrata wykonawce Comarch S.A. na opiekuna
serwisowego zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje
zadan Agencji Rynku Rolnego, jako agenciji ptatniczej Unii Europejskiej.

Od powyzszych czynnosci zamawiajgcego Asseco Poland S.A. wniost
odwotanie, zarzucajgc naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 3 w zwigzku z art. 10 prawa
zamoéwien publicznych (dalej: pzp), a takze naruszenie art. 10 ust. 2 Pzp w zwigzku
zart. 62 ust. 1 oraz ust. 2a w zwigzku z art. 66 ust. 2 i art. 67 Pzp, poprzez wyboér
trybu udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki, pomimo braku przestanek do
zastosowania tego trybu.

Wyrokiem z 9 pazdziernika 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita
odwotanie.

Uzasadniajgc wyrok Izba powotata sie na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp,
wedlug ktbrego zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga byé¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Jak wskazuje sie w doktrynie i
orzecznictwie, przestanka okreslona powyzszym przepisem co do zasady spetiona
jest w stanie faktycznym, w ktérym w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje
tylko jeden wykonawca - monopolista.

Mimo ze monopol danego wykonawcy jest najczestszg przyczyng
uzasadniajgcg udzielenie zamowienia z wolnej reki, nie mozna catkowicie wykluczyé
przypadkow, w ktorych tylko jeden wykonawca niebedgcy monopolista w okreslonej
dziedzinie - ze wzgledu na specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym
charakterze - moze wykonac¢ konkretne zaméwienie. Analiza okolicznosci
towarzyszgcych takiemu zamoéwieniu moze w szczegolnych przypadkach
doprowadzi¢ do wniosku nienaruszajgcego zasady Scistej interpretacji art. 67 ustawy
Pzp, ze wystgpity przestanki uzasadniajgce udzielenie zamowienia z wolnej reki. O
ile u podstaw takiej oceny nie lezy subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, lecz
ustalenie, ze w danym czasie nie istnieje na rynku zaden inny podmiot bedgcy w
stanie zrealizowa¢ zaméwienia, udzielenie zamoéwienia z wolnej reki nalezy uzna¢ za
dopuszczalne.

Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy konieczne bylo zatem ustalenie, czy
zamowienie dotyczace opieki serwisowej zintegrowanego systemu informatycznego
wspierajgcego realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE byt zdolny wykonac -
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze - jedynie Comarch S.A.
Rozwazenie okolicznosci przedmiotowej sprawy doprowadzito [zbe do przekonania,
ze na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazata, ze przedmiotem zaméwienia jest
opieka serwisowa dotyczaca zintegrowanego systemu informatycznego powstatego z
elementow CAPS i EGERIA, a poziom tej integracji i sposob swiadczenia ustug
przemawia przeciw dzieleniu zamowienia na mniejsze czesci. Istotne w tym zakresie
sg okoliczno$ci przedstawione przez Zamawiajgcego, tj. konieczno$c¢ ingerencji w
struktury systemu EGERIA przy usuwaniu bledéw zdiagnozowanych w systemie
CAPS, potrzeba wprowadzania w ramach opieki serwisowej zmian i rozszerzeh
funkcjonalnych systemu oraz integracji nowych funkcjonalnosci. Z powyzszych
wzgleddw uzasadnione jest - zdaniem Izby - traktowanie opieki serwisowej bedace;j
przedmiotem zamdwienia jako jednego zadania.

Wobec ustalenia, ze przedmiotem zamoéwienia jest jedno zadanie dotyczace



opieki serwisowej nad zintegrowanym systemem, ktérego gtéwnymi cze$ciami
sktadowymi sg: system EGERIA oraz moduly CAPS, rozstrzygniecia wymagata
mozliwos¢ wykonania tak okreslonego zadania, jako cato$ci, przez wiecej niz
jednego wykonawce.

Izba ustalita, ze system EGERIA zostat zakupiony w 2004 r. od spo&tki
Comarch, a nastepnie istotnie przebudowany pod katem potrzeb Zamawiajacego.
Umowa na zakup i wdroZenie tego systemu oraz kolejne umowy serwisowe
przewidujg udzielenie licencji na czas nieokres$lony dla ustalonej liczby
uzytkownikow. Zamawiajacy nie posiada natomiast autorskich praw majgtkowych do
tego systemu, dostep do kodow zrédtowych ma jedynie Comarch S.A. Z kolei system
CAPS powstat jako system dedykowany Agencji, dostosowany do jej specyficznych
potrzeb zwigzanych z realizacjg mechanizméw Wspoinej Polityki Rolnej (WRR), a
Zamawiajgcy posiada autorskie prawa majgtkowe do tego systemu. Ze wzgledu na
koniecznos¢ zapewnienia zgodnosci pomiedzy sposobem dziatania systemow
informatycznych, a zatwierdzonymi przez Komisje Europejska i obowigzujgcymi w

Agencji procedurami realizacji mechanizméw WPR, nastgpita znaczna przebudowa i
integracja systemu EGERIA z modutami CAPS. Jak wskazat Zamawiajacy, integracja
pomiedzy modutami CAPS a systemem EGERIA jest realizowana poprzez
zaawansowane mechanizmy warstwy styku miedzysystemowego. Wykorzystujg one
miedzy innymi wspolne stowniki (listy kodow wykorzystywanych w systemach),
rejestry (w tym o zasadniczym znaczeniu - jak np. CRP - Centralny Rejestr
Przedsiebiorcow), implementacje zozonych mechanizmoéw pozwalajgcych na Sciste
powigzanie procesow biznesowych funkcjonujgcych w poszczegoéinych modutach

(np. modut podpisu elektronicznego, modut repozytorium obrazéw dokumentéw) oraz
wzajemne przenikanie sie modutdbw CAPS z systemem EGERIA na poziomie
danych, jak i kodu. Bez istotnych modyfikaciji nie tylko zaden z tych elementow z
osobna nie moze w Agencji realizowa¢ przypisanych mu zadan, ale i by¢
samodzielnie rozwijanym w zakresie pozwalajgcym na znaczace zmiany lub
wprowadzanie nowych proceséw biznesowych - modyfikacja jednego z modutéw w
przewazajgcej wiekszosci przypadkdw pocigga za sobg konieczno$¢ robwnoczesnej
modyfikacji pozostatych. Obecnie w czesci Scisle zintegrowanej z systemem CAPS,
system EGERIA ma wdrozone nastepujgce moduly: Centralna Kartoteka
Kontrahentow - CKK, Centralny Rejestr VAT -CRV, Centralny Stownik Systemu -
CSS, Gospodarka Magazynowa - GM, Ksiega Dtuznikéw - KD, Ksiega Gitéwna - KG,
Naleznosci-Zobowigzania - NZ, Raportowanie EFRG - RE, Rejestr Optat Cukrowych
- ROC, Rejestr Zaptat - RZ. Ponadto w cze$ci zintegrowanej w mniejszym stopniu z
systemem CAPS dodatkowo funkcjonujg moduty: Srodki Trwate - ST, Ewidencja
Kadrowa - EK, Ptace - PL (modut wspélny z EK), Zarzgdzanie Personelem - ZP.

Wobec wyzej przedstawionej $cistej integracji obu systeméw Izba
stwierdzita, Ze nie jest moZliwe wykonanie przedmiotu zamoéwienia bez ingerenciji w
kody zrodtowe systemu EGERIA. Z uwagi na uwarunkowania techniczne
towarzyszgce przedmiotowi zamowienia oraz niedysponowanie przez
Zamawiajgcego autorskimi prawami majgtkowymi, pozwalajgcymi na modyfikacje
kodéw Zrédiowych systemu EGERIA, przedmiot zaméwienia moze by¢ wykonany
tylko przez jednego wykonawce - Comarch S.A. Stanowisko takie zostato réwniez
wyrazone w opinii biegtego z dnia 18 kwietnia 2010 r. sporzadzonej na zlecenie
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w zwigzku z prowadzong wéwczas kontrolg
dorazng.

Izba zaznaczyta, ze w toku wspomnianej kontroli, zasadnos¢ udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, byta
przedmiotem oceny Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w uchwale z 13 pazdziernika
2010 r. (sygn. akt KIO/KD 69/10) podzielita stanowisko Zamawiajgcego o istnieniu
podstaw do udzielenia zamoéwienia poza trypem konkurencyjnym. Uchwata ta zostata
podjeta na podstawie takich samych okolicznosci faktycznych, co wiecej, nalezy mieé
na uwadze dalszg integracje obu systemoéw, ktéra nastepuje w kolejnych latach. Tezy
przedstawione w powyzszej uchwale pozostajg aktualne réwniez w odniesieniu do
obecnie udzielanego zamoéwienia i zostaly podzielone przez skfad orzekajgcy w
niniejszym podstepowaniu odwotawczym.

Sam Odwotujgcy nie wykluczyt zaistnienia niemozliwosci wykonania pewnego



zakresu zaméwienia bez dostepu do kodéw Zrédiowych systemu EGERIA,
o$wiadczajgc, ze w takiej sytuacji zobowigzuje sie do wykonania modutu
zastepujacego modut systemu EGERIA. W odniesieniu do tego stanowiska nalezy
stwierdzi¢, ze mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia przez innego wykonawce powinna
by¢ oceniona w odniesieniu do systemu uzytkowanego przez Zamawiajgcego. Nie
moze to by¢ mozliwos¢ warunkowa, uzalezniona od zastgpienia niektérych
elementow systemu innymi modutami.

Od wyroku Izby skarge wniost Prezes Urzedu Zamowien Publicznych,
zarzucajgc naruszenie przepiséw prawa materialnego, {j.:

1) art. 29 ust. 2 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie

w stanie faktycznym niniejszej sprawy, co doprowadzito do przyjecia, izdokonanie
przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia poprzez potgczenie w jedno
zamowienie obstugi serwisowej systemu, do ktérego zamawiajgcy posiada autorskie
prawa majgtkowe z systemem do ktérego takich praw nie posiada, nie stanowi
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy Pzp poprzez btedng wyktadnie polegajgcg na
uznaniu, izzamowienia z wolnej reki mozna udzieli¢ wykonawcy, ktéry nie jest
monopolistg w danej dziedzinie, lecz ze wzgledu na specyficzne okolicznosci
techniczne o obiektywnym charakterze moze wykonaé¢ konkretne zaméwienie,
podczas gdy przestanke udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
ww. przepisu jest wystepowanie na rynku jednego wykonawcy, ktory z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze jest w stanie zrealizowa¢ dane zamowienie.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty skarzgcy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez uwzglednienie odwotania i nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami
postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

Jednoczes$nie skarzacy wnidst o dopuszczenie dowodu z nastepujgcych
dokumentow:

1) opinii biegtego drinz. Andrzeja Zalewskiego z dnia 18 kwietnia 2010 r.,
powotanego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w toku kontroli dorazne;j

w zakresie legalno$ci zastosowania trybu z wolnej reki przez Agencje Rynku Rolnego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na opieke serwisowg
zintegrowanego systemu informatycznego wspierajacego realizacje zadan ARR jako
agenciji ptatniczej UE, na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, na okolicznos¢
potwierdzenia, izzamowienie na biezgcag obstuge serwisowg systemu EGERIA jest w
stanie zrealizowa¢ podmiot inny niz wykonawca Comarch SA;

2) informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalno$ci wyboru trybu z
wolnej reki zdnia 7 wrzesnia 2010 r. (znak: UZP/DKD/MT/43311/1602/10,
KZ/1446/09) na okoliczno$¢ potwierdzenia zakwestionowania przez Prezesa
Urzedu Zamdwien Publicznych trybu udzielania zamdwienia publicznego

na opieke serwisowg zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego
realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy Pzp;

3) zawiadomienia zdnia 12 wrzesnia 2012 r. 0 wszczeciu postepowania w
trybie z wolnej reki przestanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 67 ust. 2
ustawy Pzp na okoliczno$¢ udzielania zamowienia w trybie z wolnej reki na opieke
serwisowg zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje
zadan ARR jako agenciji pfatniczej UE rowniezw 2012 r.;

4) pisma Departamentu Kontroli Doraznej Urzedu Zaméwienh Publicznych z

dnia 17 pazdziernika 2012 r. (znak: UZP/DKD/KSR/33677/10554/12,
KZ/1159/12) na okolicznos¢ potwierdzenia wszczecia przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 161 ust. 4
ustawy Pzp w celu ustalenia czy zachodzi uzasadnione przypuszczenie udzielania
zamowienia na opieke serwisowg zintegrowanego systemu informatycznego
wspierajgcego realizacje zadan ARR jako agencji ptatniczej UE z naruszeniem art.



67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.
Sad Okregowy rozwazyt, co nastepuje:

W mysl art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Wobec brzmienia powotanego przepisu, istota rozstrzygniecia sprawy
sprowadzata sie do odpowiedzi na pytanie, czy zamowienie dotyczace opieki
serwisowej zintegrowanego systemu informatycznego wspierajgcego realizacje
zadan ARR jako agenciji pfatniczej UE byt zdolny wykonac -z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze - jedynie Comarch S.A. Odpowiedz na to pytanie
sprowadza sig¢ oceny skomplikowanych zagadnien natury informatyczne;j.
Zagadnienia to nie jest oceniane jednolicie, o czym Swiadczy opinia biegtego z dnia
18 kwietnia 2010 r., sporzadzona na zlecenie Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych w zwigzku z prowadzong kontrolg dorazng. Biegly wéwczas stwierdzit,
ze w obecnym stanie faktycznym zaméwienie jako calos¢ moze zostaé zrealizowane
jedynie przez Comrach S.A., jednakze dopuscit biegly mozliwos¢ podziatu
zamOwienia na mniejsze i wytonienia wykonawcdw na warunkach konkurencji do
obstugi poszczegdinych zakreséw prac. Odnoszac sie do tego drugiego wniosku
biegtego, nalezy stwierdzi¢, Zze aby przyjg¢ wariant dopuszczalnosci podziatu
zamoOwienia na mniejsze niezbedne bytoby wykazanie, ze podziat jest racjonalny z
gospodarczego punktu widzenia. Skarzacy nie starat sie nawet wykazac
racjonalnosci podziatu zamowienia na mniejsze.

Majgc na wzgledzie powyzej wyrazone watpliwosci co do zdolnosci wykonania
zamowienia przez inne podmioty précz Comarch S.A., niezbedne byto zasiegniecie
wiadomosci specjalnych w drodze opinii biegtego sgdowego, (art. 278 k.p.c.). Celem
opinii byloby wykazanie racjonalnosci podziatu zamowienia na mniejsze. Skarzgcy w
skardze nie wnosit o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sgdowego, przez co
zarzuty podnoszone w skardze uzna¢ nalezato za nieudowodnione.

Biorac powyzsze pod uwage Sad Okregowy oddalit skarge, na podstawie art.

385 k.p.c. w zwigzku z art. 198a ust. 2 Pzp.
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