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We wczesdniejszych artykutach przyjrzeliSmy sie najpierw zamawiajgcym (.Suma

wszystkich strachdéw zamoéwien publicznych”,

ITwiz 7/2014), pdzniej wykonawcom

(.Gra o sumie zerowej”, [Twiz 8/2014), za$ w tej czesci cyklu skoncentrujemy sie na
Krajowe| Izbie Odwotawcze|, organie majgcym nie mniejszy wptyw na stan faktyczny
zamowien IT w administracji publicznej niz strony biorgce udziat w postepowaniach.

Utrwalona doktryna, a takze zaskakujgce rozstrzygniecia
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) oraz jej poprzednikéw wie-
lokrotnie rzucaty sie cieniem na sposéb realizacji zamdéwien
IT, wzmacniajac zte praktyki nabywcéw i dostawcéw, czesto
bezsilnych w obliczu ograniczonej percepcji arbitréw stojg-
cych przed wyzwaniem wyrokowania w sprawach wymaga-
jacych znajomosci ztozonych niuanséw technologicznych.

Konsekwencje rozstrzygniec¢ KIO

Wieloletnie orzecznictwo arbitréw, niewzruszonych wobec
jawnych przyktaddw razaco niskiej ceny, walnie przyczynito
sie do podpisywania kontraktéw z géry skazanych na po-
razke. Prze$wiadczenie, ze nie ma ceny tak niskiej, ktorej
nie sposéb by uzasadnié, zostato trwale wyryte w podswia-
domosci przedstawicieli stron, czesto zniechecajac ich do
podejmowania jakiejkolwiek interwencji. Rozstrzygniecia
postepowarn odbierajgce mozliwos$é badania cen sktado-
wych oferty, o ile catos$¢ oferty nie byta razaco niska, sta-
nowity tylko potwierdzenie przyjetej interpretacji ustawy
i otwieraty wykonawcom droge do lawirowania w przypad-
ku przedstawienia btednych ofert.
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Najlepiej zobrazuje to sytuacja, w ktdrej dostawca zapo-
mniat w ofercie ujgé oprogramowanie do wirtualizacji.
W ramach wyjasniers wykonawca wskazat na wtasny pa-
kiet autorski, ktéry —w Swietle przedstawionych wyjasnien
— miat obja¢ brakujacy element specyfikacji, pomimo ze
opis pakietu zawarty w ofercie w zaden sposéb do nie-
go nie nawiagzywat. Co ciekawe, wskazany pakiet autorski
wyceniono na kwote czterokrotnie nizsza niz koszt licencji
brakujacego oprogramowania do wirtualizacji.

Analogicznie zachowawcze wyroki KIO — pomijajac historycz-
na wadliwos$¢ w tym zakresie ustawy — przetozyty sie na uni-
kanie przez zamawiajgcych pozacenowych kryteriéw oceny
ofert. Ocena merytoryczna, kluczowa na rynku komercyjnym,
wadministracji publicznej byta praktycznie niewykorzystywa-
na, wrzadkich wypadkach przybierajac skodyfikowane formy
tak, aby za wszelka cene uniknaé zarzutéw stronniczosci.

Retoryka przed merytoryka
Dzigki nowelizacjom ustawy minety juz czasy, kiedy mno-
z3ce sie protesty i odwotania potrafity sparalizowac prze-
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targi na lata. Ograniczono réwniez kuriozalne sytuacje,
w ktérych zapadaty rozstrzygniecia wzajemnie ze sobg
sprzeczne, zwtaszcza pojawiajace sie w ramach tego same-
go postepowania. Czasy te jednak obnazyty ponure oblicze
zamoéwien IT, ujawniajgce sie do dzisiaj w powszechnym
przekonaniu o nieprzewidywalnosci wyrokéw KIO.

Obecnie strony kazdorazowo szacujg swoje szanse na wy-
granie odwotania w oderwaniu od faktéw i wtasnych racji,
koncentrujac sie przede wszystkim na prawdopodobien-
stwie wymanewrowania orzekajacych. Wielokrotnie wyda-
tek rzedu 20 000 zt, obejmujacy wpis od odwotania oraz
koszty reprezentacji, ponoszony wytacznie w przypadku
przegranej, jest wart potozenia na szali, gdy gra toczy sie
owielomilionowe i strategiczne kontrakty. Co gorsza, sytu-
acja taka sktania do spekulacji ze strony zamawiajacego iz
moze nie warto odrzucaé wadliwej oferty, skoro szanse na
wyjasnienie przyczyn przed KIO sg bardzo niskie.

Postepowania przed KIO przypominajg amerykariski thriller
prawniczy, gdzie sprytny adwokat skutecznie broni mor-
derce — rzeczywisto$¢é mija sie z prawda, retoryka radcéw
reprezentujgcych strony géruje nad merytoryka i—co gor-
sza —techniczng wykonalnoscia, za$ dowody w sprawie sg
przedmiotem manipulacji. Wykonawca przed KIO z uporem
i zawzietoscig bedzie wywodzit, ze dodatek External Con-
nector nie jest niezbedny do zapewnienia uzytkownikom
zewnetrznym dostepu do Windows Server 2012, zas do-
kument potwierdzajgcy udziat w szkoleniu komercyjnego
oprogramowania desktop GIS potwierdza certyfikowane
kwalifikacje dla systemu zarzgdzania relacyjng baza da-
nych. Takie przyktady mozna mnozy¢ w nieskoriczonos¢.

Wyzwania dla arbitrow

Z jednej strony arbitrom brakuje wiedzy do rozstrzygania
w tematach wymagajacych ponadprzecietnejwiedzy infor-
matycznej. Z drugiej zas karmienie orzekajgcych nieprawda

—zaréwno przez wykonawcdw, jak i zamawiajgcych — jest
de facto bezkarne. Zawsze bowiem moga ttumaczyc¢ sie
pomytka lub ztg interpretacja przedstawionych faktdw. Jesli
do tego dodamy brak powotywania biegtych przez Krajowa
Izbe Odwotawcza, to uzyskamy jednoznaczna recepte na
legendarng przypadkowos¢ wyrokéw.

Sytuacje, z jakimi muszg mierzy¢ sie arbitrzy, najlepiej
obrazuje postepowanie sprzed kilku lat, w ktérym kanwa
sporu byto stwierdzenie, czy system ArcGIS Server w wersji
9.1 bedzie dziatat w systemie operacyjnym Windows Server
2008. Zamawiajacy majacy watpliwosci zwrdcit sie z zapy-
taniem do producenta, ktéry w przestanym oswiadczeniu
podpisanym zgodnie z reprezentacjg spoétki potwierdzit
brak kompatybilnosci obu srodowisk. W trakcie KIO wyko-
nawca - poza typowym zarzutem wobec zamawiajgcego, ze
nie moze potwierdzac swoich watpliwosci ze strong trzecia,
w domysle producentem oprogramowania — stwierdzit, iz
to on jest gwarantem poprawnosci dziatania rozwigzania
z zastosowaniem wskazanego pakietu. Ponadto przedsta-
wit pismo z zapewnieniem, ze oba $rodowiska bedg wspét-
pracowaé, wystawione przez autoryzowanego partnera
technologii ESRI, bedacego cztonkiem odwotujgcego sie
konsorcjum.

Pomijajgc fakt wskazania w przytoczonej argumentacji na
mozliwe zagrozenie o charakterze vendor lock-in — jako
konsekwencji wyboru watpliwej oferty — oraz stronnicze
oswiadczenie firmy bedacej zainteresowanej uzyskaniem
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zamdwienia, wykonawca brnat dalej, przedstawiajac, jako
koronny dowéd w sprawie, kolejne zaswiadczenie produ-
centa rozwazanego systemu. W nim odpowiedz nie byta
juz tak jednoznaczna jak w tresci wyjasnienia wydanego
zinicjatywy zamawiajgcego. Producent tym razem stwier-
dzat, Zze produkt nie zostat certyfikowany do wspétpracy ze
wskazanym systemem operacyjnym, tym niemniej nie musi
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to oznaczad, ze dany produkt nie bedzie wspétpracowat
z wybranym systemem operacyjnym lub bazg danych.

Réwnie zaskakujacy potrafi by¢ efekt postugiwania sie
opiniami ekspertdw, bronigcymi stanowiska danej strony.
Jest to czesto efekt odpowiedniego sterowania trescia
zapytan kierowanych do biegtych rzeczoznawcéw. | tak,
w sytuacji ewidentnego braku przedstawienia przez wy-
konawce wymaganego dodatku do bazy danych Orac-
le Spatial ten przedstawit ekspertyze stwierdzajaca, iz
w przypadku wykorzystania wytacznie oprogramowania
Oracle do realizacji wymagarn SIWZ konieczny jest zakup
Oracle Spatial, wystepujacego jako odptatna opcja Oracle
Enterprise Edition. Tym niemniej, gdy aplikacja jest two-
rzona z uzyciem innego oprogramowania narzedziowego,
zakup Oracle Spatial nie jest konieczny —mozna wykorzy-
sta¢ mozliwosci dostepne w Oracle Locator, czyli te ktére
sg w ofercie wykonawcy, a inne zbudowac lub napisac.
Jak stwierdzat rzeczoznawca, funkcjonalnosci dostepne
w Oracle Spatial moga by¢ réwniez realizowane poprzez
aplikacje dedykowane napisane w systemie GIS udostep-
niajgcym interfejs programistyczny. Na przestrzeni lat
zdarzato sie tez tak, ze w trakcie jednego postepowania
odwotawczego obie strony postugiwaty sie sprzecznymi
ze soba opiniami rzeczoznawcéw.

Btedy formalne i bezsilnos¢ KIO

Domeng Krajowej Izby Odwotawczej jest — i powinna by¢
— gteboka wiedza w zakresie formalnych aspektéw pro-
wadzenia postepowan o udzielenie zamdwien publicz-
nych. Tym niemniej, réwniez w tym obszarze zdarzaja sie
niezrozumiate wyroki i majg miejsce sytuacje, ktére nigdy
mie¢ miejsca nie powinny: chociazby proste zaniedba-
nie w postaci braku wypraszania nieuprawnionych oséb
z posiedzen niejawnych, czy tez bardziej wyrafinowane, jak
niedawne uprawdopodobnienie przez KIO wyjasnienia za-
mawiajgcego, potwierdzajacego fakt istnienia dokumen-
tu, ktérego nie byt w stanie przedstawié. Potem — dawniej
wwaskiej windzie na Szucha, a obecnie juz w nowoczesnej
i przestronnej przy ul. Postepu — widzi sie zrezygnowane ki-
wanie gtowa biegtych i chwilowe niedowierzanie, odptywa-

Skrajnym przypadkiem bezsilnosci
Krajowej Izby Odwotawczej niech

bedzie sprawa, w ktérej - pomimo braku
przedstawienia jakichkolwiek dokumentow przez
wykonawce potwierdzajgcych watpliwa referencje

-wyrok KIO sprowadzit sie do
konkluzji, izzamawiajacy to nie
instytucja Sledcza i musi zaufac
osSwiadczeniu wykonawcy.
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Postepowania przed KIO
przypominajg amerykanski thriller
prawniczy, gdzie sprytny adwokat
skutecznie broni morderce. Wykonawca
przed KIO z uporem i zawzietoscig bedzie
wywodzit, ze dodatek External Connector nie jest
niezbedny do zapewnienia uzytkownikom
zewnetrznym dostepu do Windows Server 2012,
za$ dokument potwierdzajacy udziat w szkoleniu
komercyjnego oprogramowania desktop GIS
potwierdza certyfikowane kwalifikacje dla systemu
zarzadzania relacyjng bazg danych. Takie przyktady
mozna mnozy¢ w nieskonczonosc.

jace jednakze w mgnieniu oka, jako ze wieloletnia praktyka
przyzwyczaja do zaskoczen i nieprzewidywalnosci.

Skrajnym przypadkiem bezsilnosci KIO niech bedzie spra-
wa, w ktérej wykonawca przedstawit referencje podmiotu
trzeciego z duzego, paristwowego koncernu zagranicznego,
w celu potwierdzenia do$wiadczenia w zakresie wykorzysta-
nia rzadkiej technologii starszej generacji, kluczowej do re-
alizacji ustug utrzymania i rozwoju systemu zamawiajacego.
Po bezposrednim zwréceniu sie do tego podmiotu, zama-
wiajacy nie uzyskat potwierdzenia, by wskazana technologia
fFaktycznie zostata uzyta w przytoczonym we wniosku projek-
cie. W éwietle przedstawionych faktéw réwniez KIO nabrato
w tym zakresie uzasadnionych watpliwosci, wezwato wyko-
nawce do przedstawienia umowy lub dokumentéw, z ktérych
jednoznacznie wynikatby zakres merytoryczny realizowane-
go przez podmiot trzeci przedsiewziecia, i wyznaczyto termin
kolejnej rozprawy. Niestety, pomimo braku przedstawienia
jakichkolwiek dokumentéw przez wykonawce, wyrok KIO
sprowadzit sie do konkluzji, izzamawiajacy to nie instytucja
$ledcza i musi zaufaé o$wiadczeniu wykonawcy.

Oczywiscie w przypadku takich wyrokéw zawsze mozna
whnies¢ skarge do sadu okregowego, ale to juz zupetnie inny
temat. Zwtaszcza ze do niedawna byt to Srodek ochrony
prawnejwykorzystywany sporadycznie, a to ze wzgledu na
wygoérowany koszt wpisu, wynoszacy w sytuacji po otwar-
ciu ofert, 5% wartosci przedmiotu zamdéwienia, jednak nie
wiecej niz 5 mln zt (sic!). Obecnie — po wyroku Trybunatu
Stanu — kwoty te, na szczescie, zostaty urealnione.

Michat Wiatr,
prezes zarzqdu Softtutor Consulting, firmy ktéra wspiera
zamawiajgcych w realizacji procedur zakupowych tqczqc

kompetencje merytoryczne IT z wiedzq eksperckg w obszarze
zaméwien publicznych.



