Sygn. akt: KIO 2052/11
Sygn. akt: KIO 2055/11
Sygn. akt: KIO 2064/11

WYROK
z dnia 5 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotah
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. wdniu 23 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce online-skills sp. z 0.0., ul. Prusa 13/4,
60-819 Poznan,
B. w dniu 23 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce Unizeto Technologies S.A., ul.
Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin,
C. w dniu 23 wrzesnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia: 1. ASSECO POLAND S.A. (pel nomocnik konsorcjum),
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw, 2. Kamsoft S.A. zs iedzib g w Katowicach
w postepowaniu prowadzonym przez

Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul . St. Dubois 5A, 00-184
Warszawa,

przy udziale:
A. wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., ul. Lektykarska 29, 01-687
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2052/11 oraz KIO 2055/11 po stronie zamawiajgcego,
B. wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: 1. Rodan
Systems S.A. (petnomocnik konsorcjum), ul. Putawska 465, 02-844 Warszawa,
2. Polska Wytwornia Papierow Warto s$ciowych S.A. z siedzib g w Warszawie

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2064/11 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. Oddala odwotania .

2. Kosztami postepowania obcigza:
- Online-skills Sp. z 0.0., ul. Prusa 13/4, 60-819 Po znan,

- Unizeto Technologies S.A., ul. Krolowej Korony Pols kiej 21, 70-486 Szczecin,

- wykonawcoéw wspolnie ubiegaj acych si e o0 udzielenie zamoéwienia: 1. ASSECO
POLAND S.A. (petnomocnik konsorcjum), ul. Olchowa 1 4, 35-322 Rzeszow, 2. Kamsoft

S.A. z siedzib g w Katowicach i:

2.1.

2.2.

2.3.

24

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez:

- Online-skills Sp. z 0.0., ul. Prusa 13/4, 60-819 Po znan,

- Unizeto Technologies S.A., ul. Krélowej Korony Pols  kiej 21, 70-486 Szczecin ,
- wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zaméwienia:
1. ASSECO POLAND S.A. (petnomocnik konsorcjum), ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow, 2. Kamsoft S.A. z siedzib g w Katowicach

tytutem wpiséw od odwotan,

zasadza od Online-skills Sp. z o.0., ul. Prusa 13/4, 60-819 Po znah na rzecz
Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul . St. Dubois 5A, 00-
184 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ziotych, zero
groszy)  stanowigcg  koszty  postepowania  odwolawczego  poniesione
Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

zasadza od Unizeto Technologies S.A., ul. Krélowej Korony Pols  kiej 21, 70-486
Szczecin narzecz Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul . St.
Dubois 5A, 00-184 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych, zero groszy) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego poniesione
Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia:
1. ASSECO POLAND S.A. (petnomocnik konsorcjum), ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow, 2. Kamsoft S.A. z siedzib g w Katowicach na rzecz Centrum
Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. St. Du bois 5A, 00-184
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

peinomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ......ccoieiiiiiiiiiiiieeens



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum SystemoOw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. Stanistawa
Dubois 5A; 00-184 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ustuge ,Zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie systemu P2”, w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 4 czerwca 2011 r. pod numerem 2011/S 107-176262.

Dnia 14 wrze$nia 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej, w czesci | i Il zamowienia.

W czesci | zamdwienia za najkorzystniejszg uznana zostata oferta zlozona przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Rodan Systems S.A.
(lider), PWPW S.A., ul. Putawska 465; 02-844 Warszawa (zwani dalej ,Konsorcjum Rodan”).

W czesci |l zaméwienia za najkorzystniejszg uznana zostala oferta zlozona przez
wykonawce Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., ul. Lektykarska 29; 01-687 Warszawa

(zwany dalej ,Pantacomp”).

Czesé€ Il zamébwienia.

Post epowanie o sygn. akt KIO 2052/11.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca online-skills sp. z 0.0., ul. Prusa

13/4; 60-819 Poznan (zwany dalej ,Odwotujgcym”) i dnia 23 wrzesnia 2011 roku wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wniost odwotanie od czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego dotyczacej
wyboru oferty najkorzystniejszej i nieodrzucenia ofert wykonawcow Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. i Comarch S.A..

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 3 - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. i Comarch S.A., a ktérych zlozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,



2) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztlozonych przez
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. i Comarch S.A. zawierajacych razgco niskie
ceny,

3) art. 91 ust. 1 pzp - poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o:

1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty.

3. Nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i w
konsekwenciji odrzucenia ofert wykonawcow Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.
i Comarch S.A. oraz dokonania wyboru oferty Odwolujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat, iz posiada interes w ziozeniu odwotania, bowiem zlozona przez
Odwolujgcego wazna oferta jest ofertg najkorzystniejsza cenowo. Zamawiajacy obowigzany
byt do odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw Pentacomp Systemy Informatyczne
S.A. i Comarch S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, a zatem wybor oferty
najkorzystniejszej winien nastgpi¢ z pominieciem oferty wykonawcéw Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. i Comarch S.A. Na skutek zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci
wskazanych powyzej interes Odwotujgcego doznat uszczerbku. W przypadku prawidiowego
dziatania Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
W ocenie Odwotujgcego, zachodzi rowniez mozliwos¢é poniesienia szkody przez
Odwotujgcego, w razie udzielenia przez Zamawiajgcego zamoOwienia wykonawcy, ktérego
dotyczg zarzuty podniesione w odwotaniu, a ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona oraz
nie odrzucenia oferty wykonawcy Comarch S.A. Szkoda pozostaje zatem w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt. 3 i 4 ustawy
Pzp.

Uzasadniajagc Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy winien byt odrzuci¢ oferte
wykonawcow Pentacomp i Comarch z powodu zaoferowania cen razgaco niskich na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zaniechanie odrzucenia ww. oferty miato wptyw na wynik
postepowania, albowiem oferta ztozona przez wykonawce Pentacomp zostala uznana za
najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy podniost jednoczesnie, iz ztozenie przez wykonawcow Pentacomp i Comarch
ofert z odpowiednio z ceng 5 996 250,00 zt oraz 6 802 711,80 zt stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co obliguje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Cena ofert tych

wykonawcOw zostata ustalona ponizej kosztéw wiasnych, gdyz niemozliwe jest zrealizowanie
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przedmiotu zamowienia za tak niskg cene, jednoczesnie majgc na uwadze, iz nieodzownym
warunkiem dzialania za czyn nieuczciwej konkurencji jest wykazanie, ze wykonawca
Pentacomp miat na celu utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Takie
uksztaltowanie ceny przez tego wykonawce spowodowalo nieuczciwg gre rynkowg
W niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, co utrudnito
Odwotujgcemu dostep do niniejszego zamoOwienia. Zamawiajacy, przez wybor i nie
odrzucenie oferty Pentacomp oraz nie odrzucenie oferty Comarch, naruszyt zasady rownego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1. Tylko bowiem
prawidtowe stosowanie wszystkich przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych pozwala

na rowne traktowanie wykonawcow oraz na zachowanie konkurencyjnosci postepowania.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazatl Zamawiajagcemu w dniu 23 wrzesnia 2011 roku.

Zamawiajgcy, dnia 26 wrzesnia 2011 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 29 wrzesnia 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zglosili przystgpienie wykonawcy: Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: ATM
Systemy Informatyczne S.A., Sputnik Software sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Post epowanie o sygn. akt KIO 2055/11.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca UNIZETO Technologies S.A., ul.
Krolowej Korony Polskiej 21; 70-486 Szczecin (zwany dalej ,Odwotujacym”) i dnia 23
wrzesnia 2011 roku wniost odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwotujacy wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
i zaniechanian Zamawiajgcego wykonanych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 7 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie
oferty zlozonej przez Odwolujgcego i uznanie, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

2. Art. 7 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: ATM Systemy Informatyczne S.A., Sputnik
Software sp. z 0. 0., pomimo, iz tres¢ oferty zlozonej przez Konsorcjum ATM nie

odpowiada tresci s.i.w.z.



3. Art. 7 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum ATM pomimo, ze catkowita cena brutto oferty jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

4. Art. 7 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidiowg ocene
ztozonych wyjasnien i uznanie, ze dostarczone wyjasnienia i dowody potwierdzajg, ze
oferta zlozona przez Konsorcjum ATM zawiera jedynie razaco niskg cene w zakresie
ceny za etap lll, natomiast zdaniem Odwotujgcego ztozone wyjasnienia i dowody
potwierdzajg, iz catkowita cena zaoferowana w ofercie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

5. Art. 7 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak badania zakresu faktycznego
uzycia oprogramowania Open Source w ofercie ztozonej przez Konsorcjum ATM,
Odwolujgcego, i Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., i nie zadanie stosownych
wyjasnien w tym zakresie.

6. Art. 7 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie za oferte
najkorzystniejsza oferty zlozonej przez wykonawce Pentacomp, ktéra biorgc pod
uwage kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej okreslone w s.i.w.z. powinna zajgé
drugie miejsce.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wniost o:

Uwzglednienie Odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego,
- dokonanie powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
- uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Jednoczesnie z ostroznosci proceduralnej Odwotujacy wniost o:
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum ATM,
- ponowng ocene i badanie oferty ztozonej przez Konsorcjum ATM,
- odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum ATM zgodnie z zarzutami
przedstawionymi w przedmiotowym odwotaniu.

Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdéwienia Dziat IV Wymagania lit. L - Licencjonowanie
w poz. WNF.LIC.1 zawart definicje oprogramowania standardowego. Jednoczesnie
Zamawiajacy w pismie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego rozszerzyt wskazang definicje
powotujac sie na odpowiedz z dnia 01.07.2011 r. na zadane pytanie w grupie X| odpowiedz
nr, 1 ktéra miataby uzasadnia¢, iz oprogramowanie Open Source jest oprogramowaniem
standardowym. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze udzielona odpowiedz dotyczy Czesci |
przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego i rozszerzanie
obowigzywania tej odpowiedzi, rowniez na Czes$¢ 1l przedmiotowego postepowania jest

pewnego rodzaju naduzyciem Zamawiajagcego zmierzajgcym do préby uzasadnienia
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stawianych hipotez, gdyz jak inaczej mozna okresli¢ twierdzenia Zamawiajgcego, skoro
w tresci pytania wyraznie zapisano cyt. ,Zamawiajgcy w czesci | - zatgcznik nr 1 Opis
przedmiotu zamowienia.", a w udzielonej odpowiedzi brak jest przywotania czesci Il
zamoOwienia. Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania sam dokonat jego podzielenia na
czes¢ | i czesc Il okreslajac jednoczesnie dwa odrebne opisy przedmiotu zaméwienia dla
czesci | zatacznik nr 1 do s.i.w.z. dla czesci Il zatgcznik nr 2 do s.i.w.z.

Zgodnie z wymaganiem okreslonym w opisie przedmiotu zamowienia Dziale 1V Wymagania
lit. L - Licencjonowanie w poz. WNF.LIC.5, wykonawca realizujgc przedmiot zamowienia
zobowigzany jest do przekazania kodéw zrodtowych i kodéw konfiguracyjnych wytworzonego
oprogramowania dedykowanego ponadto zgodnie z postanowieniami opisu przedmiotu
zamdwienia wskazanymi w Dziale IV Wymagania lit. L -Licencjonowanie w poz. WNF.LIC.4
wykonawca zobowigzany jest w zakresie dedykowanego oprogramowania dla Platformy
Wymiany Dokumentéw, do przeniesienia na Zamawiajgcego autorskiego prawa
majatkowego, prawa do wykonywania zaleznych praw autorskich oraz prawo do zezwalania
na wykonywanie zaleznych praw autorskich na polach eksploatacji w sposéb okreslony
w postanowieniach wzoru umowy. Tym samym sposob przeniesienia autorskich praw
majatkowych zostat okreslony w wzorze umowy, gdzie zgodnie z § 4 wzoru umowy
Wykonawca zobowigzany jest do przeniesienia praw autorskich do utworéw utrwalonych
w jakiejkolwiek formie, powstatych w ramach realizacji poszczegélnych etapéow umowy.
Zapisy umowy odnoszg sie do utwordw, czyli oprogramowania systemu informatycznego,
ktéry powstanie w wyniku realizacji umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. W tym
zakresie zatem chodzi o przekazanie praw autorskich do efektu prac, ktére zostang
wykonane w wyniku realizacji umowy. Nie chodzi w tym przypadku natomiast o przekazanie
praw autorskich do oprogramowania, z ktérego wykonawca bedzie dodatkowo korzystac
przy opracowaniu zamawianego systemu. Powyzsze zostalo m.in. potwierdzone przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi z dnia 01.07.2011 r. na zadane pytanie w grupie 1X - kwestie
terminologiczne odpowiedz nr 6 cyt. ,Przeniesienie praw autorskich dotyczy elementow, dla
ktérych przeniesienie praw zostalo wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, czyli wszystkich produktow powstatych w ramach realizacji zamowienia. Nalezy
wskazaé, ze uzyte oprogramowanie Open Source nie jest produktem, ktéry powstanie
w ramach realizacji zamdwienia, gdyz tym produktem jest oprogramowanie systemu
informatycznego, ktéry powstanie w wyniku realizacji umowy. W tym zakresie Zamawiajacy
w postanowieniach s.iw.z. nie zabronit wykonawcom Kkorzystania z oprogramowania
w postaci, tzw. Open Source. Zdaniem Odwolujgcego, nie istniejg zadne racjonalne powody,
dla ktérych wykonawcy mieliby dostarczy¢ wylacznie oprogramowanie aplikacyjne
komercyjne, a nie oprogramowanie Open Source. Jesli wiec Zamawiajacy nie zabronit

korzystania przez wykonawcOw z oprogramowania Open Source, hie mozna tego
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interpretowa¢ w inny sposob jak poprzez przyjecie, ze powyzsze jest dozwolone w tym
postepowaniu. Ponadto wszelkie niescistosci w zapisach s.iw.z. na obecnym etapie
postepowania zawsze rozstrzyga sie na korzysS¢ wykonawcy. Co jednoznacznie potwierdza,
ze Zamawiajacy nie mial Zzadnych podstaw do odrzucenia oferty ziozonej przez

Odwotlujacego.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 23 wrzesnia 2011 roku.

Zamawiajacy, dnia 26 wrzesnia 2011 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 29 wrzesnia 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zglosili przystgpienie wykonawcy: Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg

w Warszawie oraz wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: ATM

Systemy Informatyczne S.A., Sputnik Software sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie.
Zamawiajgcy nie wniést pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Czesé | zamOwienia.

Post epowanie o sygn. akt KIO 2064/11.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia: ASSECO Poland S.A., KAMSOFT S.A. , ul. Olchowa 14; 35-

322 Rzeszow (zwany dalej ,Odwotujacym”) i dnia 23 wrze$nia 2011 roku wniost odwotanie

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wnidst odwotanie od decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu zlozonej przez niego
oferty, jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w czesci |
zamoOwienia i tym samym wybor do realizacji przedmiotu zamowienia oferty nr 5 ztozonej
przez konsorcjum firm: Rodan Systems S.A. i PWPW S.A. z siedzibg w Warszawie.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwotujacego,

2) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez bezprawne zaniechanie wyboru najkorzystniejszej

oferty Odwolujacego,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéra

spetia wszystkie wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia,



4) art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty ATM
Systemy Informatyczne S.A. i SPUTNIK Software sp. z 0.0. w calosci, podczas gdy
ztlozone wyjasnienia i dostarczone dowody potwierdzajg, ze oferta ztozona przez ww.
podmioty zawiera nie tylko razgco niskg cene w zakresie ceny za etap lll, lecz takze -
catkowita cena zaoferowana w ofercie ztozonej przez te podmioty jest razgco niska
w stosunku do catosci przedmiotu zaméwienia,

5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, - poprzez bezprawne zaniechanie wyboru najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Odwolujgcego (tanszej, anizeli oferta konsorcjum Rodan).

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2 Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

3. Dokonania ponownego badania i oceny ofert.

4 Odrzucenia w catosci oferty ztozonej przez Konsorcjum ATM, jako oferty naruszajgcej
kryterium razaco niskiej ceny, co do calosci przedmiotu zamdwienia - na podstawie
art. 90 ust.2 i 3 ustawy Pzp.

5. Obcigzenie Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy wskazat, iz zakwestionowane przez Zamawiajgcego oprogramowanie z pozycji
5-18 wyjasnieh z dnia 17.08.2011 r. jest bgdz oprogramowaniem licencjonowanym na
licencjach z rodziny open source (pozycje od 5 do 11) badz oprogramowaniem
licencjonowanym przez innego producenta, wskazanego w tresci wyjasnien (z uwagi, iz
wyjasnienia, stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, Odwotujacy sie nie moze ujawni¢ jego
nazwy, albowiem tym samym bezprawnie w tej czesci by je odtajnit), na podstawie odrebnej
umowy, z prawem wykorzystania tego oprogramowania na potrzeby stworzenia systemu
Platformy Wymiany Dokumentow (pozycje od 12 do 18). W kazdym jednak przypadku te
czesci oprogramowania nie majg gwarancji producenta, a Odwotujacy dysponuje kodami
zrodtowymi takich programow z mozliwoscig ich modyfikacji. W zwigzku z powyzszym,
zgodnie z definicjami obowigzujgcymi w przedmiotowym postepowaniu, oprogramowanie
Z pozycji 5-18 nie moze by¢ uznane za oprogramowanie standardowe i Odwotujacy nie mogt
wymienié tegoz oprogramowania w wykazie oprogramowania standardowego.

Odwotujacy oswiadczyl, ze jest uprawniony do dysponowania tg licencjonowang czescig
kodu dedykowanego, co wynika z istoty licencji open source, jak i z umowy zawartej
Z producentem wskazanym przez Odwotlujgcego w tresci wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
zabronit wykonawcom na zastosowanie oprogramowania Open Source, nie istniejg réwniez
zadne przestanki, dla ktorych takie wylgczenie bytoby uzasadnione, a wykonawcy mieliby

dostarczy¢ wylgcznie oprogramowanie komercyjne.
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Zgodnie z definicjami oprogramowania oraz uzasadnieniem przytoczonym w odwotaniu,
zakwestionowane przez Zamawiajgcego elementy oprogramowania skladajg sie na
oprogramowanie dedykowane, a tym samym nie stanowig oprogramowania standardowego.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie dopuscit sie niedozwolonego rozszerzenia tresci
oferty w zakresie oprogramowania standardowego. Oprogramowanie wymienione
w pozycjach 5-18 slusznie nie zostalo wyszczegOlnione w formularzu dotyczacym
oprogramowania standardowego.

Odwotujacy zaznaczyt, ze w sytuacji gdy Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do zgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji, to w takim razie powinien byt zwrdci¢ sie do Odwotujgcego
0 wyjasnienia w tym zakresie. Zamiast podjecia takiej czynnosci Zamawiajacy arbitralnie

przyjat niewlasciwg interpretacije jej tresci.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajagcemu w dniu 23 wrzesnia 2011 roku.

Zamawiajgcy, dnia 26 wrzesnia 2011 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 29 wrzesnia 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zgtosili przystgpienie: wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Rodan
Systems S.A., PWPW S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: ATM Systemy Informatyczne S.A., Sputnik Software sp. z o.0.

Z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy nie wniést pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikébw post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, lzba

stwierdzita, i z odwotania nie zastuguj g na uwzgl ednienie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia  publicznego
Z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Syagn. akt KIO 2052/11
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Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zaméwienia - w czesci |l
zamdwienia kwote: 16 849 505,17 zt.

Ceny ofert w postepowaniu dla czesci Il ksztattowaty sie w nastepujacy sposob:

1) Konsorcjum ATM Systemy Informatyczne i Sputnik Software — 3 713 610,83 zt

2) UNIZETO Technologies - 5 818 569,12 zt

3) PENTACOM Systemy Informatyczne S.A - 5 996 250,00 zt

4) ComArch S.A-6802 711,80 zt

5) Konsorcjum ENIGMA Systemy Ochrony Informacji i JPolio S.A - 7 997 091,00 zt

6) WASCO S.A -9 225 000,00 zt

7)  online-skills sp. z 0.0. - 13 993 956,00 zt

8) 4system Polska - 15 757 353,50 zi

9) SYGNITYSA -15 801 419,66 zt

Z dziewieciu ofert ztozonych w postepowaniu cztery zostaty odrzucone:

1) Konsorcjum: ATM Systemy Informatyczne i Sputnik Software,

2) UniZeto Technologies,

3) Konsorcjum ENIGMA Systemy Ochrony Informacji i JPolio S.A.,

4) WASCO S.A.

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert przyjat zasade, iz wszystkich wykonawcow,
ktérych ceny ofert, w czesci Il zamoéwienia bedg nizsze niz 10 min zt poprosi o zlozenie
wyjasnien celem ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego wykonawcy, ktérych oferty kwestionuje
Odwolujacy ztozyli stosowne wyjasnienia popierajac je szczegdtowym kosztorysem. Jako, ze
przedmiotowe wyjashienia zostaty zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa, lzba wskazuje,
ze Zamawiajacy prawidiowo dokonat oceny ztozonych wyjasnieh, ktére w ocenie lzby
pozwalajg na przyjecie, iz cena zaproponowana przez tych wykonawcow nie nosi znamion

ceny razaco niskiej.
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Ponadto wskaza¢ nalezy, iz réznice jakie wynikajg z szacunkdéw ustalonych przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do cen ofert proponowanych przez wykonawcoéw mogg
rowniez wynika¢ z faktu, iz Zamawiajacy ustalajac wartos¢ szacunkowg zamoOwienia nie
moze bra¢ pod uwage szczegdllnych warunkéw, specyficznych i zindywidualizowanych
w odniesieniu do konkretnego wykonawcy, ktére pozwalaja wykonawcom na takie
uksztattowanie ceny ofertowej, ktora przy poréwnaniu z wartoscig szacunkowg zamoéwienia,
na pierwszy rzut oka moze budzi¢ watpliwosci pod katem razaco niskiej ceny. Czynnosci
Zamawiajgcego, profesjonalnego podmiotu utworzonego i ukierunkowanego do wdrazania
systemow informatycznych w ochronie zdrowia Izba ocenita pozytywnie i nie dopatrzyta sie
btedéw w postepowaniu prowadzonym w trybie przepisu art. 90 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych.

Konsekwencjg powyzszego ustalenia jest oddalenie zarzutéw w odniesieniu do naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi niejako dalszg argumentacije
Odwolujgcego, $cisle powigzang ze stanowiskiem Odwotujacego dotyczacg zaniechania
odrzucenia ofert wykonawcow Pentacomp Sl S.A. i Comarch S.A. w zakresie ceny razaco
niskiej.

Zgodnie z pogladem doktryny jednym z punktéw odniesienia dla oceny oferty pod katem
razgco niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego,
powiekszona o wlasciwg stawkg podatku VAT. Jednakze to ceny zawarte w ofertach
zlozonych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych
dla konkretnego zamowienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych
warunkach gospodarczych, a na kalkulacje majg wpltyw zaréwno te same uwarunkowania
gospodarcze dla danego rynku ale réwniez kondycja poszczegoélnych przedsiebiorcow,
wobec tego sg one doskonatym punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskie;.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej (vide: wyrok
z dnia 25 marca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 193/10, KIO/UZP 214/10, z dnia 7 stycznia
2011 roku, sygn. akt KIO 2745/10, KIO 2762/10, z dnia 3 czerwca 2011 roku, sygn. akt KIO
1039/11), jak i Sqdow Okregowych (vide: wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r.
sygn. akt XIX Ga 3/07) nie moze podlega¢ ocenie pod katem istnienia razgco niskiej ceny
jedynie wycinek oferty.

Jak stlusznie zauwazyt Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21 czerwca 2010
roku, sygn. akt XIX Ga 175/10 Z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze tryb
przewidziany w tym przepisie wszczyna Zamawiajgcy, gdy dokonujgc oceny ofert zajdg
watpliwosci, czy cena jest ,razgco niska”. Wnioskujgc a contrario postepowania w tym
przedmiocie nie wszczyna sie, gdy Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, ze oferta nie zawiera
ceny ,razgco niskiej”. Istota problemu sprowadza sie do prawidiowego okreslenia desygnatu

pojecia ceny ,razgco niskiej”. Przepisu ustawy - Prawo zamowien publicznych nie zawierajg
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definicji legalnej tego pojecia, tudziez nie wskazujg zadnych kryteribw wartos$ciujgcych,
umozliwiajgcych ocene, Ze cena zaoferowana przez konkretnego wykonawce posiada taki
przymiot. Nalezy sie wiec tutaj odwotac do potocznego rozumienia tego pojecia. Zatem cena
Jfazgco niska” to taka, ktora jest nierealistyczna, znaczgqco odbiega od cen rynkowych
stosowanych w okre$lonej branzy. (...). Cena ,razgco niska” to taka, ktora zostata
zaoferowana ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, czy tez dziela przez tego wykonawce,
ktéry ja zaoferowat. Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez réznych
wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, Zze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcoOw jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalno$ci okreslonego podmiotu. Podstawg odrzucenia oferty jest
zaoferowanie ceny ,razgco niskiej’, a nie ceny niskiej. Te dwa pojecia nie sg tozsame. (...).
Cena Konsorcjum PKP nie jest ,fazgco niska” w stosunku do wartosci zaméwienia. Nie
Swiadczy o tym bynajmniej fakt, ze jest ona nizsza o 25,88 % od wartosci zamowienia.
Dowodem na to jest rOwniez cena zaoferowana przez Konsorcjum, ktéra jest takze nizsza od
wartosci zamoéwienia o 18,78 %. RéOznica miedzy tymi cenami jest nieznaczna. (...).
W sytuacii wiec, gdy dwie oferty: Konsorcjum i Konsorcjum PKP zawieraty zblizone do siebie
ceny ponizej wartosci zaméwienia mozna wyciggngc¢ wniosek, ze na rynku tego typu ustug
mamy do czynienia ze znaczng konkurencjg, ktérej wczesniej nie byto. (...).

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzenia Konsorcjum, ze o ,razgco niskiej” cenie $wiadczy fakt
wskazania przez Konsorcjum dzierzawy wagonéw (...) ceny dzierzawy zdecydowanie
odbiegajgcych od cen innych wykonawcéw. Uszto bowiem uwadze Konsorcjum, Ze kryterium
do ustalania ceny ,razgco niskiej” nie sq poszczegdllne ceny jednostkowe, lecz cena za

catos¢ ustugi bedacej przedmiotem zamowienia.”.

Izba uznata, ze ceny ofert wykonawcéw Pentacomp i Comarch nie odbiegajg w znacznym
stopniu od cen rynkowych i cen zaproponowanych przez innych wykonawcow, a zatem nie
stanowig zagrozenia dla prawidtowej realizacji zamowienia publicznego.

Podkreslic nalezy, ze w przedmiotowej kwestii to wiasnie na Odwotujgcym bezspornie
spoczywa ciezar dowodzenia. Powyzsze wynika bezposrednio z tresci przepisu art. 190 ust.
1 ustawy Pzp nawigzujgcego do przepisu art. 6 kodeksu cywilnego. Odwotujacy podczas
rozprawy nie przedstawit zadnych dowodoéw wskazujacych, ze ceny zawarte w ofertach
wykonawcOw Pentacomp i Comarch noszg znamiona ceny razgco niskiej i tym samym
Zamawiajacy byt zobligowany do odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

Reasumujac, Izba uznala, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest prawidtowa.

Uwzgledniajac powyzsze lzba uznala, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
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Zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych.
Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Syagn. akt KIO 2055/11

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Odwotujacy oswiadczyt, iz wycofuje zarzuty odwotania odnoszace sie do oferty wykonawcy
— Konsorcjum ATM Systemy Informatyczne S.A., Sputnik Software sp. z 0.0.

Wobec powyzszego oswiadczenia Izba postanowita pozostawi¢ bez rozpoznania zarzuty
wycofane, odnoszace sie do oferty wykonawcy — Konsorcjum ATM Systemy Informatyczne

S.A., Sputnik Software sp. z 0.0.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 14 wrzesnia 2011 roku poinformowat Odwotujgcego, iz
odrzucit jego oferte na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazujac, iz
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnierr dotyczgcych
zaoferowanych oprogramowar wykonawca potwierdzit, Zze w zlozonej ofercie zaproponowat
rozwigzanie oparte na oprogramowaniu, ktore wykracza poza wymaganie okreslone w opisie
przedmiotu zamowienia w poz. WNF.LIC.1, WNF.LIC.4, WNF.LIC.7. (...) Wykonawca do

realizacji przedmiotu zamowienia zaproponowat oprogramowanie typu Open Source, ktore
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nie jest oprogramowaniem standardowym, ani oprogramowaniem dedykowanym (...).
Wykonawca zaoferowat oprogramowanie, ktére nie spetnia warunkéw okreslonych
w definicjach oprogramowania dedykowanego oraz standardowego. Zamawiajgcy
dopuszczat wykorzystanie oprogramowania typu Open Source spetniajgce wymagania

stawiane dla oprogramowania standardowego.”.

Zamawiajgcy W specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia podat definicje
oprogramowania, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy. | tak w ldentyfikatorze WNF.LIC.1,
podat, ze ,Wykonawca musi zapewnic¢ iloS¢ licencji na oprogramowanie standardowe
w liczbie odpowiedniej dla zapewnienia dziatania Platformy Wymiany Dokumentéw
w osrodku podstawowym, zapasowym oraz $rodowisku testowym, rozwojowym
i szkoleniowym. Oprogramowanie standardowe to kazde oprogramowanie, ktére jest objete
gwarancjg i licencjg producenta oraz nie jest dostarczane wraz z kodem zrodtowym i nie ma
mozliwosci ingerencji w jego kod zrodiowy.”, w identyfikatorze WNF.LIC.4 podat, ze
W zakresie dedykowanego oprogramowania dla Platformy Wymiany Dokumentéw,
wykonawca przeniesie na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe, prawo do
wykonywania zaleznych praw autorskich oraz prawo do zezwalania na wykonywanie
zaleznych praw autorskich na polach eksploatacji i w sposéb okreslony w postanowieniach
wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik Nr 3 do s.i.w.z.”, w identyfikatorze WNF.LIC.4 podat,
ze ,Dedykowane oprogramowanie oznacza kazde oprogramowanie niezbedne do
funkcjonowania systemu z wytgczeniem oprogramowania standardowego.”.

Ponadto w 8 4 wzoru umowy ,Autorskie Prawa Majgtkowe” Zamawiajacy zawart
postanowienia, iz ,W ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 3, z chwilg podpisania
protokotu odbioru, o ktérym mowa w 8§ 1 ust. 4, bez zastrzezen na Zamawiajgcego
przechodzg na zasadzie wylgcznosci, autorskie prawa majgtkowe do utworéw utrwalonych
w jakiejkolwiek formie, powstatych w ramach realizacji poszczegélnych etapéw niniejszej
umowy do nieograniczonego w czasie korzystania i rozporzgdzania utworami na polach
eksploatacji okreslonych w art. 50 oraz 74 ust. 4 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z pdzn. zm.), w tym

w szczegolnosci: (...).".

Odwotujacy w ofercie (str. 61) przedstawit: wykaz oprogramowania standardowego
(systemy operacyjne, systemy wirtualizacji, narzedzia dla programistéw, inne niezbedne do
funkcjonowania przedmiotu zamowienia), w ktérym podat 9 nazw uzytego oprogramowania,
Z podaniem wersji, producenta oraz ilosci.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2011 roku Odwotujacy,

pismem z dnia 8 sierpnia 2011 roku, wyjasniajagc Zamawiajgcemu, jakie elementy oferty
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wplynely na cene przez niego zaoferowang podal, iz przy realizacji zamowienia w szerokim
zakresie zamierza skorzystac¢ z oprogramowania standardowego oraz Open Source.

Dodatkowo Zamawiajgcy pismem z dnia 11 sierpnia 2011 roku, na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych oprogramowania,
jakie zamierza wykonawca wykorzysta¢ w celu dostarczenia przedmiotu zamdwienia oraz
0 podanie rodzaju/6w systemu/6w operacyjnych, jakie zostang wykorzystane i dostarczone
w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia.

W odpowiedzi Odwotujacy pismem z dnia 18 sierpnia 2011 roku wskazal, ze w celu
realizacji przedmiotu zamowienia zamierza wykorzysta¢ oprogramowanie w tym systemy
operacyjne rodzaju Open Source, dedykowane i oprogramowanie standardowe wymienione
w ofercie.

W ocenie Izby za bledne nalezato przyjaé¢ stanowisko Odwotujgcego, ktéry argumentujac
wskazywat na okoliczno$¢ braku zakazu w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
mozliwosci zaoferowania oprogramowania Open Source, czym Zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ zastosowania tego typu oprogramowania. Zgodnie z Opisem Przedmiotu
Zamowienia (OPZ) WNF.WC.1. Wykonawca musi zapewnic ilos¢ licencji na oprogramowania
standardowe w liczbie odpowiedniej dla dziatania Systemu Administracji w o$rodku
podstawowym, zapasowym oraz srodowisku testowym, rozwojowym i szkoleniowym. Jak
wynika ze wskazanej przez Zamawiajgcego definicji, oprogramowanie standardowe to
oprogramowanie, ktére jest objete gwarancja i licencjg producenta oraz nie jest dostarczane
wraz z kodem zrodiowym i nie ma mozliwosci ingerencji w kod zrodtowy. Oprécz
oprogramowania  standardowego Zamawiajacy oczekiwat ponadto  dostarczenia
oprogramowania dedykowanego, wytworzonego podczas realizacji przedmiotowego
zamoOwienia, ktére bedzie przedmiotem przeniesienia autorskich praw majgtkowych wraz
z prawem do wykonywania zaleznych praw autorskich oraz prawem do zezwalania na
wykonywanie zaleznych praw autorskich na polach eksploatacji wskazanych w zatgczonym
do s.i.w.z. wzorze umowy. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w sposob jednoznaczny wskazal, iz przedmiotem zamoéwienia jest
oprogramowanie standardowe, zgodnie z okre$long definicja oraz oprogramowanie
dedykowane.

W ocenie Izby Zamawiajgcy szczego6towo i jednolicie zdefiniowat rodzaje oprogramowania,
jakie sg dopuszczone w przedmiotowym postepowaniu, tj. oprogramowanie standardowe
oraz dedykowane wskazujgc jednoczesnie, iz dopuszczal zastosowanie oprogramowania
Open Source, jednakze musi ono spelia¢ dodatkowe parametry wynikajgce jak dla
oprogramowania standardowego. Oferta Odwolujgcego zostala oceniona przez
Zamawiajgcego w ten sposéb, iz w wyniku wyjasnien na etapie oceny oferty Zamawiajgcy

stwierdzit, ze rozwigzanie zaproponowane przez Odwotujacego nie spetnia wymogow s.i.w.z.
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w tym zakresie, ze zostala zaproponowana 3 grupa oprogramowania nie przewidziana
trescig SIWZ, co do ktorej Zamawiajacy nie bedzie miat petnych praw autorskich, a prawa
licencyjne nie odpowiadajg rozwigzaniom przyjetym przez Zamawiajgcego, gdyz nie bedzie
w stanie w petni z niego korzystaC — nie bedzie miat wiekszosci uprawnien do
oprogramowania. Zamawiajacy, zwracajac sie z prosha o wyjasnienie tresci oferty, skierowat
takowe, gdyz z tresci oferty bezposrednio nie wynikato, jaki system operacyjny jest
przedmiotem oferty i z tych wyjasnien wynikato, ze Odwotujacy oferuje trzecig wersje
oprogramowania. Odwotujgcy na rozprawie prezentowat stanowisko, z ktérego wynikato, iz
z jednej strony powotuje sie na mozliwos¢ ingerencji w kody zrodiowe dotyczace
oprogramowania Open Source, natomiast z drugiej strony wskazuje, ze oferuje produkt
wlasny, co do ktérego istnieje mozliwos¢ ingerencji w kody zrodlowe, natomiast
Zamawiajgcemu zalezato na otrzymaniu produktu standardowego (pudeilkowego), co do
ktérego bedzie miat pewnosé gwarancji i brak mozliwosci ingerenciji w kody zrodiowe.
Reasumujac stwierdzi¢ nalezato, ze podziat oprogramowania, jakie moga zaproponowac
wykonawcy byt jasny i wynikat bezposrednio z s.iw.z., a Odwolujacy zar6wno na str. 8
odwotania, jak i w pismie przewodnim dotyczacym wyjasnien z 8 lipca 2011 r. wyraznie
wskazal, ze przedmiotem oferty jest oprogramowanie standardowe i Open Source. RO6wniez
na uwage zastugujg postanowienia wzoru umowy, ktore nie przewidywaly przeniesienia
licencji do oprogramowania innego, niz opisanego w specyfikacji istotnych warunkoéw
zamoOwienia, tym samym oferta zawierajgca rozwigzanie, ktdre nie bylo przedmiotem
zamoéwienia, stanowi 0 niezgodnosci z trescig s.i.w.z., co w konsekwencji prowadzi do

uznania, iz oferta Odwotujgcego zostata prawidtowo odrzucona.

Reasumujac, Izba uznala, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest prawidtowa.
Uwzgledniajac powyzsze lzba uznala, Zze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 7 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3w zw. z 8 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.
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Syagn. akt KIO 2064/11

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamoOwien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Odwotujacy oswiadczyt, iz wycofuje zarzuty odwotania odnoszace sie do oferty wykonawcy
— Konsorcjum ATM Systemy Informatyczne S.A., Sputnik Software sp. z o.0.

Wobec powyzszego oswiadczenia Izba postanowita pozostawi¢ bez rozpoznania zarzuty
wycofane, odnoszace sie do oferty wykonawcy — Konsorcjum ATM Systemy Informatyczne

S.A., Sputnik Software sp. z 0.0.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 14 wrzesnia 2011 roku poinformowat Odwotujgcego, iz
odrzucit jego oferte na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazujac, iz
~Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien
dotyczacych zaoferowanych oprogramowan zaproponowat wykorzystanie dodatkowego
oprogramowania (poz. 5-18 w tabeli z udzielonym wyjasnieniem), ktore jako
oprogramowanie dedykowane nie spetnia wymogow okreslonych w WNF.LIC.4. Natomiast
jako oprogramowanie standardowe stanowi niedozwolong zmiane tresci ziozonej oferty
poprzez jej rozszerzenie.

Zamawiajgcy, w przedmiotowym postepowaniu wprowadzit dychotomiczny podziat
oprogramowania, ktére mozna zaoferowa¢ w niniejszym postepowaniu, tj. oprogramowanie
standardowe, ktore jest oprogramowaniem objetym gwarancjq i licencjg producenta oraz nie
jest dostarczane wraz z kodem zrdédiowym i nie ma mozliwosci ingerencji w jego kod
zrodlowy oraz oprogramowanie dedykowane, ktére jest oprogramowaniem niezbednym do
funkcjonowania systemu z wylgczeniem oprogramowania standardowego.

Odwotujacy na stronie 12 oferty wskazal, jakiego typu oprogramowania standardowego,
wraz z podaniem wersji, zamierza uzy¢ do realizacji zamoéwienia. Odwolujgcy podat 4
rodzaje oprogramowania standardowego.

Zamawiajgacy, pismem z dnia 11 sierpnia 2011 roku wezwat Odwotlujgcego, na podstawie

przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnieh dotyczacych oprogramowania, jakie
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wykonawca zamierza wykorzysta¢ w celu dostarczenia przedmiotu zamdwienia oraz
0 podanie rodzaju/éw systemu/6w operacyjnych, jakie zostang wykorzystane i dostarczone
w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy, pismem z dnia 18 sierpnia 2011 roku ztozyt stosowne wyjasnienia podajac, iz
w celu dostarczenia przedmiotu zamowienia zamierza wykorzysta¢ i dostarczy¢
oprogramowanie i systemy operacyjne zgodnie z tabelg podang w przytoczonym pismie.
Przedmiotowa tabela zawierata 18 rodzajow i typoéw oprogramowania. Jednoczesnie
Odwotujacy zastrzegt mozliwos¢ dokonywania zmian wymienionych produktow, jezeli zmiany
bedg na korzys¢ Zamawiajagcego lub zaistnieje mozliwos¢ zastosowania nowszych
i korzystniejszych dla Zamawiajgcego rozwigzan technologicznych, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujacego prezentowane w odwotaniu, jak i na rozprawie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Bioragc pod uwage definicje ,oprogramowania dedykowanego", jak i ,oprogramowania
standardowego" nalezy dojs¢ do wniosku, ze tym pierwszym jest oprogramowanie, ktére
tacznie spetnia nastepujace warunki:

1) jest niezbedne do funkcjonowania systemu PWD,
2) nie jest objete gwarancjg producenta,

3) nie jest objete licencjg producenta,

4) jest dostarczane wraz z kodem zrédtowym,

5) zapewnia mozliwos¢ ingerencji w kod Zrédtowy.

W przeciwienstwie zatem do ,oprogramowania standardowego” ,oprogramowanie
dedykowane" charakteryzuje sie ,otwartg" strukturg. Jego istotg jest bowiem mozliwosc
dostosowania (modyfikowania) na potrzeby zamdwienia. Co wiecej, modyfikowanie
oprogramowania dedykowanego dokonywane moze by¢ nie tylko przez wykonawcow, lecz
takze i Zamawiajacego.

W odpowiedzi ha pytanie nr 15 w Grupie IX (pismo Zamawiajacego z dnia 1 lipca 2011 r.)
Zamawiajacy wyjasnit, ze oprogramowanie dedykowane (jako tzw. oprogramowanie
deweloperskie) musi zapewnia¢ mozliwosé tworzenia na jego bazie oprogramowania
réwniez samodzielnie przez Zamawiajgcego (pkt WNF.LIC.3 OPZ - postanowienie to nie
dotyczy oprogramowania standardowego, gdyz nie podlega ono modyfikacji w trakcie
realizacji zamowienia). Ponadto zgodnie z § 4 ust. 3 Wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik
nr 3 do s.i.w.z., wykonawca zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu ,wszystkich
wytworzonych kodéw zrodiowych i kodéw konfiguracji dedykowanego oprogramowania,
dostarczonego w ramach realizacji umowy".

W zakresie oprogramowania standardowego Zamawiajacy oczekuje udzielenia mu licencji

przez producenta. Wniosek taki bezposrednio wynika z tresci pkt WNF.LIC.1 OPZ, zgodnie
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z ktorym na wykonawcy spoczywa obowigzek zapewnienia odpowiedniej ilosci licencji na
oprogramowanie standardowe tak, aby zapewni¢ wymagang funkcjonalnos¢ tego
oprogramowania, W przypadku, gdy producentem jest sam wykonawca, to on bedzie wtasnie
licencjodawca licencji na oprogramowanie standardowe. Gdy producentem bedzie podmiot
trzeci, wykonawca albo bedzie jedynie posrednikiem, zapewniajgcym mozliwos¢ zawarcia
odpowiedniej liczby licencji przez Zamawiajacego bezposrednio z producentem albo tez
powinien mie¢ zagwarantowang mozliwosci udzielenia Zamawiajagcemu odpowiedniej ilosci
sublicenciji. Licencyjny charakter umowy na oprogramowanie standardowe potwierdza takze
8§ 4 ust. 4 Wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do s.i.w.z., ktory przewiduje udzielenie
bezterminowej licencji (sublicencji) przez wykonawce Zamawiajagcemu do tego wiasnie
rodzaju oprogramowania.

Zgodnie z WNF.LIC.4 OPZ: W zakresie dedykowanego oprogramowania dla Platformy
Wymiany Dokumentow, wykonawca przeniesie na Zamawiajgcego autorskie prawa
majgtkowe, prawo do wykonywania zaleznych praw autorskich oraz prawo do zezwalania na
wykonywanie zaleznych praw autorskich na polach eksploatacji i w sposéb okreslony
w postanowieniach Wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.". § 4 ust. 1 wzoru
umowy stanowi, ze: ,(...) ha Zamawiajgcego przechodzg na zasadzie wylgcznosci, autorskie
prawa majgtkowe do utworéw utrwalonych w jakiejkolwiek formie, powstatych w ramach
realizacji poszczeg6lnych etapow niniejszej umowy do nieograniczonego w czasie
korzystania i rozporzgdzania utworami’ na wymienionych w dalszej czesci polach
eksploatacji.

Przejscie praw Scisle zwigzane jest z ,utworami powstatymi w ramach realizacji
poszczegodlnych etapow". Kategoria ta, z jednej strony, obejmowac bedzie zatem nie tylko
oprogramowanie, lecz takze i inne utwory (np. dokumentacje). W zakresie oprogramowania
§ 4 ust. 1 Wzoru umowy bedzie zatem dotyczyt oprogramowania dedykowanego powstatego
w trakcie realizacji poszczegolnych etapow, a zatem zgodnie z zalgcznikiem nr 2 do wzoru
umowy: etapu | - projektu systemu, etapu Il - wdrozenia systemu oraz etapu lll - stabilizacji
systemu. W szczegolnosci zatem obowigzkiem przeniesienia majgtkowych praw autorskich
objete bedzie oprogramowanie dedykowane stworzone lub tylko modyfikowane dla celow
realizacji zaméwienia. Potwierdza to wyjasnienie, jakiego udzielit Zamawiajacy w odpowiedzi
na pytanie nr 6 w Grupie IX (pismo z dnia 1 lipca 2011 r.) precyzujac, ze: ,Przeniesienie
praw autorskich dotyczy elementéw dla ktérych przeniesienie praw zostatlo wskazane
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, czyli wszystkich produktéw powstatych
w ramach realizacji zaméwienia", w tym oprogramowania dedykowanego ktérego dotyczyto
pytanie.

Tym samym oprogramowanie dedykowane, ktére m. in. nie jest objete licencjg producenta

pozostawia jedynie mozliwo$¢ przeniesienia praw w zakresie majgtkowych praw autorskich.
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Bioragc pod uwage powyzsze rozumienie pojecia ,oprogramowania dedykowanego", nalezy
doj$¢ do wniosku, ze oprogramowania typu open source dostosowane dla celow realizacji
zamoéwienia nie spetniajg wymienionych w OPZ przestanek i tym samym nie moga byc¢
uznane za ,oprogramowanie dedykowane".

Kwalifikacje takg wyklucza sama definicja ,oprogramowania dedykowanego”, wytgczajac
mozliwosc¢ objecia oprogramowania dedykowanego licencjg producenta.

Ponadto zgodnie z OPZ, a w szczegolnosci z pkt WNF.LIC.4 w zw. z § 4 ust. 1 Wzorca
umowy stanowigcego zalgcznik nr 3 do s.i.w.z., wymagane jest przeniesienie na
Zamawiajgcego majgtkowych praw autorskich, do oprogramowania dedykowanego, jak to
zostalo opisane powyzej. Model licencjonowania open source wyklucza mozliwosc
przeniesienia praw. Oprogramowanie open source rozpowszechniane jest bowiem wytgcznie
na podstawie stosownych licencji z zakresu prawa autorskiego, a nie umow przeniesienia
majatkowych praw autorskich. Co wiecej podmiot, ktory przekazuje bez modyfikacji program
udostepniany na licencji open source nie staje sie nawet licencjodawca, gdyz licencji udziela
zawsze pierwotny licencjodawca (twérca programu). Przykladem takiej regulacji jest np. pkt
10 licencji GNU General Public License (v. 3) - wzorcowej i najpowszechniejszej licencji typu
open source.

Odmienne ksztaltowaé sie bedzie sytuacja w przypadku, gdy licencjobiorca licencji open
source dokona modyfikacji programu lub tez polgczy go z innym programem. Na dokonanie
takich czynnosci zezwala np. licencja GNU GPL w pkt 5. W rezultacie powstanie catkiem
nowy utwor, do ktérego petnia praw autorskich bedzie przystugiwata licencjobiorcy.
Zezwolenie zawarte w licencji open source na modyfikowanie Ilub tez Iaczenie
licencjonowanego programu z innymi programami nalezy zatem odczytywac¢ w swietle art. 74
ust. 4 pkt 2 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j.
2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm., przy zatlozeniu, ze licencjobiorcg jest podmiot majacy
siedzibe w Polsce i prawem wiasciwym bedzie prawo polskie), jako samo tylko zezwolenie
na dokonanie modyfikacji. Wspomniany przepis nie wylacza jednak ogolnego obowigzku
ustanowionego w art. 2 ust. 2 ustawy o prawie autorskim, zgodnie z ktérym rozporzadzanie
i korzystanie z opracowania wymagajg zgody twoércy utworu pierwotnego (J. Barta, R.
Markiewicz [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Zakamycze 2005, str. 570-
571), ktérym w omawianym przypadku bedzie licencjodawca open source. Licencja open
source zawiera zatem wylgcznie zezwolenie na dokonanie modyfikacji programu, ale nie
zawiera zezwolenia na wykonywanie praw zaleznych i tym samym autor takiej modyfikacji
nie moze skutecznie rozporzadzaé przystugujacymi mu prawami. Nie moze on zatem
skutecznie przenie$¢ majgtkowych praw autorskich do swojego utworu na osobe trzecia,

gdyz nie ma na to zgody twércy utworu pierwotnego.
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Licencje open source, cho¢ nie pozwalajg przenosi¢ majatkowych praw autorskich, to
jednak zezwalajg na udzielanie licencji do modyfikacji programu lub programu stworzonego
na bazie programu open source (zintegrowanego z programem open source). Zezwolenie to
obarczone jest jednak bardzo istotnym ograniczeniem w zakresie sposobu
rozpowszechniania wtasnych modyfikacji programu open source. Przerobki takie, a takze
programy zintegrowane z programem open source mogg by¢ bowiem udostepniane jedynie
na takiej samej licencji open source, na podstawie uzyskano zgode na ich stworzenie. Zatem
przerdébki programu udostepnianego na licencji GNU GPL muszg by¢ udostepniane takze na
licencji GNU GPL.

Podsumowujac, postuzenie sie oprogramowaniem open source niesie ze sobg daleko
idgce ograniczenia. Wylaczona jest bowiem nie tylko mozliwos¢é przeniesienia
(rozporzadzenia) majatkowymi prawami autorskimi do przerobek takich programéw, lecz
takze udzielenie do nich licencji innej niz licencja open source. W konsekwencji modyfikacje
takie muszg by¢é np. udzielane nieodptatnie i na tych samych polach eksploataciji, co
podstawowe oprogramowanie open source.

Oprogramowanie open source nie mogtoby zostaé¢ uznane - w swietle postanowien OPZ -
za oprogramowanie standardowe. Nie spelnia ono bowiem podstawowych wymagan
stawianych temu oprogramowaniu, zawartych w definicji ,oprogramowania standardowego".
Po pierwsze, kazda licencja open source wylacza w maksymalnych dopuszczalnych przez
prawo granicach odpowiedzialnosc¢ licencjodawcy i wprost stanowi o nie udzieleniu zadnych
gwarancji Nie jest zatem speilniony warunek objecia oprogramowania standardowego
licencjg producenta. Licencje open source wymuszajg doreczanie kodu zrédiowego, co
réwniez przeczy definicji oprogramowania standardowego ujetej w OPZ.

Odwotujacy nie traktuje stworzonych przez siebie modyfikacji oprogramowania open
source jak nowych i tym samym uznaje, ze nie ma koniecznosci przeniesienia praw -
z drugiej strony, przyjmuje catkowicie przeciwng kwalifikacje i uznaje takie modyfikacje za
nowe, gdy chodzi o mozliwos¢ udzielenia licenciji.

Powyzszg argumentacje nalezy rowniez odnies¢ do sprawy o sygn. akt KI 2055/11.

W Swietle powyzszych ustalen, dowody zgtoszone przez Odwotujacego w postaci
zestawienia obowigzujgcych licencji dla wersji oprogramowania, o ktorych mowa
w wyjasnieniach z 17 sierpnia 2011 r. oraz oswiadczenie producenta, ktéry udziela
zezwolenia wraz z oswiadczeniem o przekazaniu kodéw zrodlowych z prawem do uzycia
i modyfikacji, lzba uznala za niewystarczajgce do potwierdzenia zarzutéw stawianych

w odwotaniu.
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W zakresie spraw o0 sygn. akt. KIO 2055/11 i KIO 2064/11 Izba uznata argumentacje
Zamawiajgcego, jak i Przystepujacych za prawidtowa, ktdéra zgodna jest z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i definicjami tam zawartymi, ktére nalezy
odczytywa¢ wspolnie z postanowieniami wzoru umowy w kontekscie dokonywanej oceny
ofert, w szczegolnosci pod katem zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Postanowienia s.i.w.z. wykluczajg mozliwo$¢ oferowania przedmiotu
zamoOwienia w sposéb w jaki to uczynili odwotujacy, czym narazili sie na skutek w postaci
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych. Koncepcja wykonania przedmiotu zamowienia, prezentowana przez
wykonawcow moze by¢é dowolna, jednakze dowolnos¢ ta ograniczona jest wymaganiami
Zamawiajgcego, ktory dla osiggniecia zamierzonego celu bezwzglednie musi wymagaé
spetnienia elementéw dla niego istotnych, w szczegdlnosci zwigzanych z bezpieczenstwem
wilasnym.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uznala, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy -

Prawo zaméwieh publicznych.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamo@wien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3w zw. z 8§ 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy: .......ccooovveviiiiinininnnn.
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