N OWICKTI Radcowie Prawni
P I B EIR o Spotka Partnerska
W A N D 2 E L

Warszawa, dnia 15 marca 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Zaktad Informatyki Laséw Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisifskiego
Sekocin Stary, ul. Lesnikow 21C, 05-090 Raszyn, tel.: +48 600205292,

NIP 7282511300, e-mail: zamowienia@zilp.lasy.gov.pl

Odwotujacy: Asseco Poland S.A.

ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw, KRS 0000033391, REGON nr 010334578, NIP 5220003782,

Adres korespondencyjny: Asseco Poland S.A., ul. Branickiego 13, 02-972 Warszawa, tel. 22 574 82 00,
fax 22 574 82 82, e-mail: przetargi depsar@asseco.pl

reprezentowana przez: radce prawnego prof. UMK dr. hab. Pawta Nowickiego z Kancelarii Nowicki
Piber Wandzel Radcowie Prawni Spdtka Partnerska, ul. Wislana 8, 00-317 Warszawa

e-mail: pawel.nowicki@npwlaw.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie zamdwienia
z wolnej reki pn. ,,Zakup ustug utrzymania i rozwoju Systemu LAS w okresie 3 miesiecy” (znak sprawy:
DZ.270.35.2022, publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 7 marca 2022 roku,
nr ogtoszenia: 2022/S 046-120518).

ODWOLANIE

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej
reki pn. ,Zakup ustug utrzymania i rozwoju Systemu LAS w okresie 3 miesiecy” (znak sprawy:
DZ.270.35.2022, publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 7 marca 2022 roku,
nr ogtoszenia: 2022/S 046-120518, dalej: ,Postepowanie”).

I Dziatajgc na podstawie art. 513 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zmianami, zwana dalej: ,ustawa
Pzp”), Asseco Poland S.A. (dalej: ,Odwotujacy” lub ,Asseco”) wnosi odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wszczeciu
postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki w sytuacji, w ktorej nie zostaty
spetnione ustawowe przestanki do zastosowania tego trybu.

Il Podjecie informacji o podstawie wniesienia odwotania:

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt wiadomos¢
w dniu 7 marca 2022 r., w ktérym Zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante, w ktorym ogtosit zamiar zawarcia umowy z Pro-Holding Sp. z 0.0.
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Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 15 marca 2022 r., w zwigzku z czym Odwotujacy spetnit
wymog uregulowany w przepisie art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 509 ust. 2 ustawy
Pzp.

1. Data przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu:

Zgodnie z przepisem art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu w dniu 15 marca 2022 r., tj. przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, w taki
sposdb, aby mdgt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu (zatgcznik: dowadd
przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu).

V. Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Zarzut nr 1: naruszenie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 16
pkt 1 ustawy Pzp — poprzez wszczecie postepowania w trybie zamodwienia z wolnej
reki w sytuacji, gdy zamawiane ustugi mogg by¢ Swiadczone przez wiecej niz jednego
wykonawce, a nie zachodzg zadne przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze,
ktore by uzasadniaty zastosowanie zamodwienia z wolnej reki, czym jednoczesnie
Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw.

V. Wskazujac powyisze, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz o:

1. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnos$ci wszczecia przedmiotowego
postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki,

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zastepstwa procesowego.

VI. Interes we wniesieniu odwotania:

Odwotujacy posiada interes we whniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz magtby byé
potencjalnym uczestnikiem postepowania konkurencyjnego (prowadzonego w jednym z trybow
okreslonych ustawg Pzp), ale wobec wszczecia postepowania, w trybie zamdwienia z wolnej reki
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, z naruszeniem przez Zamawiajgcego tego
przepisu, uniemozliwiony mu zostat udziat w postepowaniu w charakterze wykonawcy. Jak
potwierdza zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, potencjalnemu
podmiotowi, mogacemu wykona¢ zamodwienie i wyrazajgcemu takg che¢ nie
mozna a prori odméwié interesu we wnoszeniu odwotania w koniunkcji z utratg mozliwosci
uzyskania zamoéwienia (mozliwo$¢ poniesienia szkody), bedacej wynikiem nieprawidtowo
zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia (tak m.in. wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r., sygn.
KIO 529/14).

UZASADNIENIE

1. W dniu 7 marca 2022 r., Zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante, w ktérym ogtosit zamiar zawarcia umowy z Pro-Holding Sp. z o.0. (dalej: ,,Pro-Holding")
w procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, wskazujac, ze ustugi mogg byc
realizowane tylko przez okreslonego wykonawce z powodu braku konkurencji ze wzgledéw
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technicznych. Zatem, na gruncie ustawy Pzp, Zamawiajgcy wszczat postepowanie
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Nalezy jednak wskaza¢, ze nie zachodzg przestanki do zastosowania zamdwienia z wolnej reki.

Przepis art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy 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.

W doktrynie prawa zamoéwien publicznych wskazuje sie, ze przestanka, o ktérej mowa w art.
214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp: ,,odnosi sie do faktycznego monopolu w obszarze objetym
udzielanym zamdwieniem” (H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwiern publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, Urzad Zamédwien Publicznych, s. 651). Jak wynika
z ugruntowanego orzecznictwa Krajowe] lzby Odwotawczej, wybor wykonawcy w trybie z
wolnej reki, w oparciu o przestanke uregulowang w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
uzalezniony jest od szczegdlnego charakteru danego zamdwienia — jego specyficznych cech
technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktdry mégtby
wykonac¢ dane zamowienie (zob. uchwata KIO z dnia 11 maja 2018 r., sygn. KIO/KD 18/18).

W przedmiotowym postepowaniu doszto jednak do naruszenia przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajacy wszczat
postepowanie w trybie z wolnej reki w sytuacji, gdy zamawiane ustugi mogg by¢ swiadczone
przez wiecej niz jednego wykonawce, a nie zachodzg Zzadne przyczyny techniczne
o obiektywnym charakterze, ktore by uzasadniaty zastosowanie zamdwienia z wolnej reki,
czym jednocze$nie Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji.

Powyzszy zarzut wynika z faktu, ze na rynku wtasciwym dla przedmiotu zamowienia, obok
wykonawcy Pro-Holding, jeszcze przynajmniej Odwotujgcy jest wykonawcg, ktory moze
zrealizowad przedmiotowe zamodwienie. Co wiecej, patrzac na branze IT, katalog wykonawcdw,
ktorzy od strony technicznej nie mieliby probleméw ze zrealizowaniem przedmiotu
zamowienia, nie ogranicza sie do Odwotujgcego oraz Pro-Holding. O istnieniu konkurencji oraz
braku przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosowanie zamodwienia z wolnej reki na
podstawie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, $wiadczy najbardziej dobitnie fakt,
Zze Zamawiajacy od dnia 14 maja 2021 r. prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Utrzymanie i rozwaj Systemu LAS przez okres 24 miesiecy” (znak sprawy:
DZ.270.34.2021, publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 14 maja
2021 roku, nr ogtoszenia: 2021/S 093-242990), w ktdrym o udzielenie zamdwienia publicznego
ubiega sie zaréwno Odwotujacy, jak i Pro-Holding. Przedmiot niniejszego postepowania
prowadzonego w trybie z wolnej reki jest podobny do przedmiotu zamdwienia, objetego
postepowaniem na ,, Utrzymanie i rozwdj Systemu LAS przez okres 24 miesiecy”. Zamawiajgcy
wykorzystuje fakt dtugiego przebiegu postepowania, na ktéry majg wptyw liczne btedy,
bezprawne dziatania i zaniechania Zamawiajgcego, do faworyzowania Pro-Holding i udzielania
mu kolejnych zaméwien w trybie z wolnej reki.

Jak wskazano w pkt 5 niniejszego odwotania, przestanka, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp odnosi sie do faktycznego monopolu w obszarze objetym udzielanym
zamowieniem. Tymczasem w przedmiotowe]j sprawie nie znajduje uzasadnienia twierdzenie o
jedynym, mozliwym Wykonawcy, w obszarze objetym udzielanym zamdwieniem, skoro w
analogicznym postepowaniu o utrzymanie i rozwéj Systemu LAS ubiega sie co najmniej dwdch
wykonawcéw. Nie zmienia to jednak faktu, ze Zamawiajgcy konsekwentnie taki monopol
probuje zbudowaé, na kazdym kroku tworzgc wykonawcy Pro-Holding uprzywilejowane
warunki rynkowe, za wszelkg cene starajgc sie wyeliminowa¢ Asseco Poland S.A. z

npwlaw.pl




K I Radcowie Prawni
Spotka Partnerska
E

=T=
>HO
=2w=
omH
NI O
-

postepowania na , Utrzymanie i rozwdj Systemu LAS przez okres 24 miesiecy”. Odwotujgcy
jednak skutecznie korzysta z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej, co w konsekwencji
doprowadzito do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy zleca dorazne ustugi w zakresie Systemu LAS
w trybie z wolnej reki. Obecne postepowanie nie jest bowiem pierwszym,
w ktérym Zamawiajgcy — mimo trwajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego — zamodwit ustugi utrzymania Systemu LAS
w trybie z wolnej reki, poniewaz juz w dniu 19 pazdziernika 2021 r. zawart z Pro-Holding umowe
w tym zakresie na kwote 1.854.586,26 zt.

8. Przyktadem uporu Zamawiajgcego w utrzymaniu bezpodstawnego monopolu Pro-Holding na
wykonywanie ustug zwigzanych z utrzymaniem i rozwoju Systemu LAS, jest wspomniane juz
postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ,Utrzymanie i rozwgj
Systemu LAS przez okres 24 miesiecy”, w ktérym kilkukrotnie Odwotujgcy podwazyt zasadnosé
i legalnos¢ dziatann Zamawiajgcego.

9. W postepowaniu na,,Utrzymanie i rozwéj Systemu LAS przez okres 24 miesiecy”, Asseco Poland
S.A., po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania wniosto w dniu 24 maja 2021 roku
odwotanie obejmujace:

a. Nadmierne i nieproporcjonalne warunki udziatu w postepowaniu — wskazujac, ze
specyficzny warunek dotyczgcy technologii Informix 4GL powoduje, ze spetnia go tylko
jeden wykonawca — ten ktéry obecnie utrzymuje system objety przedmiotem
zamowienia, tj. firma Pro-Holding Sp. z 0.0. (dalej ,,Pro-Holding”).

b. Brak dotaczenia do SWZ:

i. Dokumentacji SILP, w tym dokumentacji Systemu LAS oraz dokumentacji
systemu centralnego,

ii. koddéw zrodtowych

iii. petnej statystyki btedéw dotyczacych systemu LAS — nie zatgczono $rednich
czasOw naprawy.

c. Brak zastosowania okresu przejsciowego, co ponownie preferuje dotychczasowego
wykonawce;

d. Nieprawidtowe okreslenie terminu wykonania zamdwienia w datach kalendarzowych;

e. Szereg postanowien Umowy, w tym miedzy innymi oswiadczenie: Wykonawca
oswiadcza, ze znany jest mu System LAS, w stopniu niezbednym do nalezytego
wykonania Umowy, tj. oswiadczenie, ktére madgtby ztozy¢ tylko wykonawca Pro —
Holding;

f.  Kryterium oceny ofert.

10. Krajowa lIzba Odwotawcza rozpatrywata cztery zarzuty, z czego kolejne dwa zarzuty
uwzglednita, natomiast dwa zarzuty oddalita — wyrokiem z dnia 18 czerwca 2021 r., sygn. akt.
KIO 1544/21, I1zba nakazata:

a. udostepnienie posiadanej dokumentacji systemu;
b. udostepnienie petnej statystyki btedow dotyczacych systemu;
c. wprowadzenie okresu przejSciowego na poziomie minimum 3 miesiecy.

11. W wyroku KIO 1544/21 Izba stwierdzita: , Dziwi Izbe réwniez fakt, iz Zamawiajgcy mimo
zapowiadanej checi wspofpracy z odwotujgcym i zlikwidowania monopolu jednej firmy, co

NomyY
PUNKT
IWIDZENIA

npwlaw.pl




=v=
>HO

NomyY
PUNKT

IWIDZENIA

12.

13,

14.

15.

K I Radcowie Prawni
Spotka Partnerska
E

=w=E
omH
N O

potwierdzaty dowody ztozone przez odwotujgcego tj. porozumienie wraz z aneksem oraz
pisma kierowane do zamawiajgcego, nie podjgt proby wspétpracy z odwotujgcym i nie
udostepnit mu odpowiednich dokumentow wytworzonych dla tego systemu. Nie moze byc
brana pod uwage okolicznosé, ze w poprzednim postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego (2018 rok) odwotujgcy ztozyt oferte (nawet zblizong cenowo do oferty dwczesnie
Swiadczgcego ustuge wykonawcy) nie posiadajgc zqgdanych obecnie dokumentow, albowiem w
tamtym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit wizje lokalng systemu i odwotujgcy mogt
zapoznac sie z kodami Zrodtowymi. Nadto w przeciggu ostatnich dwoch lat system zostat
rozbudowany o ok. 20%. (...)

Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia z raportami btedow i usterek oraz czasem ich
napraw. Ujawnienie odwotujgcemu rzeczonych raportow pozwalac¢ bedzie na oszacowanie
przez odwotujgcego czasochtonnosci wykonywanych prac, a co za tym idzie doprowadzi do
prawidtowej wyceny oferty. Obecnie takie informacje posiadajq jedynie zamawiajgcy
i wykonawca dotychczas sSwiadczqcy ustuge, co moze spowodowac nierdwnos¢ stron
i zachwianie réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (...)

Oczywistym jest, ze poziom wiedzy i doswiadczenia wykonawcy jest na wysokim albo bardzo
wysokim poziomie, jednakze nie wytgcza to potrzeby ,,zapoznania sie” z systemem w okresie
przejsciowym. Zdaniem Izby wystarczajgcym bytoby, gdyby zamawiajgcy, odpowiednio
wczesnie wszczynajgc procedure udzielenia zamdwienia, przewidziat okres przejsciowy w ten
sposob, ze z chwilg zakonczenia biezgcej umowy, ,na kontrakt” wszedtby wykonawca juz
zaznajomiony z systemem (po okresie przejsciowym). Dlatego Izba uznata dziatania
zamawiajgcego za niedopuszczalne i nakazata zamawiajgcemu wprowadzenie okresu
przejsciowego dla nowego kontraktu.”.

W wyniku w/w odwotania wprowadzono zmiany w SWZ, ktére umozliwity Odwotujgcemu
ztozenie konkurencyjnej oferty. Oferta Asseco jest ofertg najkorzystniejsza. Niemniej jednak
Zamawiajacy widocznie nie byt gotowy do likwidacji monopolu firmy Pro-Holding, w zwigzku
z czym zdecydowat sie na wykluczenie Asseco z postepowania, wadliwie stosujgc prawo
poprzez automatyczne wykluczenie, bez dokonania wtasciwej analizy stanu faktycznego.

Asseco w dniu 1 pazdziernika 2021 r. wniosta odwotanie na decyzje Zamawiajgcego, zarzucajac
Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp,
poprzez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania, mimo ze w stosunku do Odwotujacego
nie zaistniaty przestanki wykluczenia wskazane przez Zamawiajgcego, oraz art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
z postepowania, mimo faktu, ze nie podlegat on wykluczeniu, co naruszyto zasady
proporcjonalnosci, zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wyrokiem z dnia 9 listopada 2022 r. (sygn. KIO 2905/21) Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie w zakresie zarzutow wskazanych powyzej i nakazata Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Pro-Holding w Postepowaniu,

b. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Asseco z Postepowania i uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Asseco,

c. przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Asseco.

W wyroku w sprawie KIO 2905/21 Izba podkreslita, ze: ,Obowigzkiem Zamawiajgcego, ktory
musiat zostac¢ zrealizowany przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania (niezaleznie od podstawy) byto wykazanie, ze zostaty wypetnione przestanki
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wykluczenia. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wypeftnit tego obowiqgzku — zamiast tego,
Zamawiajqcy dat wiare stanowisku przedstawionemu przez S. i Z., mimo, Ze informacje
przekazane przez te podmioty byty bardzo skgpe”.

Izba ocenita takze uzasadnienie wykluczenia Asseco przez Zamawiajgcego: ,,0 ile Zamawiajgcy
w sposob dosc lakoniczny opisat i uzasadnit powody, dla jakich uznat, ze wobec Odwotujgcego
wypetnity sie przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, to pomingf catkowicie stanowisko
Odwotujgcego zawarte w zatqgcznikach do JEDZ. Izba przeprowadzita dowod z tych
zatgcznikéw i uznata, ze stanowisko Odwotujgcego byto na tyle spdjne i szczegofowe, ze nie
moglo zosta¢ pominiete przez Zamawiajgcego milczeniem. W uzasadnieniu wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy nie wskazat jednak zadnych przyczyn, dla ktérych
nie dat wiary wyjasnieniom Odwotujgcego, w szczegdlnosci w zakresie jego twierdzen, ze do
problemow z realizacjqg umow z S. i Z. nie doszto z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego.
(...) Podkresli¢ nalezy, ze wykazanie zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania na
podst. Art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie moze ograniczyc¢ sie do uzyskania okreslonych informacji od
zamawiajgcych, na rzecz ktorych dany wykonawca realizowat umowy. Informacje takie
wymagajg weryfikacji, szczegdlnie, gdy — jak na gruncie tego postepowania — zamawiajgcy
dysponowat wyjasnieniami Odwotujgcego catkowicie sprzecznymi ze stanowiskiem S. i Z. Brak
krytycznej oceny i weryfikacji informacji dotyczqcych okolicznosci, ktére doprowadzity do
przedwczesnego zakornczenia (bqdZ nieprawidlowej realizacji) umow uniemoiliwit
wykazanie zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania”.

Jak wynika wprost z zacytowanego powyzej wyroku KIO z dnia 9 listopada 2021 r., potwierdzity
sie przypuszczenia Asseco, ze Zamawiajacy de facto dazy do dalszej petryfikacji monopolu
Pro-Holding w utrzymaniu i rozwoju systemu LAS dla Zamawiajacego. Mimo dysponowania
szerokimi wyjasnieniami Asseco, Zamawiajacy zupetnie je pomingt przy dokonywaniu
kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw, za wszelkg cene dazac do wyboru oferty Pro-
Holding jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Powotujac sie na realizacje wyroku KIO z dnia 9 listopada 2021 r., Zamawiajgcy, pismem z dnia
29 grudnia 2021 r., wezwat Asseco do ztozenia wyjasnien w zakresie nalezytej realizacji umoéw
dla innych zamawiajgcych, tj. Kancelarii Sejmu oraz Zarzadu Transportu Miejskiego
w Warszawie.

Powyzsza czynnos¢ stata sie przedmiotem odwotania Asseco do Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 3 stycznia 2022 r. Do rozprawy jednak nie doszto, na skutek czesciowego uznania
odwotania przez Zamawiajgcego oraz wycofania odwotania w pozostatej czesci przez
Odwotujacego.

W powyzszym odwotaniu Odwotujgcy podkreslit, ze skoro wszystkie informacje potrzebne do
kwalifikacji podmiotowej Asseco sg w posiadaniu Zamawiajgcego, to sformutowanie
przedmiotowego wezwania do wyjasnien wykracza poza ramy uprawnien, ktore posiada
Zamawiajgcy na gruncie prawa zamoéwien publicznych. Po pierwsze, jesli Zamawiajgcy
dysponuje odpowiednimi informacjami, to wezwanie naruszato zasade proporcjonalnosci. Po
drugie, ewentualne dodatkowe wyjasnienia mogg dotyczy¢ jedynie konkretnych podstaw
wykluczenia (jak w przedmiotowej sprawie) i nie mogg prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci
w dokumentach lub oswiadczeniach, ktdre podlegajg wyjasnieniu. Po trzecie, Zamawiajgcy w
trakcie postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. KIO 2905/21 sam podkreslat, ze nie
jest uprawniony do przeprowadzania szczegétowego Sledztwa, co rowniez potwierdzita KIO,
wskazujac, ze Zamawiajgcy nie tyle miat prowadzi¢ sledztwo, co po prostu oceni¢ w sposéb
rzetelny informacje, ktére byty juz w jego posiadaniu. Odwotujacy wskazywat, ze nie moze
oprze¢ sie wrazeniu, ze Zamawiajacy — zastaniajac sie koniecznoscia wykonania wyroku

npwlaw.pl




=v=
>HO

NomyY
PUNKT

IWIDZENIA

21.

22.

23.

24,

25.

K I Radcowie Prawni
Spotka Partnerska
E

=w=E
omH
N O
-

w sprawie KIO 2905/21 — zmierza de facto do ponownego wykluczenia Odwotujacego z
Postepowania, mimo tego, ze KIO, dziatajagc w oparciu o te same informacje, nakazata
uniewaznienie pierwotnej decyzji Zamawiajgcego w tym zakresie. Zamawiajacy, zadajac
wyjasnien, ktére juz sg w jego posiadaniu, wykracza nie tylko poza zasade proporcjonalnosci,
lecz takze narusza zasade transparentnosci i réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy
argumentowat rowniez, ze nie jest w stanie wykreowac zadnej nowej tresci ponad to, co juz
wyjasnit, zatem tego typu wezwanie stawia go w niekorzystnym potoieniu i moze
w konsekwencji prowadzi¢ do kolejnej proby jego wykluczenia z Postepowania.

Niezaleznie od samego odwotania z dnia 3 stycznia 2022 r., Asseco, z ostroznosci procesowej,
pismem z dnia 11 stycznia 2021 r. ztozyto Zamawiajacemu wyjasnienia, jednak wskazato, ze
Zamawiajgcy posiada juz praktycznie wszystkie informacje w zakresie zadanych pytan.
Zatem Asseco faktycznie nie ztozyto zadnych nowych wyjasnien i nie udostepnito
Zamawiajgcemu zadnych nowych informagji, tylko wskazato, gdzie znajduja sie informacje,
ktéorych Zamawiajacy zada - wynikaly one z dokumentéw objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, stanowigcych zatacznik do oferty Asseco, badz do ztozonego odwotania
w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygnaturze KIO 2905/21. Jednoczesnie Asseco
podkresdlito, ze uwaza wezwanie Zamawiajgcego za bezprzedmiotowe i naruszajgce przepisy
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp, a takze art. 5 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy posiadat juz petnie
wiedzy w zakresie objetym wezwaniem do ztozenia wyjasnien.

W dniu 18 lutego 2022 r. Odwotujacy otrzymat decyzje Zamawiajgcego o kolejnym odrzuceniu
jego oferty w Postepowaniu, na podstawie art. 256 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zwigzku z
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz o ponownym wyborze oferty wykonawcy Pro-Holding,
jako najkorzystniejszej w Postepowaniu. Bezprawne dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie
zostato zaskarzone przez Asseco Poland S.A., na skutek czego toczy sie obecnie postepowanie
odwotawcze przed Krajowg lzbg Odwotawczg (sygn. KIO 566/22).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy caty czas w sposdb celowy i Swiadomy prowadzi
wszystkie swoje dotychczasowe dziatania w jednym kierunku — wyeliminowania Asseco
Poland S.A. z moizliwosci realizowania zamoéwien publicznych w zakresie utrzymania
i rozwoju Systemu LAS oraz petryfikacji monopolu wykonawcy Pro-Holding, co jest
ztamaniem zasad uczciwej konkurencji.

Potwierdzeniem powyzszej argumentacji jest réwniez sprawa objeta przedmiotowym
odwotaniem, gdzie Zamawiajacy, tamigc normy prawa zamoéwien publicznych i bezpodstawnie
dazac do udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki, twierdzi, ze konkurencja
na rynku wtasciwym dla przedmiotu zamdwienia nie istnieje, a zamowienie jest w stanie
wykonaé wytgcznie jeden podmiot z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Monopol wykonawcy Pro-Holding jest konsekwentnie budowany przez Zamawiajgcego od
wielu lat. Co najmniej od 2001 roku rozwdj i utrzymanie Systemu LAS, czyli systemu
stworzonego w latach 90. XX w. przez niemiecka firme SDS (ktéra wkrétce po rozpoczeciu
projektu ogtosita upadtos¢, nie pozostawiajagc Zamawiajgcemu zadnych dokumentow
systemu), prowadzita firma Pro-Holding. Wedtug powszechnie dostepnych informacji
archiwalnych (pozyskanych przez odwotujgcego ze strony BIP Zamawiajgcego oraz TED) firma
Pro-Holding od 2006 r. w sposoéb cigglty do dzi$ utrzymuje i rozwija System LAS, pozyskujac
zamowienia z wolnej reki lub tez w postepowaniach otwartych, w ktérych do tej pory zawsze
sktadana byta tylko jedna oferta firmy Pro-Holding (z wyjgtkiem ofert Asseco Poland w 2018 r.,
2019 r. i w obecnym postepowaniu). We wszystkich postepowaniach (takze w trybie przetargu
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nieograniczonego) cena oferty Pro-Holding byta bardzo zblizona do szacunkowej wartosci
zamowienia.

26. System LAS zostat wdrozony w latach 90 ubiegtego wieku w oparciu o technologie baz danych
Informix, dalsze prace programistyczne wykonywane przez Pro-Holding realizowane s3
w jezyku Informix 4GL. Obie te technologie nie sg technologiami nowoczesnymi, popularnymi
oraz — co hajwazniejsze — nie sg na biezgco rozwijane. Powyzsze w sposdb istotny ogranicza
liczbe wykonawcow zdolnych do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniach
przetargowych na utrzymanie Systemu LAS i dodatkowo preferuje Pro-Holding, jednak nie
przekresla istnienia konkurencji na rynku — jak juz podkreslat Odwotujgcy, sg na nim obecni
wykonawcy, ktdérzy od strony technicznej s3 w stanie zrealizowa¢ zamdwienia zwigzane
z utrzymaniem i rozwojem Systemu LAS.

27. Przez ponad 20 lat firma Pro-Holding stata sie praktycznie monopolistg w zakresie obstugi
informatycznej Systemu LAS, a Zamawiajgcy — godzac sie na taki stan faktyczny — doprowadzit
do sytuacji, w ktdre]j to powstat tzw. vendor locking — czyli uzaleznienie od jednego wykonawcy
(jakim jest Pro-Holding). Nota bene Zamawiajgcy ma Swiadomos¢ vendor lockingu — sam
Zamawiajacy przy szacowaniu budzetu aktualnego postepowania wskazat: ,Wykonawca /tj.
Pro-Holding/ ma monopol na wiedze o pewnych aspektach systemu” (Dowéd: ,,Oszacowanie
wartosci zamowienia pn. ,,Utrzymanie i rozwdj Systemu LAS”, z dnia 8 kwietnia 2021 r., str.1).
Warto tez wskazaé, ze po przeprowadzeniu w 2018 roku postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, Zamawiajgcy nie wszczat w odpowiednim terminie kolejnego postepowania
konkurencyjnego, ale w styczniu 2019 roku udzielit Pro-Holding kolejnego zamdwienia w trybie
niekonkurencyjnym. Taka sama sytuacja miata miejsce w grudniu 2020 r.

28. Jak juz wskazano wczesniej, kolejne zaniechania Zamawiajgcego doprowadzity do sytuacji, w
ktorej Zamawiajacy po raz kolejny zawart z firmg Pro-Holding umowe w trybie postepowania z
wolnej reki — na stronie www Zamawiajgcego zamieszczono ,,Zarzadzenie nr 21/2021 z dnia
16.09.2021 w sprawie powotania Komisji Przetargowej do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,,Utrzymanie Systemu LAS w okresie 3
miesiecy (zamdéwienie w trybie z wolnej reki)”, a w dniu 19 pazdziernika 2021 r. doszto do
zawarcia miedzy nimi umowy.

29. Zatem Pro-Holding z siedzibg w Krakowie od kilkunastu lat realizuje umowy na utrzymanie i
rozwoéj Systemu LAS dla ZILP (Lasy Panstwowe). Dziatania i zaniechania Zamawiajacego
umacniajg monopol tego wykonawcy w zakresie ustug zwigzanych z utrzymaniem i rozwojem
Systemu LAS. Zamawiajacy, ktdry, po pierwsze, sam dostrzega monopol Pro-Holding, a po
drugie, rzekomo chce ten monopol zlikwidowa¢ poprzez obecnie trwajgce postepowanie o
udzielenie zamodwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, bezprawnie
uzywajgc zamowienia z wolnej reki, buduje 6w monopol z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

30. Nie mozna jednak zapomina¢, ze sposrdd wszystkich trybdw nie przetargowych wymienionych
w ustawie Pzp, zamdwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym stosowanym wytgcznie
w wyjatkowych i $ciSle okreslonych w przepisach prawa sytuacjach, gdy zastosowanie
innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe i wtasnie ze wzgledu na
charakter tego trybu, przepisy zezwalajgce na jego zastosowanie w danych okolicznosciach
musza byc¢ zawsze interpretowane $cisle (tak m.in. wyrok KIO z dnia 18 marca 2019 r., sygn.
KIO 397/19). Tymczasem w przedmiotowej sprawie w ogdle nie zachodzg przestanki
uregulowane w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zatem wszczecie postepowania w takim
trybie jest naruszeniem norm prawa zamoéwien publicznych oraz narusza zasady uczciwej
konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow.
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