Sygn. akt: KIO 2279/17
WYROK
z dnia 15 listopada 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Pawel Trojan
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 15 listopada 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2017 roku przez
wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajagcego — Skarb Panstwa, w imieniu ktérego dziata Urzad Komunikacji
Elektronicznej w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000,00zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2279/17
UZASADNIENIE

W dniu 30 pazdziernika 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust 2 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.; dalej:
Lustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca ASSECO Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie

(dalej: ,Asseco” lub ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Zaprojektowanie, budowe, dostarczenie i wdrozenie Systemu
informatycznego pn. Punkt Informacyjny ds. Telekomunikacji, oraz swiadczenie ustug
gwarancyjnych, wsparcia i rozwoju” prowadzi Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, w imieniu
ktérego dziata Urzad Komunikacji Elektronicznej (UKE) w Warszawie. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21
pazdziernika 2017 r. pod numerem 2017/S 203-418642. Strona internetowa, na ktorej

Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zaméwieniu i SIWZ: http://www.uke.gov.pl.

W odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust 2 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, poprzez
takie zapisy SIWZ, ktére uniemozliwiajg dostarczenie komercyjnego oprogramowania
standardowego, a jedynie
a) nakazujg wykorzystanie oprogramowania wskazanego przez Zamawiajgcego
Z nazwy, nie dopuszczajgc dostarczenia oprogramowania rownowaznego,
b) nie dopuszczajg wykorzystania komercyjnego oprogramowania standardowego
wskazujgc na koniecznos$¢ wykorzystania oprogramowania typu open source, co przy tak
skomplikowanym przedmiocie zamoéwienia powoduje, ze wiekszos¢ systemu musi byé
wytworzona w oparciu o Oprogramowanie Dedykowane czyli oprogramowanie tworzone na
potrzeby i w ramach wykonania Umowy,
co ogranicza uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, a takze jest
nieuzasadnione ekonomicznie i znaczgco zwieksza ryzyko niepowodzenia realizacji Umowy.
Z powyzszych wzgledow Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ w sposoéb okreslony w tresci uzasadnienia

odwotania.



Informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu
20.09.2017 r., kiedy Zamawiajgcy opublikowat treS¢ SIWZ wraz z zatgcznikami, tym samym
dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania przewidziany w art. 182 ust 2 pkt 1 ustawy
Pzp zostat dochowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP. Odwotanie tym samym

nie zawierato brakéw formalnych.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia, a takze
interes w ztozeniu odwofania, poniewaz moze on ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, wyrazajgcg sie w takim sformutowaniu opisu
przedmiotu zamowienia, ktoére utrudnia uczciwg konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcow, przez co moze negatywnie wplyng¢ na mozliwos¢ uzyskania zamowienia

przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu zaznaczono, ze przedmiotem zamowienia jest budowa nowego
systemu pod nazwag Punkt Informacyjny ds. Telekomunikacji Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. Przedmiotem umowy jest zaprojektowanie, budowa, dostarczenie i wdrozenie
Systemu zgodnego z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w OPZ, Umowie i Analizie
Przedwdrozeniowej, z uzyciem Oprogramowania Zamawiajgcego, Oprogramowania Open
Source oraz Oprogramowania Dedykowanego, przeniesienie Praw Witasnoéci Intelektualnej
oraz $wiadczenie Ustug Gwarancyjnych, Ustug Wsparcia i Ustug Rozwoju w zamian za
Wynagrodzenie. Zamawiajgcy w SIWZ, w tym we Wzorze umowy, ktéry stanowi Zatgcznik nr
7 do SIWZ, wskazat zakres oprogramowania, ktére musi zosta¢ uzyte do budowy systemu

(pkt 2.1 Wzoru umowy):

1. Oprogramowanie Zamawiajgcego
2. Oprogramowanie Open Source
3. Oprogramowanie Dedykowane

Zamawiajgcy nie dopuscit zaoferowania komercyjnego oprogramowania standardowego, co
narusza uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, a takze jest nieuzasadnione
ekonomicznie i zwieksza ryzyko niepowodzenia realizacji Umowy. Zamawiajgcy dopuscit
w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia uzycie jedynie wskazanych typow

komponentow: 1. Oprogramowanie Zamawiajgcego zdefiniowane w Zatgczniku nr 8 do SIWZ

Opis przedmiotu zamowienia w Rozdziale 9 Infrastruktura sprzetowa i oprogramowanie
udostepniane przez Zamawiajgcego w pkt 3

»3- Zamawiajgcy udostepni na potrzeby realizacji umowy nastepujgce oprogramowanie:
a. WSO 2 Identity Server,

b. Oprogramowanie VMware vSphere ESXi 6,



C. Bazy danych PostgreSQL,

d. System operacyjny Linux Debian lub Windows Server,

e. Oracle Standard Edition One oraz Oracie Business Intelligence 12c SE1 - w zakresie
budowy modelu danych.”

Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze Zamawiajgcy w pkt 4 nakazat wykorzystanie
wylistowanego oprogramowanie, co narusza przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz
Zamawiajgcy nie dopuscit dostarczenia oprogramowania rownowaznego w stosunku do
wylistowanego w pkt 3, co uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty i znaczgco utrudnia
uczciwg konkurencje.

S Wykonawca jest zobowigzany do wykorzystania powyzszego oprogramowania oraz
infrastruktury sprzetowej.”

2. Oprogramowanie Open Source zdefiniowane w pkt 8.6 Wzoru umowy nastepujgco:

,8.6 Wykonawca o$wiadcza, ze zastosowane przez niego do realizacji Systemu
oprogramowanie jest oprogramowaniem o otwartej licencji (Open Source), ktéra pozwala na
legalne oraz nieodptatne kopiowanie oraz zapewnia swoim uzytkownikom prawo do
samodzielnego modyfikowania, analizowania i rozbudowy jego kodu, a takze spetnia
ponizsze warunki:

(@ kod zrédtowy musi by¢ powszechnie dostepny do pobrania;

(b) musi by¢ dozwolona redystrybucja modyfikacji;

(© prawa zwigzane z oprogramowaniem muszg sie odnosi¢ do wszystkich odbiorcow
programu, bez konieczno$ci uzyskiwania dodatkowych licencji;

(d) program nie moze by¢ licencjonowany tylko jako cze$¢ szerszej dystrybucji;

(e) licencja musi byc¢ technicznie neutralna tzn. ze nie moze pocigga¢ za sobg
zastrzezen dotyczgcych konkretnego rozwigzania technologicznego, stylu lub interfejsu;

() oprogramowanie jest okresowo aktualizowane przez producenta.”

3. Oprogramowanie _Dedykowane - zdefiniowane przez Zamawiajgcego jako

oprogramowanie tworzone na potrzeby i w ramach wykonania Umowy.

Zamawiajgcy nie dopuscit uzycie oprogramowania standardowego, ktore jest
dostepne na rynku i w sposdb optymalny adresuje funkcjonalnosci opisane przez
Zamawiajgcego. Dopuszczenie zastosowania takiego oprogramowania spowoduje
doprowadzenie SIWZ do zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, zapewni rowne traktowanie
wykonawcow i umozliwi Odwotujgcemu zilozenie atrakcyjnej cenowo oferty. Ponadto
dopuszczenie takiego oprogramowania zminimalizuje ryzyko niezrealizowania umowy,
wyraznie skréci czas realizacji, obnizy wysokie koszty wytworzenia i utrzymania

Oprogramowania Dedykowanego, ktérego wytworzenie jest niezbedne z uwagi na fakt, ze



istniejgce Oprogramowanie typu Open Source nie spetnia wiekszosci wymogow
Zamawiajgcego.

Biorgc zatem pod uwage fakt, ze dostarczenie w ramach wykonania Umowy
rozwigzania realizujgcego wszystkie wymagania SIWZ wigze sie z Kkoniecznoscig
wytworzenia skomplikowanego rozszerzenia oprogramowania Open Source jako
Oprogramowania Dedykowanego (w zakresie jaki spetnia oprogramowanie komercyjne juz
dostepne na rynku) rozwigzanie takie jest nieuzasadnione ekonomicznie i niesie za sobg
duze ryzyko niepowodzenia projektu ze wzgledu na fakt, iz:

1) Wytworzenie takiego oprogramowania wymaga wyspecjalizowanej kadry
dziedzinowej zaréwno po stronie Wykonawcy jak i Zamawiajgcego, przeprowadzenia analizy
i zaprojektowania nowego rozwigzania (pomimo istniejacych analogicznych rozwigzan
komercyjnych). Jest to istotny koszt, jaki Wykonawca zmuszony do wykorzystania
oprogramowania Open Source musi doda¢ do oferty oraz istotny koszt zespotu projektowego
Zamawiajgcego. Wszystkimi tymi kosztami bedzie ostatecznie obcigzony Zamawiajgcy
pomimo, ze koszt ten nie jest uzasadniony z punktu widzenia celu projektu. Istniejgce na
rynku oprogramowanie komercyjne pozwala znaczgco zmniejszyC koszt niezbedny do
poniesienia przez Zamawiajgcego, gdyz koszt producentéw tych rozwigzan jest finansowany
z wielu wdrozen takiego oprogramowania;

2) Jest to rozwigzanie wymagajgce znacznej ilosci dodatkowych testéw z raciji
obarczania duzg iloscig btedéow wynikajgcych w wdrozenia nowego, nigdy nie
zweryfikowanego w uzyciu produkcyjnym rozwigzania. Jest to kolejny zestaw zadan do
realizacji przez Wykonawce oraz zespot projektowy Zamawiajgcego. Kosztami tych zadan
ponownie bedzie obcigzony w catosci Zamawiajgcy a koszty te sg nieuzasadnione z punktu
widzenia celu projektu. Istniejgce na rynku oprogramowanie komercyjne zostato juz
zweryfikowane w wielu wdrozeniach;

3) Jako element systemu majgcy wptyw na kluczowe jego mechanizmy znacznie
zwieksza ryzyko niepowodzenia projektu m.in. ze wzgledu na potencjalny brak odpowiedniej
specjalistycznej wiedzy merytorycznej np. w zakresie GIS po stronie Zamawiajgcego oraz
opOznien zwigzanych z koniecznoscig wytworzenia, przetestowania i wdrozenia rozwigzania
dedykowanego zamiast Oprogramowania Standardowego;

4) Koszami utrzymania takiego rozwigzania w 100% musi zosta¢ obarczony
Zamawiajgcy, gdyz ze wzgledu na charakter oprogramowania Dedykowanego nie ma
mozliwosci wdrozenia go w ramach innych projektow, a co za tym idzie podziatu tych
kosztéw. Koszty utrzymania istniejgcego na rynku oprogramowania komercyjnego sg
roztozone na utrzymanie wielu wdrozen, zatem koszt pojedynczego wdrozenia jest znaczgco
nizszy niz w przypadku gdy utrzymanie w cato$ci musi by¢ sfinansowane z jednego

wdrozenia.



W chwili obecnej nie istnieje oprogramowanie open source spetniajgce wszystkie
wymagania SIWZ w zakresie funkcjonalnosci GIS. Zakfadajgc zatem, ze koszt wytworzenia
oprogramowania GIS spetniajgcego wszystkie wymagania SIWZ, to kwota X; Koszt
Zamawiajgcego w zakresie utrzymania Oprogramowania Dedykowanego do poniesienia na
rzecz Wykonawcy = 20% X rocznie. Koszt ten Zamawiajgcy bedzie rowniez ponosit w latach
po wygasnieciu obowigzku utrzymania systemu informatycznego przez Wykonawce, ktéry go
w ramach biezgcej Umowy dostarczy.

Rozpatrujgc zatem uzytkowanie systemu informatycznego przez okres 5 lat Zamawiajgcy
poniesie koszt jego wytworzenia i utrzymania w wysokosci: X + 5 * (20% X) = 2 X.
Uwzgledniajgc nastepnie, Zze koszt licencji oprogramowania komercyjnego musi zwrocic
producentowi takiego oprogramowania koszt jego wytworzenia, to przyjmujgc odpowiednie
liczby wdrozen oprogramowania komercyjnego otrzymujemy:

10 wdrozeh: koszt licencji = 10% X 20 wdrozen: koszt licencji = 5% X 50 wdrozen: koszt
licencji = 2% X 100 wdrozen: koszt licencji = 1 % X

Oprogramowania komercyjne realizujgce wymagania SIWZ, uznanych producentéow tego
specjalistycznego oprogramowania, majg za sobg dziesigtki jesli nie setki wdrozeh.
Przyjmujagc jednakze nawet 10 wdrozen takiego oprogramowania Odwotujgcy przedstawit
tabelaryczne wyliczenie kosztow Zamawiajgcego do poniesienia w okresie 10 lat siegajgce
1 000 000 zt.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze:

. producenci oprogramowania komercyjnego wraz z partnerami praktycznie zawsze
udzielajg rabatéw handlowych wzgledem cen list price,

. koszt realizacji poprzez Oprogramowanie Dedykowane wymagah SIWZ w zakresie
GIS znaczaco przekracza koszt wytworzenia pozostatego Oprogramowania Dedykowanego
wynikajgcego z wymagan SIWZ.

Zwazywszy na przedstawiong kalkulacje oraz przedstawione ryzyka, w tym
nieuwzglednione a réwniez istotne koszty zespotu projektowego Zamawiajgcego zwigzane
z wytworzeniem nowego oprogramowania GIS, wymég SIWZ nakazujgcy wykorzystac
wytgcznie oprogramowanie open source jest ekonomicznie nieuzasadniony.

Odwotujgcy wnosit zatem o:

1) wykreslenie wymogu zastosowania Oprogramowania Zamawiajgcego lub dopuszcze
w to miejsce rozwigzania rownowaznego,

2) dopuszczenie zastosowania oprogramowania standardowego, poprzez

a. wprowadzenie definicji Oprogramowania Standardowego

,Oprogramowanie Standardowe" jest rozumiane jako oprogramowanie z potki (COTS

akronim od angielskiego Commercial Off-The-Shelf Software) dostepne w publicznej ofercie

7



sprzedazowej firmy oferujgcej to oprogramowanie. Oprogramowanie standardowe

charakteryzuje sie nastepujgcymi wtaSciwo$ciami:

. stanowi gotowy produkt dostepny na rynku w publicznej ofercie danego producenta,

. powinno w szczegdblno$ci byc identyfikowane jednoznacznie przez nazwe wifasnag,
numer wersiji,

. jest dostarczane klientom w identycznej postaci (charakteryzujgcy sie jednakowag

wersjg kodu zrédfowego, obrazu wykonywalnego),

. informacje o oprogramowaniu (nazwa wifasna, numer wersji, koszt jednostkowy,
ogdlne zasady licencjonowania) sg dostepne publicznie na stronach www producenta tego
oprogramowania.”

b. uwzglednienie Oprogramowania Standardowego w zakresie warunkéw licencyjnych
w zatgczniku nr 7 do SIWZ bedgcym wzorem umowy poprzez wprowadzenia zapisow:
,<Zamawiajgcy, w ramach wynagrodzenia wskazanego w pkt 21 Umowy, nabedzie licencje
upowazniajgce do nieograniczonego w czasie korzystania z dostarczonego przez
Wykonawce Oprogramowania Standardowego oraz Dokumentacji Oprogramowania
Standardowego na nastepujgcych zasadach:

Wykonawca na podstawie Umowy dostarczy Zamawiajgcemu dokumenty licencyjne
potwierdzajgce uzyskanie licencji upowazniajgcej do korzystania z Oprogramowania
Standardowego oraz do korzystania z Dokumentacji Oprogramowania Standardowego.

W ramach licencji Zamawiajgcy jest upowazniony do

. korzystania z Oprogramowania Standardowego oraz Dokumentacji Oprogramowania
Standardowego,
. trwatego lub czasowego zwielokrotniania Oprogramowania Standardowego oraz

Dokumentacji Oprogramowania Standardowego w catosci lub czesci jakimikolwiek $rodkami
i w jakiejkolwiek formie, jak i zwielokrotniania rowniez w zakresie, w ktorym jest to niezbedne
dla wprowadzania, wySwietlania, stosowania, przystosowania, przechowywania
Oprogramowania Standardowego oraz Dokumentacji Oprogramowania Standardowego
zgodnie z ich charakterem i przeznaczeniem oraz z innymi ogolnymi warunkami licencyjnymi
producenta Oprogramowania Standardowego.

Wykonawca oS$wiadcza i gwarantuje, Ze warunki korzystania z Oprogramowania
Standardowego nie wymagajg ponoszenia dodatkowych optat na rzecz Wykonawcy lub
producentéw takiego Oprogramowania Standardowego.”

Z tych wzgledéw Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania nadesfanej przez
Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage stanowiska ustne i pisemne Stron

postepowania odwofawczego, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy lzby ustalit Zze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ziozenia. Nalezy bowiem wskazaé, Zze $rodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan dotyczacych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyjgé nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes
w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwos¢ ztozenia oferty i podpisania waznej umowy
(za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10). Wykonawca jest zdolny do
wykonania zamowienia, deklaruje zainteresowanie postepowaniem, ma wiec szanse na
uzyskanie zamoéwienia, natomiast sposob uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu
przedmiotu zaméwienia i przysztych warunkéw wykonywania umowy przektada sie na

sytuacje Wykonawcy w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien po zadnej ze stron.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci jako bezzasadnego.
Izba ustalita, ze Odwotujgcy prawidtowo w odwotaniu przywotat zapisy SIWZ, opisu
przedmiotu zamdéwienia oraz postanowien umownych istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu

sporu.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, sktad orzekajacy Izby uznal, iz odwotanie nie

zastugiwato na uwzglednienie i podlegato oddaleniu w catos$ci.

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem, ze: ,(...)
zasada wyrazona w przepisie art. 7 Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamowieniem wykonawcow a wybor

produktu, ktory nalezy zaoferowa¢ w ramach danego zamoéwienia, pozostawiony jest



wykonawcom" (tak wyrok KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Warto dodac¢ takze, ze
» (--.) Obowigzek przestrzegania regut okreslonych w art. 29 ust. 1 i 2 Pzp nie oznacza, ze
zamawiajgcy nie ma prawa okredlic przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy jego
potrzeby i aby uzyska¢ oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia
do realizacji zamowienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem
zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamoéwienia, ktoérego realizacja zaspokoi w
najszerszym kontekscie okre$lone potrzeby spoteczne” (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn.
akt: KIO 486/14).

Przechodzac od zarzutéw odwotania dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia, I1zba
nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Jak wynika z tresci SIWZ przedmiot zamowienia
zostat opisany w sposob precyzyjny, uwzgledniajgc uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.
Podano dane, ktérymi strona zamawiajgca dysponuje, a ktére uwzgledni¢ nalezato przy

wycenie zamowienia.

Zasada rownego traktowania sprowadza sie do Kkoniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie
oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw
znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Opis przedmiotu
zamoéwienia nie moze preferowaé jedynie niektérych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy
powinni mie¢ zapewniony réwny dostep do istotnych dla postepowania informaciji
w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkéw oraz ofert powinno nastepowac wedle
wczesdniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteridw, na podstawie przedtozonych
dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajgcego. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, ze
zamawiajgcy tylko wowczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalnosci przy opisie przedmiotu zamowienia, gdy jego dziatania pozwalajg
na uczestnictwo w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego wszystkim
podmiotom wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy, opisujgc przedmiot
zamowienia czy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki kontraktowe, nie
czyni tego w sposob, ktory wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uznac,
iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu zamowienia.
Nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego uwzglednianie doswiadczenia zawodowego i polityki
prowadzenia dziatalnosci komercyjnej wszystkich podmiotow dziatajgcych na rynku ale
uwzglednienie wymagan gwarantujgcej sprawne wykonanie danej ustugi, co pozwoli na
stworzenie sprawnie dziatajgcego systemu, istotnego z punktu widzenia Zamawiajgcego

wykonujgcego istotne funkcje publiczne.
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Nie mozna réwniez zapominaé, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest uwzglednienie
jego potrzeb zwigzanych z nalezytg realizacjg zamodwienia, ktére w obiektywny sposob
doprowadzg do wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamowienia. Tezy,
iz nie jest mozliwe zaoferowanie takiego oprogramowania, gdzie w ramach realizacji
wykonawca nie bedzie moégt przekaza¢ Zamawiajgcemu takie prawa umozliwiajgce

bezproblemowe korzystanie z systemu i jego dalszy rozwéj, Odwotujgcy nie udowodnit.

Dla Izby znaczgcy jest rowniez fakt, iz zaden z podmiotéw dziatajgcych na rynku IT
nie przystapit po stronie Odwotujgcego do sporu.

Odnoszac sie do istoty zasady proporcjonalnosci, dostrzezenia wymaga, iz w wyroku
Z dnia 6 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2180/16) Izba odwotata sie do orzecznictwa TSUE
wskazujgc, ze proporcjonalnosc polega na okresleniu przez zamawiajgcego wytgcznie takich
wymagan, ktore sg konieczne do osiggniecia zaktadanego celu. Wyrazono réwniez poglad w
zakresie rozktadu ciezaru dowodu przy tak rozumianej zasadzie proporcjonalnosci. Izba
uznata, ze to od odwotujgcego sie wykonawcy nalezy oczekiwa¢ argumentacji wskazujgcej,
ze postawione przez zamawiajgcego wymagania sg oderwane od zasadniczego celu
prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia inwestycyjnego,
stanowigcego jego przedmiot, jak réwniez ze nie sg one konieczne do osiggniecia
zaktadanych celéw lub pozostajg z nimi w wyraznej dysproporcji. Takiej argumentacji
Odwotujgcy w ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie przedstawit. Niezmiennie, zarébwno w
odwotaniu, jak tez na rozprawie, Odwotujgcy wskazywat na praktyke wtasnej firmy,
odwolywat sie do specyfiki swoich relacji miedzy producentem oprogramowania
standardowego a jego dystrybutorem. Zamawiajgcy podkreslat, iz jego celem jest
zbudowanie systemu, ktérym w przysziosci swobodnie, bez uzaleznienia od monopolu
jednego wykonawcy bedzie moégt dysponowaé, dokonywaé jego modyfikacji, ulepszen.
Odwotujgcy nie podat w jaki sposéb cel ten moze byC osiggniety przy przyjeciu zatozen

strony odwotujgce;j.

Nie mozna nie zauwazy¢, iz Odwotujgcy w odwotaniu koncentruje sie na dowodzeniu,
ze przeniesienie praw autorskich do oprogramowania standardowego bedzie bardzo
kosztowne badz wrecz niemozliwe. Tym samym Odwotujgcy nieproporcjonalnosci upatruje w
okolicznosci, iz nie bedzie mégt ztozy¢é konkurencyjnej cenowo oferty, poniewaz nie chce
pozbywac sie autorskich praw majagtkowych do produktu, ktorego jest autorem i dla jego
przygotowania poczynit istotne naktady finansowe . Dowodzi to, iz Zamawiajgcy swym
postepowaniem nie narusza przepiséw ustawy Pzp wymienionych w odwotaniu, samo za$
ustalenie warunkow opisu przedmiotu zamdwienia na wysokim poziomie wymagan nie

stanowi jeszcze przekroczenia uprawnien strony zamawiajgce;j.
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W ocenie Izby dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamodwienia z
podziatem na trzy rodzaje oprogramowania, z ktérych mozna korzystaé przy budowie

systemu jest racjonalny i prawidtowy.

Zamawiajgcy po pierwsze zaktada mozliwos¢ wykorzystania posiadanego,
wylistowanego w SIWZ programowania, co skréci¢é moze zaréwno budowe catego systemu,
a jednoczesnie pozwala na efektywne wykorzystanie programéw, na zakup ktérych
poczyniono istotne nakfady finansowe. Jest to zatem racjonalizacja wydatkéw, ktorych
dokonat podmiot publiczny. Jednoczesnie tez zrownuje to szanse wykonawcow
zainteresowanych postepowaniem, poniewaz poruszajg sie oni w tozsamej bazie danych.
Wymienione bowiem programy sg powszechnie znane i uzywane. Taki opis przedmiotu
zamowienia nie narusza art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, ktory nakazuje w przypadku postugiwania
sie nazwami, znakami towarowymi dopuszczenie rozwigzah rownowaznych. Zamawiajgcy
nie opisuje bowiem przedmiotu za pomocg wymienionych elementow, ale wskazuje jak
zasob programéw posiada i dozwala na ich wykorzystanie przy realizacji projektu. W takim
przypadku dopuszczenie rownowaznosci nie ma zastosowania. To od wykonawcy zalezy, w
jaki sposéb skorzysta z danego elementu. Ponadto taki opis, jak stusznie zauwazyt w
odpowiedzi na odwofanie Zamawiajgcy, zredukuje koszty szkolen jego personelu, ktéry nabyt
juz wiedze na temat posiadanych programéw, ich mozliwosci, funkcjonalnosci i sposobéw
wykorzystania do pracy. Nie mozna takze zapomina¢, iz wprowadzenie w tym elemencie
zasad réwnowaznosci spowodowatoby na etapie oceny ofert ich nieporéwnywalnosc. Jezeli
kazdy z wykonawcéw przyjatby inng koncepcje realizacji, przy wykorzystaniu réznych
narzedzi, to spodziewaC nalezatoby sie znacznych réznic cenowych. Takze sama ocena
zastosowanej koncepcji, przy zatozeniu ze jest to elementem oceny Zamawiajgcego (jako

kryterium oceny ofert) bytaby znacznie utrudniona, o ile w ogéle mozliwa.

W zakresie koniecznosci wykorzystania oprogramowania typu open source oraz
braku mozliwosci realizacji projektu przy pomocy komercyjnego oprogramowania
standardowego, dziatanie Zamawiajgcego Izba uwaza za odpowiadajgce przepisom ustawy
Pzp. Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, ale nawet
nie uprawdopodobnit, ze istnieje oprogramowanie komercyjne, ktore wypetnia wszystkie
wymogi Zamawiajgcego w zakresie opisanych funkcjonalnosci, a takze ze uzycie takiego
rozwigzania bedzie tansze. Nawet jezeli strona, na ktorej spoczywa ciezar dowodu
zobowigzana jest jedynie do uprawdopodobnienia okreslonej tezy, to nie moze ona
pozostawa¢ w catkowitej biernosci. Ponadto zbudowanie systemu w oparciu o
oprogramowanie open source pozwala Zamawiajgcemu na rozwoj i modyfikacje tego

systemu w przyszitosci, bez ponoszenia dodatkowych kosztow, bez koniecznosci korzystania
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z ustug jednego wykonawcy. Co wiecej, takie rozwigzanie przy opisie przedmiotu
zamowienia jest w petni zgodne z Rekomendacjami UZP ,Udzielanie zamowien publicznych
na systemy informatyczne” (UZP, 2009 r.), uwzglednia opis przedmiotu zamowienia w
przypadku systeméw informatycznych w oparciu o architekture otwartg. Zamawiajacy
posiadajgc petnie praw autorskich do takiego oprogramowania moze w przysziosci
samodzielnie realizowac i rozwijac takie rozwigzanie systemowe. Wydaje sie, ze problemem
Odwotujgcego jest wiasnie koniecznos¢ przekazania petni praw autorskich i kodow
zrodtowych do oprogramowania standardowego, ktére chce on przy realizacji projektu
wykorzystac, nie zas sam zapis o0 korzystaniu z oprogramowania open source. Tymczasem
Zamawiajgcy uzasadnit swoje potrzeby koniecznoscig modyfikacji i rozwoju systemu w
przysziosci, dla ktérych to udzielenie licencji (nawet w nieograniczonym zakresie), co jako

rozwigzanie zdaje sie wskazywaé¢ Odwotujacy, nie jest wystarczajgce.

Reasumujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy nie wykazat naruszenia
zasad rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji. Nie jest bowiem ich
naruszeniem opis przedmiotu zamdwienia uwzgledniajgcy obiektywne potrzeby
Zamawiajgcego. Niedopuszczenie uzycia do realizacji zamowienia oprogramowania
standardowego w zaden sposob nie narusza rownego traktowania Wykonawcow, a jedynie
realizuje zatozenia i wymagania Zamawiajgcego. Wszyscy wykonawcy majg taki sam dostep
do oprogramowania open source, a elementy przedmiotu zaméwienia specyficzne dla
danego Zamawiajgcego mozna wykona¢ w oparciu o dopuszczony trzeci rodzaj
oprogramowania, mianowicie oprogramowanie dedykowane, gdzie Zamawiajgcy przewidziat
odrebne zasady przekazania autorskich praw majgtkowych i mozliwo$¢ korzystania z takiego

oprogramowania w przysztosci.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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