Sygn. akt: KIO 1164/14

WYROK

z dnia 23 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 23 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2014 r. przez wykonawce
SYGNITY S.A., 02 — 486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 w postepowaniu prowadzonym
przez Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu, 60 — 770 Poznan, ul. Matejki 59

przy udziale wykonawcy BIT4ID srl, 80124 Neapol, Via Coroglio 57 zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2.1. kosztami postgpowania obcigza wykonawce SYGNITY S.A. z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od SYGNITY S.A. z siedzibg w Warszawie na Zarzadu Transportu
Miejskiego w Poznaniu rzecz kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero
groszy) tytutem uzasadnionych kosztow strony poniesionych z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .......cocoeeiieiennns



Uzasadnienie
Sygn. akt 1164/14

Zamawiajgcy: Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego na
,Dostawe 100.000 kart elektronicznych niespersonalizowanych w ramach projektu
,Poznanska Elektroniczna Karta Aglomeracyjna - etap VI" Znak sprawy: ZTM.KZP.3410-
17/14 (dalej jako ,Postepowanie”).

Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia z Postepowania oferty
niezgodnej z Pzp,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia z Postepowania oferty, ktérej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

- art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie za oferte
najkorzystniejszg oferty podlegajgcej obligatoryjnemu odrzuceniu,

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w sytuacji w ktérej nie odrzuca sie
oferty wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

dokonania ponownego badania i oceny oferty BIT4ID srl oraz jej odrzucenia z Postepowania
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu.

Uzasadniajgca zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:

W dniu 29 maja 2014 roku Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu - oferty wykonawcy BIT4ID srl z siedzibg w
Neapolu, Wtochy. Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego uznana za wazng i
spetniajgca warunki udziatu, a pod wzgledem kryteriéw oceny ofert zostata sklasyfikowana
na drugiej pozyciji.

Odwotujacy nie zgadza sie z wyborem dokonanym przez Zamawiajgcego. W jego ocenie
oferta wybrana jako oferta najkorzystniejsza w swojej tresci nie odpowiada tresci SIWZ, a
jako taka, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp powinna podlega¢ odrzuceniu.

Zgodnie z zapisami SIWZ przedmiotem Postepowania byto wytonienie dostawcy 100.000
kart elektronicznych niespersonalizowanych, ktérych dostawa miata sie odby¢é w ramach
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projektu Poznanska Elektroniczna Karta Aglomeracyjna (etap IV) - Szczego6towy opis
przedmiotu zamdwienia, Rozdziat 3 SIWZ. Ze szczegbtowego opisu przedmiotu zamdwienia
zamieszczonego w SIWZ wynika réwniez, ze przedmiotem zamdwienia byto rowniez
wykonanie projektu graficznego karty (pkt. 3.5.1 Rozdzialu 3 SIWZ) i przeniesienie
majagtkowych praw autorskich do niego wraz z prawami zaleznymi (pkt. 3.5.2 Rozdziatu 3
SIWZ). Zamawiajgcy wskazat réwniez w tym miejscu SIWZ, iz prawa te przechodzg na
Zamawiajgcego w ramach wynagrodzenia wskazanego w ofercie.

W zwigzku z tak okreslonym przedmiotem zamdwienia, we wzorze formularza ofertowego,
Zamawiajgcy oczekiwat wskazania przez wykonawcéw odrebnie cen za wykonanie kart
elektronicznych bedacych przedmiotem Postgpowania oraz ceny za przeniesienie
majgtkowych praw autorskich do wszystkich utwor6w w rozumieniu ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych wytworzonych w trakcie realizacji zamoéwienia. Dodatkowo
w formularzu ofertowym wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ oswiadczenie o zapoznaniu sie
z trescig umowy i akceptaciji jej warunkow.

Zgodnie z trescia umowy, bedaca zatgcznikiem do SIWZ, z § 13 ust. 6 Zamawiajacy
szczegbtowo uregulowat kwestie przenoszenia majgtkowych praw autorskich do projektow
graficznych, wskazujgc chociazby moment przeniesienia praw oraz pola eksploatacji na
ktorych przejscie praw nastepuje. W § 13 ust. 7 umowy Zamawiajacy wskazat natomiast, iz
w ramach tgcznej ceny umowy okreslonej w § 8 ust. 2 umowy, wykonawca przenosi na
Zamawiajgcego, odptatnie w wysokosci wskazanej w tym miejscu umowy, majagtkowe prawa
autorskie do wszystkich utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, wytworzonych w trakcie realizacji umowy.

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego w tym zakresie, wykonawca sktadajgcy oferte ceng
oferty powinien objg¢ zarébwno cene wytworzenia i dostawy kart, jak i cene przeniesienia
majagtkowych praw autorskich do wszystkich utworéw w rozumieniu ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych wytworzonych w trakcie realizacji zaméwienia. Takim
utworem, co przewidziat Zamawiajgcy wprost w SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia, miat
by¢ projekt graficzny kart. Projekt ten musiat powsta¢ w ramach realizacji umowy, miedzy
innymi na podstawie materiatdw przekazanych przez Zamawiajgcego (np. logotypu PEKA) i
musiat by¢ przeniesiony odptatnie.

Oferta wykonawcy BIT4ID srl jest z takimi wymaganiami SIWZ niezgodna. W tresci
formularza ofertowego wykonawca ten jako cene przeniesienia na Zamawiajgcego
majgtkowych praw autorskich do wszystkich utwor6w w rozumieniu ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych wytworzonych w trakcie realizacji zamowienia wpisat zero

zlotych. Zapis taki moze oznaczaé zaréwno:



- brak zaoferowania przeniesienia majgtkowych praw autorskich do wszystkich
utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych wytworzonych w
trakcie realizacji zamdwienia - co stanowitoby niezgodnos$c¢ z opisem przedmiotu zamowienia
zawartego w pkt 3.5.2 Rozdziatu 3 SIWZ,

- jak tez zaoferowanie przeniesienia majatkowych praw autorskich do wszystkich
utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych wytworzonych w
trakcie realizacji zamowienia jednakze nieodptatnie - co z kolei stanowitoby niezgodnos¢ z
wymogami § 13 ust. 7 projektu umowy bedacej zatgcznikiem do SIWZ.

Nalezy zauwazy¢, w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z zasadami Pzp zamdéwienia publiczne
sg umowami odptatnymi. Powotujgc sie na orzeczenie KIO z dnia 8 grudnia 2011 roku (KIO
2542/11) ,odptatno$¢ obejmuje kazdy rodzaj korzysci, ktére przedstawia wartosé pieniezng,
z tym jednak zastrzezeniem, iz korzy$¢, wynikajgca z umowy nie musi by¢ uiszczana w
postaci pienieznej. Pojecie odptatnosci nalezy interpretowaé¢ szeroko i obejmuje ono nie tylko
$wiadczenia pieniezne, lecz réwniez kazdy rodzaj korzysci, ktére zamawiajagcy akceptuje w
zamian za wykonanie zamoéwienia.” W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie
przewidziat jednak innej formy korzysci dla wykonawcy z tytutu przeniesienia majatkowych
praw autorskich do wszystkich utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych wytworzonych w trakcie realizacji zamdwienia jak wynagrodzenie wyrazone w
zlotych, stanowigce cene za przeniesienie tych praw. Wynika to wprost zaréwno z tresci
oferty, opisu przedmiotu zamowienia pkt 3.5.2 Rozdziat 3 SIWZ jak i bezsprzecznie z tresci §
13 ust. 7 umowy, gdzie Zamawiajacy oczekiwat wpisania kwoty bedacej czescig ceny oferty
wynikajgcej z formularza ofertowego. Zaoferowanie ceny ,zero ztotych” nie jest i nie moze
by¢ uznane za wskazanie ceny. Ceng bowiem, jak wynika z definicji ceny przyjetej dla
potrzeb Pzp z ustawy o cenach, jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia
sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisbw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym. Polski system monetarny nie zna natomiast jednostki pienieznej o
nominale 0 ztotych. Stad tez zaoferowanie przeniesienia majgtkowych praw autorskich do
wszystkich utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
wytworzonych w trakcie realizacji zaméwienia jest nie tylko niezgodne z trescig SIWZ, ale tez
niezgodne z ustawg Pzp.

Poniewaz oferta Odwotujgcego jest sklasyfikowana w chwili obecnej na drugiej pozyciji,
pozostaje wazna i nie podlega odrzuceniu na mocy art. 89 ust. 1 Pzp, to jego oferta powinna
by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. W ocenie Odwotujacego naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp jest istotne i ma wptyw na wynik Postepowania.



Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Wskazat na tres¢ formularza ofertowego, w ktérym napisat, ze wykonawca ma w ramach
ceny ofertowej napisac, jakiej kwoty zgda za przeniesienie na zamawiajgcego majgtkowych
praw autorskich do wszystkich utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Utworami tymi byty projekty graficzne karty (pkt 3.5.1 Rozdziatu 3 siwz). W pkt
3.5.2 siwz zapisano, ze majgtkowe prawa autorskie wraz z prawami zaleznymi przechodza
na zamawiajgcego w ramach wynagrodzenia umownego wskazanego w ofercie. Ponadto w
§ 13 ust. 7 projektu umowy zapisano, iz ,W ramach tgcznej ceny brutto, o ktérej mowa w § 8
ust. 2 wykonawca przenosi na zamawiajacego, odptatnie w wysokosci ........ zt majgtkowe
prawa autorskie do wszystkich utworéw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, wytworzonych w trakcie realizacji umowy. Zamawiajgcemu stuzy prawo do
zezwalania na wykonywanie zaleznych praw autorskich w stosunku do przedmiotu umowy”.
Wykonawca wybrany w formularzu ofertowym w pkt 1 ppkt 1.1 b wpisat, ze za przeniesienie
autorskich praw majatkowych do utworédw wytworzonych w trakcie realizacji zamdwienia
zgda zero zfotych.

Zdaniem zamawiajgcego z faktu, Zze wykonawca nie zazgdat wynagrodzenia za
przeniesienie autorskich praw majgtkowych, nie wynika wniosek, ze nie dokonat on
przeniesienia tych praw. Zauwazyt, ze kwota za przeniesienie tych praw jest tylko jednym ze
sktadnikbw ceny koncowej tj. tgcznej ceny ofertowej brutto. Wskazat, ze zarédwno jeden jak i
drugi wykonawca za wykonanie zamowienia zgda zblizonego wynagrodzenia i stwierdzit, ze
kwestia odptatnosci umowy — definicyjnej cechy zamdwienia publicznego — moze byé
rozpatrywana na gruncie tgcznej ceny ofertowej, a ta zostata sporzgdzona zgodnie z
definicjg ceny wynikajgcg z przepis6w ustawy o cenach.

Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze brak Zzadania odrebnego wynagrodzenia za jeden z
elementow sktadowych zamoOwienia, nie ma Zzadnego znaczenia prawnego, gdyz nie
uniemozliwia poréwnania ofert i nie narusza zasady réwnosci czy uczciwej konkurenciji.
Wynagrodzenie za przeniesienie autorskich praw majgtkowych nie byto kryterium oceny i
poréwnania ofert. Warto$¢ wynagrodzenia za ten element nie byta potrzebna dla przysztych
rozliczen, nie stanowita zadnego czynnika kalkulacyjnego wynagrodzenia. Tym samym
wykonawcy nie muszg zgda¢ wynagrodzenia za wszystkie elementy sktadowe zamdwienia.
Na poparcie argumentacji zamawiajgcy wskazat na orzecznictwo KIO i stwierdzit, ze przepisy
ustawy pzp nie naktadajg na wykonawce obowigzku wyceny kazdego elementu na wartos¢
pieniezng. Zauwazyt, ze w odmiennych stanach faktycznych, gdy od cen czastkowych
(jednostkowych) uzalezniony jest sposéb oceny ofert, a nastepnie rozliczania w oparciu o
takie ceny, zarzuty mogtyby mie¢ uzasadnienie.



Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika wyrazonych na pismie i do protokotu, tresci siwz i tresci oferty

wybranej jako najkorzystniejsza zwazyta, co nastepuije.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny. Przedmiotem Postepowania byto wytonienie dostawcy
100.000 Kkart elektronicznych niespersonalizowanych, w ramach projektu Poznanska
Elektroniczna Karta Aglomeracyjna (etap 1V) Ze szczegbtowego opisu przedmiotu
zamoéwienia wynika roéwniez, ze przedmiotem zamowienia byto réwniez wykonanie projektu
graficznego karty (pkt. 3.5.1 Rozdziatu 3 SIWZ) i przeniesienie majatkowych praw autorskich
do niego wraz z prawami zaleznymi (pkt. 3.5.2 Rozdziatu 3 SIWZ). Zamawiajgcy wskazat
rébwniez w tym miejscu SIWZ, iz prawa te przechodzg na Zamawiajacego w ramach
wynagrodzenia wskazanego w ofercie.
W zwigzku z tak okreslonym przedmiotem zamdwienia, we wzorze formularza ofertowego,
Zamawiajgcy oczekiwat wskazania przez wykonawce ceny ofertowej (pkt 1 formularza), a w
ramach ceny ofertowej kwoty za wykonanie kart elektronicznych bedacych przedmiotem
postepowania (pkt 1.1.a) oraz kwoty za przeniesienie majgtkowych praw autorskich do
wszystkich utworédw w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
wytworzonych w trakcie realizacji zamowienia (pkt 1.1.b).
W § 8 wzoru umowy ustalono, ze wynagrodzenie za wykonanie umowy jest wynagrodzeniem
ryczattowym zgodnym z ofertg wykonawcy. Nie przewiduje sie nadto ptatnosci czesciowych.
Zgodnie z § 13 ust. 7 umowy wskazano, iz w ramach tgcznej ceny umowy okreslonej w § 8
ust. 2 umowy, wykonawca przenosi na Zamawiajgcego, odptatnie w wysokosci wskazanej w
tym miejscu umowy, majgtkowe prawa autorskie do wszystkich utworéw w rozumieniu
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, wytworzonych w trakcie realizacji umowy.
Powyzsze postanowienia wskazujg, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat
jedng cene, w ramach ktoérej (,w ramach tgcznej ceny umowy brutto”, ,w ramach ceny
ofertowej brutto”) wykonawca sktadajgcy oferte przenosi majgtkowe prawa autorskie opisane
w § 13 ust. ust. 6 umowy.

Spér dotyczy konsekwencji wpisania przez wykonawce w formularzu ofertowym
wielkosci ,zero ztotych” za przeniesienie majatkowych praw autorskich.
Odwotujgcy wywodzi, ze wykonawca takim wpisem albo w ogéle nie dokonat przeniesienia
praw majgtkowych na zamawiajgcego, albo, o ile przyjaé, ze przeniesienie praw nastgpito, to
taki sposob sporzagdzenia oferty jest niezgodny z trescig siwz, gdyz brak jest wpisania
jakiejkolwiek kwoty pienieznej. Odwotujgcy wskazuje przy tym, ze ,zero ziotych” nie jest
ceng, natomiast ustawa pzp stanowi w art. 2 pkt 13, ze zamowienie publiczne to odptatna

umowa, a zatem nie jest dopuszczalne przeniesienie prawa autorskiego bez wynagrodzenia.



Whnioskowanie dokonane przez odwotujgcego skiad orzekajgcy uznaje za nieuzasadnione.
Istotnie w miejscach wyzej wskazanych specyfikacja uzywa sformutowania o odptatnosci za
prawa autorskie majgtkowe. Z fakiu tego jednak w swietle postanowien o ryczatowym
charakterze ceny za caly przedmiot zaméwienia, o cenie tgcznej brutto, w ramach kitorej
nalezato wskazac jeden element cenotwdrczy tj. majgtkowe prawa autorskie, nie wynika, ze
wartos¢ tego elementu ma charakter na tyle autonomiczny, ze mozna go okresli¢ jako cene
w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z zawartym tam odestaniem
do ustawy o cenach. Nie ma tez podstaw w odniesieniu do tego elementu zamdwienia, do
oceniania go odrebnie jako zamdwienie publiczne o odptatnym charakterze (art. 2 pkt 13
ustawy pzp) z wnioskiem, ze wielko$¢ ,zero” oznacza brak odpfatnosci. Nie ma watpliwosci,
ze zamawiajagcy opisat jeden przedmiot zamowienia i przewiduje jedng ryczattowg cene
ofertowg za caty przedmiot zamowienia.
W rozpatrywanym stanie faktycznym i prawnym kwestia okreslenia wysokosci
wynagrodzenia za przeniesienie autorskich praw majgtkowych w wymiarze pienieznym nie
ma zatem znaczenia prawnego i pozostaje bez wptywu na ocene zgodnosci tresci oferty z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W sSwietle powyzszego Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu
przepiséw ustawy pzp w toku prowadzonego postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......coiiiiiiiiieninnes



