sygn. akt: KIO/KD 12/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 marca 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezenh z dnia 6 lutego 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego —Ministerstwo Sprawiedliwosci,
Al. Ujazdowskie 11, 00-950 Warszawa,dotyczacych informacji o wyniku kontroli dorazne;j
zdnia 29 stycznia 2014 r.,znak sprawy: UZP/DKD/WKZ/422/39(2)/13/KS, KZ 424/11,
w przedmiocie = postepowania 0 udzielenie  zamowienia publicznego pn.:
Budowa i wdrozenie Zintegrowanego Systemu Rachunkowosci i Kadr w sadach

powszechnych i Ministerstwie Sprawiedliwosci,
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czionkowie: Emil Kawa
Marek Kolesnikow

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na
uwzglednienie.






UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem UZP” Iub
,=Kontrolujgcym”), dziatajgc na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2010.113.759 ze zm. — wersja aktu normatywnego
obowigzujgca w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego),
zwanej dalej ,Ustawg PZP”, w okresie od dnia 14 stycznia 2013 r. do dnia 29 stycznia 2014 r.,
dokonat kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
zamOwienia z  wolnej  reki, przeprowadzonego przez = Zamawiajgcego @ —
Ministerstwo Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11, 00-950 Warszawa, ktérego przedmiotem
byta ,Budowa i wdrozenie Zintegrowanego Systemu Rachunkowosci iKadr w sadach
powszechnych i Ministerstwie Sprawiedliwosci”.

W ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoOwienia z wolnej reki” z dnia 29 stycznia 2013 r. (dalej: ,Informacja”) Kontrolujgcy
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 111 ust. 1
pkt 3iart. 111 ust. 2 Ustawy PZP.

Wskazane =zarzuty stanowity konsekwencje nastepujacych ustalenn faktycznych

i argumentacji prawnej.

Zamawiajgcy udzielit zamowienia w trybie zaméwienia z wolnej reki, w oparciu o przestanke
wynikajgcg z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP, zgodnie 2z ktéra,
cytat: ,Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli [...] przeprowadzono
konkurs, o ktorym mowa w art. 110, w ktérym nagroda byto zaproszenie do negocjacji w trybie
zaméwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej[...]”, zawierajgc z wykonawcg
S&T Services Polska sp. z 0.0., w dniu 1 sierpnia 2011 r., umowe nr 10 na budowe i
wdrozenie systemu informatycznego rachunkowosci i zarzgdzania kadrami w sgdach

powszechnych i Ministerstwie Sprawiedliwosci (dalej: ,Umowa”).

Przedmiotem Umowy, zgodnie z jej § 2, byly budowa i wdrozenie Zintegrowanego Systemu
Rachunkowosci i Kadr (ZSRK), obejmujace:

- opracowanie Koncepcji Biznesowej (dokument opisujgcy procesy biznesowe
wchodzgce w zakres wdrozenia ZSRK oraz sposoéb realizacji w przysztym systemie
wymagan biznesowych), opracowanie ZSRK oraz jego wdrozenie zgodnie
z Koncepcja Biznesowa,



- przygotowanie posiadanej przez Zamawiajgcego platformy sprzetowej do
wdrozenia ZSRK,

- przeprowadzenie szkolen pracownikéw saddéw powszechnych oraz Zamawiajgcego;

- udzielenie licencji na Oprogramowanie Systemowo-Narzedziowe
(oprogramowanie pochodzgce od oséb trzecich),

- wykonanie prototypu ZSRK oraz jego modyfikacji wynikajacych z prac
wdrozeniowych,

- wdrozenie pilotazowe oraz docelowe ZSRK,

- $wiadczenie ustug serwisowych ZSRK i Oprogramowania Uzupetniajgcego
(programy, moduty  funkcjonalne, interfejsy, elementy integracyjne,
biblioteki programowe oraz inne oprogramowanie wykonane na potrzeby realizacji

umowy przez Wykonawce).

Udzielenie zaméwienia publicznego poprzedzone zostato konkursem, kitérego przedmiotem
byto stworzenie pracy konkursowej pn.: ,Opracowanie koncepcji budowy i wdrozenia systemu
informatycznego rachunkowosci i systemu zarzgdzania kadrami w sgdach powszechnych
i Ministerstwie Sprawiedliwosci (ZSRK)”. Sposréd czterech ztozonych prac konkursowych
najwyzszg liczbe punktéw otrzymatapracaS&T Services Polska sp. z 0.0., wobec czego
Zamawiajgcy — zgodnie z pkt XV ustalonego przezen Regulaminu konkursu na
,2Oopracowanie koncepcji budowy i wdrozenia systemu informatycznego rachunkowosci
i systemu zarzadzania kadrami w sadach powszechnych i Ministerstwie Sprawiedliwosci”’
z dnia 30 kwietnia 2010 r., zwanego dalej ,Regulaminem” — nagrodzit spotke zaproszeniem do
negocjacji w objetym kontrolg postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W tak ustalonym stanie faktycznym Kontrolujacy stwierdzit, ze przedmiot zamoéwienia
udzielonego w nastepstwie skontrolowanej procedury negocjacyjnej nie miescit sie w pojeciu
nagrody konkursowej. Tg — zdaniem Prezesa UZP —-mogto by¢ tylko zaproszenie do
negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki, ktérego przedmiotem bedzie szczegdtowe
opracowanie wytonionej w konkursie pracy (argument z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 111
ust. 2 Ustawy PZP). Tymczasem przedmiotem zaméwienia w przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego procedurze w trybie zaméwienia z wolnej reki byto de facto wykonanie
(zmaterializowanie, urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia inwestycyjnego, nie zas
uszczegébtowienie wybranej pracy konkursowej, o czym $wiadczy¢ miat — w ocenie
Kontrolujgcego — m.in. zakres zawartej z wykonawcg (autorem pracy konkursowej)
umowy w sprawie zamowienia publicznego, bedgcej nastepstwem udzielenia zaméwienia

z wolnej reki.



W odpowiedzi — pismem z dnia 6 lutego 2014 r. — Zamawiajgcy zgtosit umotywowane
zastrzezenia do wyniku kontroli (dalej: ,Zastrzezenia”), w ktoérych nie zakwestionowat
poprawnosci poczynionych przez PrezesaUZP ustalen faktycznych, nie podzielit natomiast
dokonanej przez Kontrolujgcego oceny prawnej przytoczonych powyzej faktow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze — po pierwsze —procedura udzielenia zaméwienia z wolnej
reki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP zostata przeprowadzona prawidtowo,
bowiem zaproszenie do niej stanowito — zgodnie z tredcig art. 111 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP —

nagrode w zorganizowanym przez niego konkursie.

Z tresci Informacji wywiodt takze, ze — po drugie — wnioski Kontrolujgcego wykraczaja
poza ustawowy zakres kontroli, jako ze odnoszg siestricte do konkursu poprzedzajgcego
kontrolowane postepowanie, ktéry to konkurs nie jest ustawowym trybem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w zwigzku z czym — zgodnie z trescig przepisu art. 165

ust. 1 Ustawy PZP — nie podlega kontroli Prezesa UZP.

Po trzecie — z uwagi na powage zarzutow wynikajacych z Informacji —
Zamawiajgcy odnidst sie zaréwno do samego przedmiotu konkursu oraz przewidzianej w nim
nagrody, jak i do przedmiotu zaméwienia w objetym kontrolg postepowaniu stwierdzajgc,
ze w obu przeprowadzonych procedurach(konkursowej, jak i o udzielenie zamoéwienia

publicznego) efektem byto uzyskanie dzieta chronionego prawami autorskimi.

W nawigzaniu do przewidzianej w Regulaminienagrody (zaproszenia do negocjacji
w trybie zaméwienia z wolnej reki, ktérego przedmiotem byto szczegétowe opracowanie pracy
konkursowej) Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotem zamowienia z wolnej reki nie musi by¢
wytgcznie opracowanie pracy konkursowej, bowiem nie ma wymogu tozsamos$ci przedmiotu
konkursu z przedmiotem nagrody. Zamawiajgcy okres$lit przedmiot konkursu,
jako opracowanie koncepcji budowy i wdrozenia systemu informatycznego rachunkowosci
i systemu zarzadzania kadrami w sadach powszechnych i Ministerstwie Sprawiedliwosci
(ZSRK), a przedmiot postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zaméwienia
z wolnej reki opisat, zgodnie z wymogiem wynikajacym z tresci art. 116 ust. 2 pkt 5
Ustawy PZP, w zataczniku nr 2 do Regulaminu pn.: ,Zakres szczegbétowego opracowania
pracy konkursowej stanowigcego przedmiot zamowienia udzielanego w trybie zamowienia

z wolnej reki”.

Wobec wskazanej powyzej okolicznosci Zamawiajgcy stwierdzit, ze miat on — w Swietle

art. 125 Ustawy PZP — obowigzek wydania (wyptacenia) okreslonej w Regulaminie nagrody,



ergo — zaproszenia do negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej reki autora wybranej pracy
konkursowej. W Zastrzezeniach podkreslono takze, ze Zamawiajacy nie tylko byt zobligowany
do wydania (wyptacenia) nagrody, ale rébwniez nie modgt — wobec wczesniejszego jej

zdefiniowania w Regulaminie—do ograniczenia jej zakresu.

Zamawiajgcy — powotujac sie na przepis art. 110 Ustawy PZP i art. 1 pkt 11 lit. e
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.Urz.UE.L Nr 134, str. 114), zwanej dalej ,Dyrektywa klasyczng” -
wskazat, ze ,Zamowienie z wolnej reki udzielone w wyniku przeprowadzenia i rozstrzygniecia
konkursu, a nastepnie przeprowadzenia negocjacji i zawarcia umowy dotyczy opracowania
oprogramowania i jego wdrozenia na kazdym etapie realizacji mamy do czynienia z dzietem
chronionym prawami autorskimi[...]” (Zastrzezenia..., str. 6). Zamawiajacy podkreslit przy tym,
ze wszelkie istotne elementy przedmiotu zamowienia opisanego w objetym kontrolg
postepowaniu, nie majgce charakteru tworczego (zwigzane, przyktadowo, z realizacjg
szkolen),wykonywat sam Zamawiajgcy oraz, ze nie zakupit on jakichkolwiek licencji na

oprogramowanie.

W Zastrzezeniach stwierdzono takze, ze Kontrolujgcy bezzasadnie odwotat sie do
definicji konkursu zawartej w Dyrektywie klasycznej, skoro przepis art. 110 Ustawy PZP
zawiera legalng definicje konkursu i Swiadczy o prawidtowej implementacji wspomnianej
dyrektywy, zas rygorystyczny poglad Prezesa UZP odnosnie zakresu zamowien
~pokonkursowych” wynika nie tyle z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, ile z ,ich
kierunkowo zawezajgcej i rygorystycznej wyktadni [...]” (Zastrzezenia, str. 7).

Na poparcie przedstawionej powyzej argumentacji Zamawiajacy dokonat réwniez
krytycznej analizy powotanego przez Kontrolujgcego w Informacji orzecznictwa
Zespotu Arbitréw i Sagdu Okregowego.

W konsekwencji Zamawiajgcy wniést o uwzglednienie zastrzezen przez
Kontrolujgcego, zas w przypadku ich nieuwzglednienia i przekazania do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg — o0 dopuszczenie do udziatu w posiedzeniu Izby.

W odpowiedzi Kontrolujgcy — pismem z dnia 19 lutego 2014 r. — nie uwzglednit
Zastrzezen, podtrzymujgc stanowisko wyrazone w Informacji. Prezes UZP wskazat, ze art.
111 ust. 2 Ustawy PZP, przez art. 110 Ustawy PZP, ma bezposredni wptyw na prawidtowos¢

zastosowania w skontrolowanym postepowaniu trybu zamdwienia z wolnej reki, gdyz okresla



dopuszczalny zakres przedmiotu zamowienia udzielanego w ramach postepowania
prowadzonego, jako nastepstwo przeprowadzonej procedury konkursowe;.

Kontrolujacy podkreslit rbwniez, ze w sytuacji, w ktérej w ramach realizacji zamierzenia
inwestycyjnego zostaje zorganizowany konkurs, w toku wykonywania takiejinwestycji mozna
wyodrebni¢ 3 etapy: (1) procedure konkursowg, (2) szczegétowe opracowanie wybranej
w ramach konkursu koncepciji, stanowigce przedmiot prowadzonego w nastepstwie konkursu
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki,
(3) realizacje przedsiewziecia inwestycyjnego. W konsekwencji, po analizie stanu faktycznego
W rozpoznawanej sprawie stwierdzono, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie pomingt drugi ze

wskazanych etapéw, przechodzac od razu od konkursu do realizacji przedsiewziecia.

Wobec powyzszego Prezes UZP, w trybie okreslonym przepisem art. 167 ust. 2 zdanie
drugie Ustawy PZP, przekazat Zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowa Izbe
Odwotawcza.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu analizy przepisbw obowigzujagcych w dacie wszczecia
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, przedstawionej dokumentacji
postepowania oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska Zamawiajgcego,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli

doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

Najdalej idgcym zarzutem Zamawiajgcego do tresci Informacji byto stwierdzenie
przekroczenia przez Kontrolujgcego ustawowego zakresu kontroli, wobec czego Izba uznata,
ze konieczne jest rozstrzygniecie tej kwestii na wstepie.

Nie sposdb przychyli¢ sie do argumentacji, jakoby kontrolaPrezesa UZP dotyczaca
legalnosci wyboru trybu zamdéwienia z wolnej reki ogranicza¢ ma sie li tylko do literalnego
brzmienia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP. Przepis ten jest bowiem — przez zawarte
w nimodestanie do art. 110 Ustawy PZP — powigzany z przepisami dotyczgcymi konkursu.
Jakkolwiek Zamawiajacy stwierdza, ze procedura konkursowa — nie bedgc ustawowym trybem
udzielania zaméwien publicznych — nie podlega kontroli Prezesa UZP, tym niemniej
mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie zaméwienia z wolnej reki, w oparciu o przepis art.
67 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP — nie jest limitowana wytacznie koniecznoscig przeprowadzenia

konkursu, ale doznaje réwniez ograniczenia w ptaszczyznie przedmiotu zamdwienia, ktore



moze by¢ w ten sposdb udzielone, a jest nim — zgodnie z przepisem art. 111 ust. 2 Ustawy
PZP — wytacznie szczeg6towe opracowanie pracy konkursowej.

Izba dostrzega przy tymbrak konsekwencji w wywodach Zamawiajgcego dotyczacych
omawianej kwestii, bowiem — z jednej strony — wychodzi on z zatozenia, ze jakiekolwiek
uregulowania dotyczace konkursu poprzedzajgcego wszczecie procedury udzielenia
zaméwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki nie mogg by¢ objete kontrola,
z drugiej zas — stwierdza wprost, ze ,Wniosek Kontrolujgcego o naruszeniu art. 67 ust. 1 pkt 2
[Ustawy PZP] bytby uzasadniony jedynie wowczas, gdyby konkurs [...] bytby niezgodny
z art. 110-127 ustawy[...]” (Zastrzezenia, str. 2). Powyzsze, zdaniem Izby,
Swiadczy o posiadaniu przez Zamawiajgcego $wiadomosci istnienia funkcjonalnego zwigzku
pomiedzy przepisamiart. 67 ust. 1 pkt 2 i art. 111 ust. 1 pkt 3 oraz art. 111 ust. 2 Ustawy PZP,
ktérych to naruszenie zarzucit w Informacji Prezes UZP, jak réwniez koniecznosci ich
tacznego odczytywania istosowania w procedurze niekonkurencyjnej wszczynanej w

nastepstwie przeprowadzonego konkursu.

Z zarzutem przekroczenia przez Prezesa UZP ustawowych granic kontroli zwigzane sg
Scisle zapatrywania Zamawiajgcego dotyczgce zasadnosci zastosowania przestanki
udzielenia zamoéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki, wynikajacej z art. 67 ust. 1 pkt 2
Ustawy PZP. Sprowadzajg sie one do twierdzenia, ze skoro konkurs zostat przeprowadzony
prawidtowo i przewidziano w nim nagrode zawierajgcg sie rodzajowo w katalogu z art. 111
ust. 1 Ustawy PZP, to Kontrolujgcy nie miat podstaw do stawiania zarzutu naruszenia

pierwszego z ww. przepisow.

Nalezy jednak zauwazyé, ze — po pierwsze — przedmiotem kontroli Prezesa UZP nie
byta procedura konkursowa, wobec czego argumenty dotyczgce jej istoty i przebiegu sa
nieprzydatne do oceny zasadnosci zgtoszonych zastrzezen inie mogty zosta¢ przez lzbe
wziete pod uwage. Po drugie — i najistotniejsze —sama tylko ,poprawnos$é proceduralna”
Zamawiajgcego, ktérag Izba wyczytuje ze stwierdzenia zawartego w pkt IV, ppkt 1 Zastrzezen
(poprzedzenie zamoOwienia z wolnej reki konkursem, w ktérym jako nagrode przewidziano
zaproszenie do negocjacji autora wybranej pracy konkursowej) nie dowodzi jeszcze braku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP.
Dostrzezenia wymaga bowiem, ze — jak wskazano powyzej — przestankg uzasadniajgca
wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej
reki jest nie tylko uprzednie przeprowadzenie konkursu, w ktérym nagroda byto zaproszenie
autora wybranej pracy konkursowej do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki (co

wynika expressis verbis z tresci komentowanej regulacji), ale rowniez okolicznos¢, ze



przedmiot zamdwienia w takim postepowaniu nie moze wykracza¢ poza ramy szczegdtowego
opracowania pracy konkursowej (co wynika z odestania do art. 110 Ustawy PZP i wyktadni
systemowej przepiséw dotyczacych konkursu w zakresie, w jakim precyzuja pojecie nagrody —
vide art. 111 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 111 ust. 2 Ustawy PZP).

Ubocznie mozna wskazaé, ze przyjecie poglagdu Zamawiajgcego mogtoby prowadzic¢
do sytuacji, w ktérej przedmiot zaméwienia ,pokonkursowego”, ktérego opis stanowi element
sktadowy regulaminu konkursu, mogtby byé okreslany w sposdb dowolny (tj. wykraczajacy
poza ramy szczegbtowego opracowania pracy konkursowej), co pozostawatoby jednak bez
wptywu na mozliwosé nastepczego udzielenia zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki.
To za$ podwazatoby nie tylko istote takiego zamoéwienia (co lzba szczegétowo opisata
ponizej), ale statoby réwniez w sprzecznosci z regutg Scistej interpretacji przepisu

art. 67 ust.1 pkt 2 Ustawy PZP, ktérg mozna wywiesc¢ z tresci art. 10 ust. 2 Ustawy PZP.

Izba, co do zasady, zgadza sie z pogladem Zamawiajgcego, iz ,nie ma wymogu
tozsamosci przedmiotu konkursu z przedmiotem nagrodyl...]” (Zastrzezenia, str. 5), a wrecz
wskazuje, ze tozsamosci takiej (rozumianej, jako identycznos¢) byé nie moze. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze efektem zaréwno procedury konkursowej, jak i realizacji umowy zawartej
w nastepstwie udzielenia zaméwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki, w okolicznosciach
wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP,jest powstanie dwéch odrebnych dziet.
W pierwszym przypadku — jak to wynika z przepisu art. 110 Ustawy PZP — bedzie to praca
konkursowa w okreslonej dziedzinie (przyktadowo — z katalogu zawartego w art. 110 in fine
Ustawy PZP), w drugim zas — zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 111 ust. 1
pkt 3 i art. 111 ust. 2 Ustawy PZP — dzieto stanowigce szczegdtowe opracowanie pracy
konkursowej, czyli odrebnego, chronologicznie wczesniejszego, dzieta.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji Zamawiajgcego dotyczacejzakresu dzieta
(przedmiotu zaméwienia) w skontrolowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego Izba stwierdzita, ze nie miesci sie on w ramach szczegétowego opracowania

pracy konkursowej, o ktérym mowa w przepisie art. 111 ust. 2 Ustawy PZP.

Ustawa PZP nie zawiera legalnej definicji ww. pojecia. Takze odwotanie sie do
przepisu art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(Dz.U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm.) nie pozwala na precyzyjne ustalenie desygnatéw
pojecia szczegbtowego opracowania pracy konkursowej, jako ze — po pierwsze — przepis 6w
zawiera jedynie otwarty katalog rodzajéw opracowan, wskazujgc w szczegélnosci na

ttumaczenie, przerébke, czy adaptacje, natomiast — po drugie — wydaje sie, ze pojec¢ uzytych



w przepisie art. 2 ust. 1 wskazanego powyzej aktu normatywnego (,opracowanie utworu”)
iart. 111 ust. 2 Ustawy PZP (,szczegbtowe opracowanie pracy konkursowej”) nie mozna
utozsamia¢. Gdyby bowiem wolg racjonalnego ustawodawcy byto nadanie im tego samego
znaczenia, to nie postugiwatby sie roznymi sformutowaniami w obu ustawach. Przyja¢ zatem
nalezy, ze pod pojeciem ,szczegbtowego opracowania pracy konkursowej’ kryje sie taki
utwor, ktéry doprecyzowuje, uszczegoétawia, stanowi rozwiniecie mysli twérczej wyrazonej w
dziele stanowigcym prace konkursows. Istotne jest przy tym stwierdzenie, ze skoro efektem
szczeg6towego opracowania utworu ma by¢ kolejny utwor, to wszystkie czynnosci sktadajace
sie na to opracowanie musza mieC¢ charakter twdérczy, nie za$ czysto techniczny

(wykonawczy).

Tymczasem, analiza przedmiotu zamoéwienia w skontrolowanym postepowaniu
prowadzi do wniosku, ze byto nim nie tylko wykonanie prac tworczych, ale réwniez takich,
ktérych efektem byto uruchomienie i utrzymywanie sprawnosci gotowego produktu
(systemu informatycznego). Swiadczg o tym zaréwno przywotane przez Kontrolujgcego w
tresci Informacji (str. 5) elementy sktadajgce sie na przedmiot umowy (§ 2.3 Umowy), a to
przygotowanie bazy sprzetowej Zamawiajacego do wdrozenia systemu, udzielenie
Zamawiajgcemu licencji na Oprogramowanie Systemowo-Narzedziowe, wdrozenie pilotazowe
oraz docelowe systemu, czy wreszcie $wiadczenie ustug serwisowych, ale takze takie same
postanowienia zatgcznika nr 2 do Regulaminu (pkt 3, pkt 4, a w szczegdlnosci pkt 4.4 i 4.6,
pkt 5, a w szczegolnosci 5.5, 5.6, pkt 6 i 7 wspomnianego zatgcznika), ktory okreslat zakres
szczeg6towego opracowania pracy konkursowej, czy zatgcznika nr 12 do Regulaminu
pn. ,Istotne postanowienia umowy na budowe i wdrozenie systemu informatycznego
rachunkowosci i  systemu  zarzgdzania kadrami w  sgdach  powszechnych
i Ministerstwie Sprawiedliwosci” (§ 2.3, stanowigcy odpowiednik § 2.3 Umowy).

Powyzsze, zdaniem lzby, potwierdza postawiony przez Kontrolujgcego wniosek,
ze celem Zamawiajgcego byto uzyskanie nie tyle szczegétowego opracowania pracy
konkursowej, na podstawie ktorej mozliwa bytaby realizacji zamoéwienia, ile zrealizowanie
inwestycji w trybie zamdwienia z wolnej reki przy pomocy wykonawcy, ktéry byt autorem
wybranej pracy konkursowej. W konsekwencji lzba podziela stanowisko Prezesa UZP,
wyrazone w pismie zdnia 19 lutego 2014 r. (str. 3), stanowigcym ustosunkowanie do
Zastrzezen, ze w przypadku, gdy realizacja danego zamierzenia inwestycyjnego rozpoczyna
sie procedurg konkursowa, to po jej zakonczeniu konieczne jest przeprowadzenie jeszcze
dwéch etapdw: procedury udzielenia zamowienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej
reki, ktdrego przedmiotem musi by¢ szczegdtowe opracowanie pracy konkursowej,

w przedstawionym wczesniej rozumieniu, a nastepnie— procedury dotyczgcej stricte realizaciji



przedsiewziecia na podstawie uzyskanego wczesniej szczegbtowego opracowania, oraz ze

Zamawiajgcy drugi z opisanych etapow niezasadnie pominat.

Przedstawionej konkluzji nie moze zmieni¢ tlumaczenie Zamawiajgcego, ze —
cytat: ,Jezeli w ramach wykonywania dzieta istnialy istotne elementy, ktére nie majg
charakteru twérczego to wykonywato je Ministerstwo Sprawiedliwosci, a nie Wykonawca]...]”
(Zastrzezenia, str. 6) oraz twierdzenie, ze — wbrew tresci § 2.3.4 Umowy, czy pkt 3 zatacznika
nr 2 do Regulaminu — ,nie nabyt [...] jakichkolwiek licencji na oprogramowanie uzupetniajgce
lub narzedziowo-systemowe]...]” (ibidem). W zakresie pierwszej z wymienionych okolicznosci
Zamawiajgcy — poza zacytowanym twierdzeniem — nie przedstawit na jej potwierdzenie
zadnych dowoddéw, natomiast w odniesieniu do drugiego z przytoczonych stwierdzen Izba
zwrOcita uwage, ze nie tylko nie wynika ono z przeanalizowanych akt kontroli (w
szczegOlnosci tresci zatgcznikdw nr 2 i 12 do Regulaminu oraz postanowien Umowy), ale jest
rowniez o tyle pozbawione logiki, ze skoro wykonawca ,przyjat w swej Pracy Konkursowe;j
koncepcje, zgodnie z ktérg ww. oprogramowanie nie byto wymagane do wykonania dzieta w
postaci systemu informatycznegol...]” (ibidem), to nie bytoby w ogdle potrzeby wprowadzania
takich postanowienn do Umowy.Izba wzieta réwniez pod uwage fakt, ze tre$¢ Zastrzezen nie
odnosi sie do wszystkich wskazanych w Informacji czynnosci skfadajacych sie na przedmiot
umowy (wdrozenie systemu, $wiadczenie ustug serwisowych), ktére majg charakter

wykonawczy, czy tez techniczny.

Na marginesie lzba wskazuje, ze o celu, jakim byto zrealizowanie inwestycji, w miejsce
szczeg6towego opracowania pracy konkursowej swiadczg rowniez inne, niz wskazane przez
Prezesa UZP, okolicznosci, a to udzielenie 24-miesiecznej gwarancji na wdrozony system
(pkt 8 zatgcznika nr 2 do Regulaminu, § 10 zatgcznika nr 12 do Regulaminu, § 10 Umowy)
oraz fakt, ze wynagrodzenie przewidziane w § 11.1 Umowystanowito rownowartos¢ sumy
pienieznej, jakg— zgodnie z cz. IV Regulaminu — Zamawiajgcy okreslit mianem
maksymalnego planowanego tgcznego kosztu wykonania prac realizowanych na podstawnie
pracy konkursowej (kwota 24.810.000,00 z).

Izba nie podziela pogladu Zamawiajgcego, jakoby byt on bezwzglednie zwigzany
obowigzkiem wydania (wyptacenia) nagrody w takim ksztatcie, w jakim opisat jg —
zgodnie z art. 115 ust. 2 pkt 7 i art. 116 ust. 2 pkt 13 Ustawy PZP — w ogtoszeniu o konkursie
i Regulaminie. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze zamdwienie z wolnej reki udzielane
zwyciezcy konkursu jest negocjacyjnym trybem zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktére nie zostanie udzielone dopoty, dopdki strony negocjacji
(zamawiajgcy i zaproszony wykonawca) nie dojdg do porozumienia, co do wszystkich jej



postanowien, ktore byty przedmiotem negocjacji. To zas$ stwarzato Zamawiajgcemu
mozliwos¢, juz na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie zaméwienia z wolnej reki, wyeliminowania z zakresu szczeg6towego opracowania
pracy konkursowej tych czynnosci, ktére nie mialy charakteru twérczego. Nie byto rowniez
wykluczone (o ile stopien szczegdtowosci pracy konkursowej Zamawiajagcemu na to pozwalat)
wszczecie — po przeprowadzeniu procedury konkursowej — postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w jednym z konkurencyjnych trybdw, tym bardziej, ze — zdaniem Izby
— zamowienie mogtoby zostac¢ zrealizowane przez kilka roznych podmiotéw, o czym swiadczy
chociazby liczba ztozonych prac konkursowych. Rola postepowania konkursowego,
zgodnie z przepisami Ustawy PZP, jest bowiem ograniczona do niezbednej dziatalnosci
twérczej, oczekiwanej od podmiotu majgcego szczegolne predyspozycje. Tym samym btedne
lub niewtasciwe ustalenie zasad konkursu (tu — w zakresie przewidzianej dla jego zwyciezcy
nagrody) nie moze by¢ uzasadnieniem dla nastepczego nieprawidtowego udzielenia

zamowienia publicznego na realizacje okreslonego zadania inwestycyjnego.

Ubocznie, jako ze nie miato to wptywu na stanowisko Izby wyrazone w uzasadnieniu
niniejszej uchwaty, wskaza¢ mozna, ze Zamawiajgcy nie byt rowniez konsekwentny
w odniesieniu do kwestii mozliwosci odwotywania sie do przepiséw Dyrektywy klasyczne;.
Z jednej strony powotuje sie na zgodnos¢ zakresu dzieta (przedmiotu zamoéwienia) z definicjg
zawartg w przepisie art. 1 pkt 11 lit. e Dyrektywy klasycznej (Zastrzezenia, str. 6), z drugiej
zas, w dalszej czesci wywodu, stwierdza brak mozliwosci bezposredniego stosowania jej

przepisow (Zastrzezenia, str. 7).

Odnosnie obszernej, krytycznej analizy orzecznictwa powotanego przez Prezesa UZP
Izba zauwaza, ze fragmenty wyrokdéw Zespotu Arbitrow i sgdu okregowego powotane zardéwno
przez Prezesa UZP, jak i przez Zamawiajgcego nie odnoszg sie bezposrednio do istoty
sprawy, ktorg byta ocena przedmiotu zaméwienia ,pokonkursowego”, w kontekscie mozliwosci
skorzystania z przestanki zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, o ktérej mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP. Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga fakt,
ze okolicznos¢ taka — w odniesieniu do Kontrolujgcego — pozostaje bez wptywu na trafnosé

zaprezentowanego w Informaciji stanowiska.

Izba nie znalazta réwniez podstaw prawnych do uwzglednienia zawartego w pkt 1X.2
Zastrzezen (str. 7) wniosku Zamawiajgcego o dopuszczenie go do udziatu w posiedzeniu Izby
w przedmiocie rozpatrzenia zastrzezeh do wynikéw kontroli. Obowigzujgce aktualnie przepisy
Ustawy PZP, regulujgce zagadnienia zwigzane z kontrolg dorazng (Rozdziat Ill, Oddziat 2,
art. 165 i nast. Ustawy PZP), nie przewidujg bowiem udziatuprzedstawicieli tak kontrolujgcego,



jak i zamawiajgcego podczas czynnosci Izby zwigzanych z wydaniem uchwaty, odnoszac sie
jedynie do terminu i formy rozstrzygniecia.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 2
i 3 Ustawy PZP, wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.
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