Sygn. akt: KIO 2000/15
WYROK
Zz dnia 28 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2015 r. przez
Odwotujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1)
Comarch Polska S.A., (Lider), Al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakow, 2) Mellon Poland
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-343 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Zakiad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748
Warszawa,

przy udziale INFOBOX Sp. z o0.0., ul. Kraszewskiego 9, 43-400 Cieszyn, zgtaszajgcej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
1.2. odrzucenie oferty INFOBOX Sp. z 0.0., ul. Kraszewskiego 9, 43-400 Cieszyn
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz wykluczenie tego wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
1.3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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 Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiririrriiininnnan



Sygn. akt: KIO 2000/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748
Warszawa — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Ustugi Opieki Utrzymaniowej oraz Serwisowej Systemu
Kierowania Ruchem i Tablic Informacyjnych”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 maja 2015 r., pod nr: 2015/S 102-185923.

W dniu 2 wrzesnia 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy INFOBOX Sp. z o0.0., ul. Kraszewskiego 9, 43-400
Cieszyn (dalej: Infobox).

W dniu 11 wrzesnia 2015 r., Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdéwienia: 1) Comarch Polska S.A., (Lider), Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakéw, 2) Mellon Poland Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-343 Warszawa (dalej:
Odwotujgcey, konsorcjum) — wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1) niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajgcej na wyborze
oferty Infobox, jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta Infobox powinna
zosta¢ odrzucona, a jako oferta najkorzystniejsza powinna zostaé wybrana oferta
Odwotujgcego;

2) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechania odrzucenia oferty Infobox na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 Ustawy, pomimo iz tres¢ oferty Infobox nie odpowiada tresci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,SIWZ”);

3) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechania wykluczenia Infobox z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;



zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujagcy nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie
podlega odrzuceniu, a jednoczesnie jest oferta najkorzystniejszg w S$wietle
postawionych kryteriow oceny ofert,

zarzucajagc Zamawiajgcemu:

1)

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez Infobox jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta Infobox powinna
zosta¢ odrzucona a Infobox powinien zostaé wykluczony, a takze poprzez
zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego z uwagi, iz Odwotujgcy nie
podlega wykluczeniu, oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu i powinna zostac
wybrana jako oferta najkorzystniejsza;

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Infobox, pomimo iz tres¢ oferty Infobox nie odpowiada tresci SIWZ;

naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
Infobox z przedmiotowego postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji

majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, i:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty Infobox jako oferty
najkorzystniejszej;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Infobox na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
Ustawy;

nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia Infobox z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego
jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in., ze ztozona przez firme INFOBOX w

przedmiotowym postepowaniu oferta powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz jej tres¢ nie

odpowiada tresci SIWZ. Pomimo zapewnien tej firmy o spetnieniu wymagan SIWZ, w tym

wzoru umowy, firma ta w rzeczywisto$ci nie oferuje ustug serwisowych sprzetu spetniajgcych

postawione przez Zamawiajgcego wymagania. Czes¢ tych wymagan SIWZ w ogéle nie jest
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uwzgledniona w ofercie INFOBOX (ich spetnienie nie jest oferowane jak i nie jest wycenione
przez te firme). Firma INFOBOX faktycznie oferuje taki sposéb spetnienia czesci wymagan,
ktory jest sprzeczny z SIWZ jak i uniemozliwi poprawng prace Systemu Kierowania Ruchem.

Odwotujgcy wskazat w tresci odwotania wymagania SIWZ, z ktérymi w sprzeczno$ci
pozostaje oferta wykonawcy Infobox. Przytoczyt takze odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 6
lipca 2015 r., w ktérym wskazano, ze Zamawiajgcy nie posiada zapaséw sprzetu
serwisowego do odsprzedania Oferentowi.

Argumentowano nastepnie, ze INFOBOX w ogdle nie oferuje ustug serwisowych
naprawy urzadzeh Systemu Kierowania Ruchem (SKR): Nemo-Q HUBG6, wyswietlacza
kierunkowego Nemo-Q Customer Display, wyswietlacza stanowiskowego Nemo-Q Cashier
Indicator. W przypadku jakiejkolwiek awarii firma INFOBOX nie bedzie w stanie naprawic
tych urzadzen, poniewaz nie uwzglednita w swojej ofercie ustug serwisowych producenta
tych urzadzen (lub jego autoryzowanego partnera serwisowego). Swiadczy o tym zaréwno
fakt, ze firma INFOBOX nie wskazata w ogd6le podwykonawstwa w formularzu ofertowym, jak
i wynika to z informacji uzyskanej od producenta i jego autoryzowanego partnera na
terytorium Polski (firma INFOBOX nie zwracata sie nawet o oferte handlowg jak i sama tez
takiej oferty od producenta/autoryzowanego partnera serwisowego oferty handlowej nie
otrzymata).

Podkreslono, ze NQHub oraz wyswietlacze stanowiskowe i kolejkowe to urzgdzenia
zaprojektowane i wykonane w oparciu o autorskg koncepcje producenta systemu
kolejkowego, tj. Nemo-Q International AB. NQHub stanowi integralny komponent systemu
SKR i odpowiada za komunikacje pomiedzy jednostkg centralng a wyswietlaczami. NQHub
oraz wyswietlacze sg tymi elementami, ktére stanowig o uzytecznosci kluczowej
funkcjonalnosci systemu kolejkowego, jaka jest wyswietlanie informacji. Réwniez standard
komunikacji pomiedzy jednostkg centralng, NQHub i wyswietlaczami jest autorskim
rozwigzaniem NemoQ (jest wtasnoscig NemoQ). Zwrécic¢ nalezy uwage, ze oprogramowanie
Nemo-Q 2000 Engine (zgodnie z OPZ - Gtéwna czes¢ systemu kolejkowego Nemo-Q
Kieruje i zarzgdza pracg systemu w danej lokalizacji. Obstuguje ona wszystkie procesy
systemowe zwigzane z logikg dziatania systemu SKR, konfiguracja oraz komunikacjg z
Urzadzeniami peryferyjnymi) - komunikuje sie urzgdzeniami takimi jak wys$wietlacze tylko i
wytgcznie za pomocg NQ-HUB6. Tylko producent wskazanych wyzej urzadzen Nemo-Q
HUB6, Nemo-Q Customer Display i Nemo-Q Cashier Indicator (lub autoryzowany partner
serwisowy producenta) jest w stanie je serwisowac, naprawia¢ awarie, dostarczac
urzadzenia zastepcze jak i wymieniaé je na nowe.

Specyfikacja techniczna urzgdzen Nemo-Q HUB6, Nemo-Q Customer Display i
Nemo-Q Cashier Indicator - nie jest udostepniona podmiotom trzecim. Sg to rozwigzania
autorskie bedgce tajemnicg przedsiebiorstwa producenta. Firma INFOBOX nie ma zadnej
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wiedzy na temat tych urzadzen w stopniu umozliwiajgcych Swiadczenie ustugi serwisowej
wymaganej w przedmiotowym postepowaniu. Jakakolwiek ingerencja w te urzadzenia
dokonana przez podmiot nieupowazniony spowoduje naruszenie praw autorskich
przystugujacych producentowi jak i naruszy jego tajemnicg przedsiebiorstwa. Bedzie réwniez
niezgodna z procedurami i zaleceniami serwisowymi producenta. Nie znane sg jakiekolwiek
dostepne na rynku, poprawnie dziatajgce, zamienniki NQHub i wyswietlaczy
wspotpracujgcych z NQHub.

Odwotujgcy wskazat, ze firma INFOBOX w przypadku awarii zamierza wymieni¢ ww.
urzadzenia na inne (by¢é moze wiasnej produkcji) ale taka wymiana na sprzet inny niz
produkcji Neino-Q bedzie sprzeczna z SIWZ jak i uniemozliwi poprawng prace Systemu
Kierowania Ruchem. Nie istniejg urzadzenia innego producenta o takich samych lub
lepszych parametrach technicznych, co urzadzenia produkcji Nemo-Q. Takie same lub
lepsze parametry techniczne nie mogg bowiem zaktada¢ wymiany catego Systemu SKR, w
tym oprogramowania Nemo-Q 2000 Engine, ktére dziata¢ bedzie tylko i wytacznie z
urzadzeniami Nemo-Q. Zwr6ci¢ nalezy uwage, iz Zamawiajgcy nie przewiduje w SIWZ
wymiany oprogramowania bedacego elementami systemu SKR, tym samym nie ma
mozliwosci wymiany ww. urzadzen produkcji Nemo-Q na urzgdzenia innych producentow.
Pozostaje wiec tylko mozliwos¢ wymiany na urzgdzenia Nemo-Q o wyzszych wersjach.

Zgodnie z procedurami i zaleceniami serwisowymi producentéw posiadanego przez
Zamawiajgcego sprzetu i oprogramowania, do ktérych Zamawiajgcy zresztg odsyta w
Zatgcznik nr 3 - Wz6r umowy § 4 ust. 1, architektura systemu SKR opiera sie na kilku
kluczowych elementach, a wadliwe dziatanie jednego z tych elementéw w znaczny sposéb
ogranicza uzytecznos¢ catego systemu. Takimi kluczowymi elementami sg wtasnie NQHub
oraz wyswietlacze stanowiskowe i kolejkowe. Funkcjonalnos¢ dostarczana przez NQHub i
wyswietlacze stanowiskowe jest funkcjonalnoscig niezbedng do prawidtowego dziatania
catego systemu SKR. Fakt, iz NQHub tacznie z wyswietlaczami stanowig rozwigzanie
integralne i unikatowe oznacza, iz wedtug tych procedur i zalecen nie bedzie mozliwa
poprawna praca systemu SKR w razie zastgpienia NQHub bgdz wyswietlaczy innymi, niz
wyprodukowane przez Nemo-Q urzadzeniami.

Odwotujacy podsumowujac stwierdzit, ze INFOBOX nie oferuje wymaganej ustugi w
zakresie okreslonym w OPZ. Sposéb spetnienia wymagan przez firme INFOBOX jest
sprzeczny z SIWZ jak i uniemozliwi poprawng prace Systemu Kierowania Ruchem.
Podkreslono, ze tres¢ oferty INFOBOX nie odpowiada tresci SIWZ - w szczegolnosci w
zakresie wskazanych wymagan zawartych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ (OPZ) - ,Opis
przedmiotu zamoéwienia” (zatagcznik nr 2 do wzoru umowy) oraz Zatgczniku nr 3 - Wzér

uMowy.



Odwotujacy podnidst nastepnie, ze Zamawiajgcy naruszyt rébwniez przepis art. 24 ust.
2 pkt 3 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia Infobox z przedmiotowego postepowania
pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania. Chodzi o nieprawdziwe oswiadczenia zawarte w ofercie
Infobox, w ktérych wykonawca oswiadczyt, ze ,Oferowany przedmiot zamowienia spetnia
wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w Opisie Przedmiotu Zaméwienia zawartym
w Rozdziale Il Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia...”, ,zapoznat sie z SIWZ i
zobowigzuje sie do stosowania i Scistego przestrzegania warunkéw w niej okreslonych”.,
,Oferowany przedmiot zamoéwienia spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone
w Opisie Przedmiotu Zaméwienia zawartym w Rozdziale IISIWZ. (...)", ,Oswiadczamy, ze
zawarty w SIWZ wzér Umowy zostat przez nas zaakceptowany...”. Odwotujgcy wskazat
rowniez na oswiadczenie dotyczgace spetnienia warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1
ustawy, zatgcznik nr 4, podnoszac, ze wbrew oswiadczeniu Infobox nie spetnia warunkéw
okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, gdyz nie bedzie w stanie naprawi¢ ani wymieni¢
urzadzen SKR: Nemo-Q HUBS6,; wyswietlacza kierunkowego Nemo-Q Customer Display,
wyswietlacza stanowiskowego Nemo-Q Cashier Indicator, poniewaz nie uwzglednita w
swojej ofercie ustug producenta tych urzadzen (tub jego autoryzowanego partnera

serwisowego).

Odwotujgcy podnidst nastepnie, ze ztozona przez firme INFOBOX w przedmiotowym
postepowaniu oferta powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ réwniez w zakresie dotyczacym wymagan w zakresie: Ustuga Opieki Utrzymaniowej-
System Kierowania Ruchem w zakresie dotyczacym: SKR Integration Conmctor, QMS
Integration Comiector, SKR Monitor, Centralne Zarzagdzanie Konfiguracja, SKRClient.
Wskazano, ze czes¢ tych wymagan SIWZ w ogole nie jest uwzgledniona w ofercie INFOBOX
(ich spetnienie nie jest oferowane jak i nie jest wycenione przez te firme). Firma INFOBOX
faktycznie oferuje taki sposéb spetnienia czesci wymagan, ktory jest sprzeczny z SIWZ jak i
uniemozliwi poprawng prace Systemu Kierowania Ruchem. Odwotujgcy przytoczyt
szczegO6towg tres¢ wymagan, z ktérymi oferta Infobox jest sprzeczna, jak rowniez odwotat sie
do odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2015 r., w ktorej Zamawiajgcy wyjasnit, ze
oprogramowania (podane w tresci zapytania) sg to oprogramowania autorskie dostarczone w
ramach realizacji umowy TZ/370/117/09 z konsorcjum Comarch S.A i Mellon Poland Sp. z
0.0.

Odwotujacy wskazat, ze INFOBOX w ogéle nie oferuje ustug utrzymaniowych System
Kierowania Ruchem w zakresie dotyczgcym: SKR Integration Connector, QMS Integration
Connector, SKR Monitor, Centralne Zarzadzania Konfiguracja, SKRClient. W przypadku
jakiegokolwiek btedu czy usterki firma INFOBOX nie bedzie w stanie dokonaé¢ naprawy ani

7



Swiadczy¢ innych wymaganych przez SIWZ ustug utrzymaniowych, poniewaz nie
uwzglednita w swojej ofercie ustug producenta tego oprogramowania. Swiadczy o tym
zaréwno fakt, ze firma INFOBOX nie wskazata w ogdle podwykonawstwa w formularzu
ofertowym jak i wynika to z informacji producenta (firma INFOBOX nie zwracata sie nawet o
oferte handlowg jak i sama tez takiej oferty od producenta oferty handlowej nie otrzymata).

Argumentowano, ze zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego oprogramowanie: SKR
Integration Connector , QMS Integration Connector, SKR Monitor, Centralne Zarzgdzanie
Konfiguracjg , SKRClient to oprogramowanie ,autorskie dostarczone” w ramach realizacji
umowy TZ/370/117/09 z konsorcjum Comarch S.A i Mellon Poland Sp. z o0.0. Umowa
TZ/370/117/09 nie przeniosta na Zamawiajgcego (ZUS) jakichkolwiek praw pozwalajgcych
na powierzenie wykonywania przedmiotowej opieki utrzymaniowej innemu wykonawcy
anizeli wykonawca w ramach Umowy TZ/370/117/09. Aby mozliwe byto jakiekolwiek
Ludostepnienie”, ,korzystanie” czy tym bardziej ,modyfikowanie” przez podmiot trzeci (inny
anizeli Zamawiajgcy) to takie ,uprawnienie” musiatoby wyraznie wynika¢ z tresci udzielonej
licenciji/przeniesionego prawa autorskiego. W szczegdlnosci Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze
zgodnie z przepisami ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych - art. 17 ,Jezeli
ustawa nie stanowi inaczej, twércy przystuguje wytgczne prawo do korzystania z utworu i
rozporzadzania nim na wszystkich polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia za korzystanie
z utworu”, art. 41 ust. 2 - ,Umowa o przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub umowa o
korzystanie z utworu, zwana dalej ,licencjg", obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej
wymienione”, art. 46 — ,Jezeli umowa nie stanowi inaczej, twérca zachowuje wytgczne prawo
zezwalania na wykonywanie zaleznego prawa autorskiego, mimo ze w umowie
postanowiono o przeniesieniu catosci autorskich praw majgtkowych”, art. 67 ust. 1 - ,Twédrca
moze udzieli¢ upowaznienia do korzystania z utworu na wymienionych w umowie polach
eksploatacji z okresleniem zakresu, miejsca i czasu tego korzystania,", art. 67 ust. 3 - ,Jezeli
umowa nie stanowi inaczej, licencjobiorca nie moze upowaznic¢ innej osoby do korzystania z
utworu w zakresie uzyskanej licencji”

Jakakolwiek ingerencja w te oprogramowanie dokonana przez firme Infobox bedzie
musiata by¢ uznang za dokonang przez podmiot nieupowazniony, co spowoduje naruszenie
praw autorskich przystugujgcych producentowi. Bedzie rowniez niezgodna z procedurami i
zaleceniami serwisowymi producenta. Nalezy przy tym zwrdci¢ nalezy uwage, iz
Zamawiajgcy nie przewiduje w SIWZ wymiany oprogramowania bedgcego elementami
systemu SKR, tym samym nie ma mozliwosci wymiany ww. oprogramowania na
oprogramowanie innych producentow.

W konsekwencji firma INFOBOX nie oferuje wymaganej ustugi w zakresie okreslonym
w OPZ. Sposo6b spetnienia wymagan przez firme INFOBOX jest sprzeczny z SIWZ jak i
uniemozliwi poprawng prace Systemu Kierowania Ruchem.



Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, iz tres¢ oferty INFOBOX nie odpowiada tresci SIWZ -
w szczegOlnosci wyzej wskazanych wymagan zawartych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ (OPZ) -
,LOpis przedmiotu zamowienia” (zatgcznik nr 2 do wzoru umowy) oraz Zatgczniku nr 3 - Wzér
umowy.

Odwotujgcy podnidst takze, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia Infobox z przedmiotowego postepowania pomimo
ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Chodzi o nieprawdziwe oswiadczenia wskazane analogicznie,

jak we wczesniejszej czesci odwotania.

W ztozonej odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst 0 oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu nie zaoferowania ustug serwisowych producenta urzgdzen
(lub jego autoryzowanego partnera serwisowego), Zamawiajgcy wskazat, ze nie podziela
stanowiska Odwotujgcego, gdyz oferta ztozona przez Infobox spetnia wymogi SIWZ. Firma
Infobox zaoferowata ustugi serwisowe zgodnie z warunkami zawartymi w specyfikacji.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego, iz tylko producent ww. urzgdzen jest w
stanie je serwisowaé, naprawia¢ awarie, dostarcza¢ urzadzenia zastepcze i wymieniac je na
nowe, Zamawiajgcy wskazat, ze Infobox ma doswiadczenie w pracy z urzgdzeniami oraz
oprogramowaniem Nemo-Q posiadanym przez Zamawiajgcego, o czym moze $wiadczy¢ fakt
realizacji zlecenia nr 440000/23/190/2015-ADG z dnia 3 czerwca 2015 r. na przeniesienie
wszystkich elementéw SKR do nowej siedziby. Infobox wykonat w ramach tego zlecenia
demontaz, montaz, podtgczenie oraz konfiguracje SKR w oparciu urzgdzenia Nemo-Q.

Zamawiajgcy podnidst nastepnie, ze z tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ w czesci
dotyczacej Ustugi Opieki Serwisowej sprzetu wynika, ze ,Ustuga obejmuje dziatania w
zakresie sprzetu niezbedne do: rejestracji zgtoszenia, klasyfikacji, zidentyfikowania przyczyn
wystgpienia incydentu, przekazania wynikbéw, diagnozy, udostepnienia rozwigzania,
nadzorowania implementacji rozwigzania oraz nadzorowania potwierdzenia jego
skutecznosci a takze udzielania konsultacji w odpowiedzi na zgtoszone zapotrzebowanie.
Ustuga Opieki Serwisowej obejmuje rowniez montaz i demontaz elementéw wchodzgcych w
sktad Systemu. W przypadku koniecznosci wymiany Urzadzenia na nowe Dostawca musi
przygotowac 3 projekty graficzne nowego Urzadzenia, ktérego parametry techniczne nie
moga by¢ nizsze od parametrow Urzgdzenia aktualnie posiadanego przez Zamawiajgcego,
natomiast wyglad zewnetrzny Urzgdzenia musi by¢ zblizony (w zakresie Kkolorystyki,
wymiaréw, rodzaju materiatébw, z ktérego Urzadzenie zostato wykonane) do aktualnie
posiadanego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do akceptacji
wygladu oraz parametréw technicznych nowego Urzgdzenia”.



Zamawiajgcy wskazat, ze z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy dopuscit wymiane
elementow Systemu na nowe, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego przy czym jednoczesnie
nie ograniczat w SIWZ sposobu $wiadczenia ustugi poprzez koniecznos¢ dostarczania
urzadzen zastepczych Ilub wymiany urzadzen na nowe przez producenta lub
autoryzowanego dystrybutora.

Zamawiajgcy podnibst rowniez, ze zgodnie z zapisami umowy TZ/370/117/09 z dnia
15 listopada 2010 r. zawartej pomiedzy ZUS a konsorcjum firm: Comarch S.A., Mellon
Poland Sp. z o.0., ,Wykonawca umowy przenosi na Zamawiajgcego autorskie prawa
majagtkowe do wytworzonego oprogramowania dedykowanego, jego kodbéw oraz
dokumentacji”. Zgodnie z przytoczong Umowg autorskie prawa majgtkowe realizowane sg
miedzy innymi na nastepujgcych polach eksploatacji: ttumaczenie, przystosowywanie,
zmiany uktadu lub jakiekolwiek inne zmiany w utworze. Zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do
Umowy w ramach umowy wytworzone zostato dedykowane oprogramowanie SKR
Integration Connector, SKR Monitoring Adapter czyli SKR Monitor, SKR System
Configuration § Backup Management czyli Centralne Zarzadzanie Konfiguracjg oraz zgodnie
z Projektem Technicznym stanowigcym dokumentacje zwigzang z procesem wytwérczym
Umowy: QMS Integration Connector — czyli dedykowany komponent wytworzony przez
wykonawce, wchodzgcy w skfad oprogramowania SKR Integration Connector, SKR Client —
jako czescig Centralnego Zarzadzania Konfiguracjg. Zakres realizacji umowy na Ustuge
Opieki Utrzymaniowej SKR i TBI nie bedzie naruszat postanowien licencyjnych dotyczgcych
wyzej wymienionego oprogramowania dedykowanego, poniewaz zgodnie z SIWZ ,Ustuga
obejmuje swoim zakresem wszelkie dziatania niezbedne do skorygowania btedéw
zwigzanych z funkcjonalnoscia, wydajnoscig oraz zmiang wymagan, dostosowywanie zmian
technologicznych w sprzecie oraz jego oprogramowaniu systemowym, mozliwe do
wykonania przez wykonawce bez wsparcia producenta (tj. posiadania dostepu do suport
pack’éw, update’éw, upgread’éw do nowej wersji) dla posiadanego przez Zamawiajgcego
oprogramowania (z wytgczeniem oprogramowania SCALA, na ktére nalezy zapewni¢

wsparcie producenta).

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca INFOBOX Sp. z o0.0., ul. Kraszewskiego 9, 43-400 Cieszyn. lzba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww. wykonawce do udzialu w
postepowaniu w charakterze uczestnika.

Przystepujacy w ziozonym pismie procesowym podniést m.in., ze twierdzenia
Odwotujgcego pozostajg w oczywistej sprzecznosci z trescig ztozonej oferty. Wskazano przy

tym, ze z tresci oferty nie musiat wynikaé sposéb realizacji zamoéwienia. Wyjasniono

10



jednoczesnie, ze Infobox skalkulowat dziatania serwisowe w zakresie przywrdcenia
funkcjonowania ww. elementéw SKR polegajgce na wymianie wskazanych elementéw na
nowe, tego samego producenta. Podkreslono, ze Infobox nie zamierza dokonywaé naprawy
ww. elementow leczy wymieniaé te produkty. Wymiana uszkodzonych elementéw nie
wymaga przy tym wsparcia producenta, gdyz po pierwsze wymieniane urzgdzenia sa
ogélnodostepne na rynku UE, a ponadto Zamawiajacy dysponuje kompletng techniczng
dokumentacjg powykonawczg systemu kierowania ruchem, ktéra pozwala na prawidtowg —
bez naruszenia dziatania systemu — wymiane uszkodzonego elementu (urzadzenia).

Przystepujacy wskazat nastepnie, ze poprzez zagranicznych partneréw zwracat sie z
zapytaniem do autoryzowanego dystrybutora Nemo-Q na terenie Wspélnoty Europejskiej o
przedstawienie oferty cenowej na produkty takie jak: Nemo-Q HUB6, wyswietlacza
kierunkowego Nemo-Q Customer Display, wyswietlacza stanowiskowego Nemo-Q Cashier
Inductor. Podniesiono, ze Infobox otrzymata wyczerpujace informacje handlowe oraz oferte
cenowg na w/w produkty. Argumentowano nastepnie, ze oferta Przystepujgcego zostata
wyceniona kompleksowo i rzetelnie dla catego przedmiotu zaméwienia. Podkreslono, ze
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego wykonawca nie byt zobowigzany do sktadania wraz
z ofertg koncepcji realizacji czy szczegétowego opisu sposobu, w jaki zaméwienie bedzie
realizowane.

Wskazano takze, ze w zwigzku z faktem, iz Infobox nie zamierza ingerowac,
modyfikowaé urzgdzen Nemo-Q oraz zmienia¢ mechanizméw odpowiedzialnych za
komunikacje pomiedzy elementami systemu, a jedynie wymienia¢ uszkodzone elementy
systemu na nowe, bezzasadnym jest argument, jakoby tylko producent lub jego
autoryzowany dystrybutor mégt dostarcza¢ urzgdzenia zastepcze jak i wymienia¢ je na
nowe. Podkreslono jednoczesnie, ze w nastepstwie umowy nr TZ/370/17/09 z dnia 15
listopada 2010 r., Zamawiajgcy posiada dokumentacje, w sktad ktorej wchodzi m.in. opis
poszczegdblnych produktow, projekt techniczny oraz dokumentacja powykonawcza. Zatem w
oparciu o posiadang przez Zamawiajgcego dokumentacje techniczng mozliwe jest — z
technicznego punktu widzenia — wykonanie ustugi objetej postepowaniem w sposob zgodny
z dziataniami tego systemu i gwarantujgcy jego nienaruszalnos¢, bez ryzyka jego
modyfikacji, takze przez podmiot trzeci. Wskazano takze, ze z uwagi na to, ze Infobox nie
zamierza ingerowa¢ w urzgdzenia Nemo-Q a jedynie wymienia¢ uszkodzone elementy
systemu na nowe, bezzasadny jest argument jakoby mogto nastgpi¢ naruszenie praw
autorskich lub tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslono przy tym, ze nieprawdziwym jest
argument, jakoby Infobox zamierzat wymienia¢ uszkodzone elementy systemu na produkty
innych producentéw, czy tez na produkty autorskie firmy Infobox. Ponadto, jako ze Infobox
nie zamierza ingerowaé¢ w urzgdzenia Nemo-Q w celach naprawy elementéw systemu SKR,

a jedynie wymienia¢ uszkodzone elementy systemu na nowe elementy Nemo-Q nie istnieje
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ryzyko ograniczenia uzytecznosci systemu. Ponadto, Przystepujacy oswiadczyt, ze nie
zamierza zastepowac istniejacych elementdéw systemu SKR jakimkolwiek innym produktem
niz urzadzeniami firmy Nemo-Q zakupionymi u autoryzowanych przedstawicieli firmy.
Przystepujacy zakwestionowat takze twierdzenia Odwotujgcego o ztozeniu nieprawdziwych
informacji, wskazujgc, ze o nieprawdziwych informacjach na gruncie ustawy Pzp mozna
moéwic wtedy, kiedy dany wykonawca celowo, w sposob zamierzony, zawiniony i Swiadomie
wprowadza Zamawiajgcego w btad. Przystepujgcy w swojej ofercie ztozyt informacije
prawdziwe i rzetelne, a jego zamiarem nie byto wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.
Przystepujacy stwierdzit rowniez, ze zakres realizacji umowy na Ustuge Opieki
Utrzymaniowej oraz Serwisowej systemu kierowania ruchem i tablic informacyjnych nie
bedzie naruszat postanowien licencji ani praw autorskich producenta oprogramowania, jako
ze w trakcie umowy nie zamierza ,udostepnia¢” powyzszego oprogramowania podmiotom
trzecim, ani ,korzystaé” z powyzszego oprogramowania w celu uzyskania jakichkolwiek
korzysci. Wykonawca nie zamierza rowniez ,modyfikowa¢” tego oprogramowania. Z
ostroznosci procesowej Przystepujacy podniost ponadto, ze Odwotujgcy nie posiada interesu
w ziozeniu odwotania, gdyz oferta Odwotujacego przekracza kwote, jakg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, a wiec postepowanie — nawet w przypadku

uwzglednienia odwotania — podlegatoby uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc wniesione odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie
zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do
whniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc odwotania Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak réwniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktdérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktdre nie byty

zawarte w odwotaniu.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat

dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz

uczestnika postepowania Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Stosowanie za$ do art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie réwniez wykonawce, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W kwestii nieprawdziwych informacji warto w tym miejscu wskaza¢ na stanowisko,
jakie zajat Sgd Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-
91/12i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w
Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej.
Komisja Europejska w prowadzonym na postawie rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr
1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia finansowego majgcego
zastosowanie do budzetu ogo6linego Wspdlnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z pézn. zm)
wykluczyta tych wykonawcow na podstawie 94 lit. b tego rozporzadzenia. Przepis ten
stanowi, ze nie udziela sie zamoOwienia kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg
udzielania zaméwien sg winni ztozenia nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu
informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w
procedurze udzielania zamowien lub nie dostarczyli tych informaciji. Sad stwierdzit, ze w
przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie
nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego
przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe o$wiadczenia” odnosi sie zarowno do o$wiadczen
umys$linie wprowadzajgcych w bigd jak i tych, ktore sg bfedne w wyniku niedbalstwa i po
ustaleniu nieprawdziwego charakteru o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...) Wobec ztozenia nieprawdziwych oswiadczen,
niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposob umysiny czy tez wskutek niedbalstwa
skarzgcych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia
finansowego... (por. pkt 75 i 119 wyroku).

Powyzszy wyrok dotyczyt przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje
Europejska przy udzielaniu zaméwiehn publicznych, jednak tres¢ przepisu art. 94 lit. b
rozporzgdzenia finansowego, tak jak art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, odwotuje sie
do winy wykonawcy (kandydata) sktadajacego nierzetelne informacje, bez wskazywania na
posta¢ tej winy. Wydaje sie, ze wina, o ktérej mowa w oby tych przepisach dotyczacych
analogicznej podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, powinna by¢
interpretowana w taki sam sposob.

Powyzsze pozwala na przyjecie, ze dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp konieczne jest stwierdzenie, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt

nieprawdziwe informacje, po drugie — stanowito to powazne wprowadzenie w btad
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zamawiajgcego, gdyz informacje te miaty wptyw lub mogly mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, po trzecie — wykonawca dziatat z zamiarem podania
nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub nastgpito to w
wyniku jego niedbalstwa.

W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz
wymaga dowoddéw spoza dokumentacji o udzielenie zamoéwienia, ktére potwierdzatyby
zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki
skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich dowoddw, czy to przez
prowadzacego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz
wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentédw wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan
Swiadkéw. Natomiast wykonawca z tatwoscig moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci
odwiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a podanie
nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskanej
od kogos$ innego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa,
czyli niedofozenia nalezytej staranno$ci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych
w btad informacji. Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej
starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac w Swietle ogélnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
{por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezyta starannos$é¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wiasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

Powyzsze stanowisko Izba szczegétowo przedstawita w wyroku z dnia 11 lutego
2015 r., sygn. akt KIO 177/15.
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W ocenie Izby, w niniejszej sprawie zaistnialy przestanki do zastosowania ww.
przepisow w odniesieniu do Przystepujgcego i jego oferty w czesci dotyczgcej ustug
serwisowych sprzetu.

Urzadzenia firmy Nemo-Q sg kluczowym elementem funkcjonowania Systemu
Kierowania Ruchem funkcjonujgcym u Zamawiajgcego. Kwestia ta pozostawata poza
sporem. Wskazywat na nig zaréwno Odwotujgcy, jak i Przystepujacy (vide: protokét z
rozprawy: ,(...) urzgdzenie HUB, czyli serce tego sytemu (...)". lzba przyjeta wiec w stan
faktyczny powyzszg okolicznos¢, a wiec to, ze architektura systemu SKR opiera sie na kilku
kluczowych elementach, a wadliwe dziatanie jednego z tych elementéw w znaczny sposoéb
ogranicza uzytecznos¢ catego systemu. Takimi kluczowymi elementami sg wtasnie NQHub
oraz wyswietlacze stanowiskowe i kolejkowe. W ttumaczeniu danych technicznych ze strony
internetowej, ztozonym przez Przystepujacego takze wskazano m.in. ,To jest serce w
wiekszo$ci naszych systemdow kolejkowych (...)". 1zba uznata przy tym, ze dowod ten nie
potwierdzat okolicznosci, dla wykazania ktérych zostat on ziozony przez Przystepujacego.
Zadnych szczegdtowych danych technicznych, oprécz ogélnych informacji o wymiarach,
dowdd ten nie przedstawiat. Dostepnos¢ szczegdtowych danych technicznych, ktére
pozwalataby na $wiadczenie ustug serwisowych, pozostawata przy tym ostatecznie bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz Przystepujacy konsekwentnie prezentowat
stanowisko, ze w istocie nie zamierza serwisowac tych urzgdzen (naprawiac), a jedynie
zamierza wymienia¢ uszkodzone elementy systemu na nowe (vide: oswiadczenia z pisma
procesowego, oswiadczenia z protokotu rozprawy: ,(...) Przystepujgcy wcale nie zamierza
ich naprawia¢, gdyz bedzie je wymieniac na nowe (...)”. Powyzsze stanowisko
Przystepujacego, w ocenie Izby, jedynie potwierdzito zarzuty odwotania.

Ustalony stan sprawy nakazywat podzielenie stanowiska Odwotujgcego, ze
Przystepujacy w istocie w ogéle nie zaoferowat ustug serwisowych sprzetu. W ocenie Izby
ustug serwisowych nie mozna byto, w Swietle SIWZ, sprowadzaé¢ jedynie do wymiany
elementéow na nowe, a — jak wskazano wczesniej — taki sposob realizacji zaméwienia
zaprezentowat Przystepujacy w toku postepowania odwotawczego.

Powyzszy sposéb pozostaje w sprzecznosci z opisem przedmiotu zaméwienia, w tym
z okreslonymi przez Zamawiajgcego zasadami wykonywania zamowienia.

Zgodnie z rozdziatem Il SIWZ — Opis przedmiotu zamoOwienia — przedmiotem
zamoéwienia jest Swiadczenie Ustugi Opieki Utrzymaniowej oraz Serwisowej Systemow,
zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ. W
zatgczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy wskazat — w odniesieniu do Ustugi Opieki Serwisowej
— ,Usfuga obejmuje dziatania w zakresie sprzetu niezbedne do: rejestracji zgtoszenia,
klasyfikacji, zidentyfikowania przyczyn wystgpienia incydentu, przekazania wynikow,

diagnozy, udostepnienia rozwigzania, nadzorowania implementacji rozwigzania oraz
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nadzorowania potwierdzenia jego skuteczno$ci a takze udzielania konsultacji w odpowiedzi
na zgtoszone zapotrzebowanie. Ustuga Opieki Serwisowej obejmuje rowniez montaz i
demontaz elementéw wchodzgcych w sktad Systemu.

W przypadku konieczno$ci wymiany Urzgdzenia na nowe Dostawca musi przygotowac 3
projekty graficzne nowego Urzgdzenia, ktorego parametry techniczne nie mogg by¢ nizsze
od parametrow Urzgdzenia aktualnie posiadanego przez Zamawiajgcego, natomiast wyglad
zewnetrzny Urzgdzenia musi by¢ zblizony (w zakresie kolorystyki, wymiarow, rodzaju
materiatow, z ktérego Urzgadzenie zostato wykonane) do aktualnie posiadanego przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do akceptacji wyglagdu oraz
parametrow technicznych nowego Urzgdzenia’.

Obowigzkiem wykonawcy jest wigc m.in. zidentyfikowanie przyczyn wystgpienia
incydentu, przekazanie wynikéw, diagnozy, udostepnienia rozwigzania, nadzorowania
implementacji rozwigzania, nadzorowanie potwierdzenia jego skuteczno$ci, udzielanie
konsultacji.

Zadne z powyzszych dziatan nie bytoby wykonywane w przypadku oferty
Przystepujacego. Skoro bowiem wykonawca ten nie zamierzat naprawia¢ urzgdzen, to tym
samym, ani nie identyfikowatby przyczyn awarii urzadzenia, ani nie przekazywatby wynikow,
diagnozy, etc. Z powyzszego zapisu SIWZ, co znajduje potwierdzenie w tresci postanowien
wzoru umowy, wynika ponadto, ze wymiana Urzadzenia na nowe zostata ujeta przez
Zamawiajgcego jako rozwigzanie ostateczne, w dodatku opatrzone szeregiem przestanek
warunkujgcych mozliwos¢ skorzystania z tego rozwigzania. Nalezy bowiem zwr6ci¢é uwage
na postanowienia § 5 wzoru umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ), gdzie wskazano m.in., ze:

Przez naprawe rozumie sie przywrocenie Urzgdzenia do stanu przed awarii przy
czym czas naprawy, to czas od momentu zgtoszenia awarii do momentu przywrécenia
Urzadzenia do stanu technicznego sprzed awarii potwierdzonym przez Zamawiajgcego.
Czas trwania naprawy nie moze przekroczy¢: a. 24 godzin przy zgtoszeniach o poziomie
niskim, b. 8 godzin przy zgtoszeniach o poziomie srednim, c. .... (zgodnie z wybrang oferta)
godziny przy zgtoszeniach o poziomie krytycznym (ust. 9).

W przypadku niemoznosci dokonania naprawy serwisowej w terminie okreslonym w
ust. 9, Wykonawca na czas naprawy, dostarczy i skonfiguruje w terminie, o ktérym mowa w
ust. 9, Urzadzenie zastepcze o parametrach technicznych takich samych lub lepszych, jak
Urzadzenie naprawiane (ust. 11).

W przypadku niemoznosci dokonania naprawy serwisowej Urzadzenia, o ktérej mowa
w ust. 9 w terminie 14 dni od momentu zgtoszenia awarii przez Zamawiajgcego, Wykonawca
przed uptywem tego terminu przekaze Zamawiajgcemu na witasno$¢ fabrycznie nowe
Urzgdzenie o parametrach technicznych takich samych lub lepszych, jak Urzadzenie
uszkodzone, pod rygorem zaptaty kar umownych, o ktérych mowa w § 7 ust. 4 (ust. 12).
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Wykonawca zobowigzuje sie¢ do wymiany Urzadzenia na fabrycznie nowe pod
rygorem zaptaty kar umownych, o ktérych mowa w § 7 ust. 4, w terminie o ktérym mowa w
ust. 12 o parametrach technicznych takich samych lub lepszych, jak Urzgdzenie posiadane
przez Zamawiajgcego w przypadku, gdy po wykonaniu trzech naprawach tego samego
Podzespotu jednego Urzadzenia, bedzie wykazywato ono nadal wady w dziataniu lub w
przypadku wykonania trzech napraw réznych Podzespotéw jednego Urzadzenia, Urzgdzenie
nadal wykazuje objawy tej samej usterki lub awarii (ust. 13).

W tresci specyfikacji nigdzie nie wskazano, ze wykonawca moze odstgpi¢ od
Swiadczenia ustug serwisowych poprzestajac jedynie na wymianie uszkodzonego urzgdzenia
na nowe. Przeciwnie, analizujgc tres¢ specyfikacji, w tym wzoru umowy, nalezato dojs¢ do
wniosku, ze podstawowym obowigzkiem wykonawcy jest wykonywanie napraw -—
przywrécenie urzadzenia do stany sprzed awarii, a dopiero w przypadku niemoznosci
dokonania naprawy serwisowej w okreslonym terminie, obowigzkiem wykonawcy jest
dostarczenie urzadzenia fabrycznie nowego, gdzie dodatkowo obowigzek ten powstaje
dopiero po wykonaniu trzech napraw i gdy nadal urzgdzenie bedzie wykazywato wady lub
usterki.

Istotg zobowigzania wykonawcy, a tym samym trescig jego oferty, musiato by¢
Swiadczenie ustug serwisowych, a wiec $wiadczenie napraw wadliwych elementéw, w
dodatku w terminach wynikajgcych ze specyfikacji oraz z tresci oferty. Przyjecie, ze
wykonawca w ogdéle nie musiatby podejmowac sie napraw i w miejsce tego obowigzku
moégtby jedynie dostarcza¢ nowe urzadzenia — niezaleznie od tego, ze pozostawato by to w
sprzecznosci z trescig specyfikacji — to jednoczesnie mogtoby naraza¢ Zamawiajgcego na
ryzyko niedziatania systemu, zwtaszcza gdy wezmie sie pod uwage jakie warunki i terminy
zastrzezono dla dostawy nowego urzgdzenia, a jakie terminy Zamawiajgcy przewidziat do
wykonywania napraw. W skrajnym przypadku, patrzgc na ww. postanowienia umowy,
wykonawca mogtby argumentowaé, ze dopiero w terminie 14 dni od momentu zgtoszenia
awarii przez Zamawiajgcego, ma obowigzek przekazania fabrycznie nowego urzadzenia.

Krytycznie Izba ocenita argument Przystepujgcego, ze z tresci oferty nie musiat
wynika¢ sposob realizacji zamowienia. Sposéb ten wynikat jednoznacznie z tresci SIWZ, a
oferta winna witasnie do tych wymogoéw sie odnosi¢ i je respektowaé. Ziozone przez
wykonawce w tresci oferty oswiadczenia, Zze oferowany przedmiot spetnia wszystkie
wymagania Zamawiajgcego, ze wykonawca zobowigzuje sie do stosowania i Scistego

przestrzegania warunkéw specyfikacji, nalezato w kontekscie powyzszych ustalen uzna¢ za

oswiadczenia nie odpowiadajgce prawdzie.
Nawet, gdyby hipotetycznie uznac¢, ze wykonawca — przy zatozeniu jego dziatania w
dobrej wierze przede wszystkim w zakresie tego, ze wymiana bedzie wykonywana w

terminach takich jak dla naprawy, bez wykorzystywania zapisbw odnoszgcych sie do
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terminéw i warunkéw aktualizujgcych obowigzek dostarczenia nowego urzgdzenia — mégtby
realizowa¢ zamoéwienie jedynie poprzez wymiane uszkodzonych elementéw na nowe (i ten
spos6b Swiadczenia ustugi bytby dla Zamawiajgcego wystarczajagcy dla osiggniecia celdw,
jakim stuzy niniejsze zaméwienie), to w ocenie Izby, wykonawca ten, zeby wykazac
rzetelnos¢ swojej oferty i prawdziwos¢ sktadanych oswiadczen, musiatby posiada¢ te
urzadzenia (minimum w ilosci odpowiadajgcej awaryjnosci systemu) na chwile ziozenia
oferty, a co najmniej musiatby posiada¢ zabezpieczong mozliwosé nabycia tych urzadzen —
w dodatku nabycia ich niejako od reki, tak zeby zmiesci¢ sie w czasie przewidzianym w
specyfikacji dla wykonania napraw.

Przystepujacy wskazat, ze ,urzgdzenie Hub, czyli serce tego systemu ma S$redni
priorytet zgtoszen: w przeciggu 3 lat byto 21 zgtoszen o Srednim poziomie waznosci” (vide:
protokét z rozprawy). W specyfikacji Zamawiajacy przewidziat, ze naprawa zgtoszenia o
poziomie Srednim nie moze przekroczy¢ 8 godzin.

Jak wykazato niniejszej postepowanie odwotawcze, Przystepujgcy nie miat ani
niezbednych urzadzen, ani na chwile ztozenia oferty nie miat nawet zabezpieczonej
mozliwosci ich zakupu (dodatku w takich terminach, ktére dawatyby mu podstawe do
ztozenia oswiadczenia o spetnieniu wszystkich wymagan Zamawiajacego, w tym wymagania
dotyczacego nie przekroczenia czasu (8 godzin) przewidzianego dla zgtoszeh o srednim
priorytecie zgtoszen).

Przystepujacy ztozyt oferte w dniu 7 sierpnia 2015 r. Z tresci oferty ztozonej na
rozprawie, datowanej natomiast na dzien 3 wrzesnia 2015 r., wynika natomiast, Zze jest ona
odpowiedzig na zapytanie wykonawcy z dnia 1 wrzeénia 2015 r. Przystepujgcy w pismie
procesowym zapewniat, ze zamierzat nabywac¢ towar od autoryzowanych przedstawicieli
firmy Nemo-Q, a ponadto, ze poprzez zagranicznych partneréw zwracat sie z zapytaniem do
autoryzowanego dystrybutora Nemo-Q na terenie UE o przedstawienie oferty cenowej. Z
tresci oferty ztozonej Izbie nie wynika, by pochodzita ona od autoryzowanego przedstawiciela
producenta, ani ze oferent posiada towar nabyty od takiego przedstawiciela, wskazane daty
zaprzeczajag temu, by przed ztozeniem oferty wykonawca dokonat rozeznania rynku, ponadto
z tredci tej oferty nie wynika zaden termin dostaw.

Ztozony na rozprawie dowdd z oferty handlowej Izba uznata za przemawiajgcy
przeciwko twierdzeniom Przystepujgcego. Patrzac na date tej oferty i zapytania
Przystepujgcego, nalezato bowiem stwierdzi¢, ze Przystepujgcy nie wystepowat przed
ztozeniem oferty do autoryzowanych przedstawicieli producenta, tak jak podnoszono to w
tresci pisma procesowego. Nie majgc wiec zadnego rozpoznania, co do mozliwosci zakupu
tych urzadzen, w tym ich dostepnosci (np. terminu ich dostaw), nie majgc przy tym na stanie
wtasnym tego rodzaju urzadzen, nie sposob uznaé by wykonawca mogt sktadaé rzetelne i
zgodne z prawdg o$wiadczenia o spetnieniu chociazby wymagania ze specyfikacji
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dotyczacego ww. czasu przewidzianego dla zgtoszen o srednim priorytecie. Na marginesie
mozna takze wskazac, ze trudno uznac, by wykonawca nie posiadajgc oferty handlowej na
te urzadzenia — nie znajgc wiec takze cen, jakie oferowane sg przez sprzedajgcych — mogt
rzetelnie skalkulowa¢ swojg wtasng oferte. Wszystkie powyzsze okolicznosci nakazywaty
podzielenie stanowiska Odwotujgcego, ze skitadane na etapie ztozenia oferty oswiadczenia
nie byty oparte na rzeczowych podstawach i nie odpowiadaty prawdzie, a przyjety sposéb
dziatania wykonawcy sprowadzat sie do checi wygrania przetargu, a dopiero potem do
poszukiwania rozwigzan, jak mozna by ewentualnie (inaczej niz wymagata tego specyfikacja,
co lzba wskazata wczesniej) przedmiot zaméwienia wykonac.

Okolicznosci sprawy nakazywaty przy tym szczegblng ostrozno$¢ przy ocenie
wartosci dowodowej oferty ztozonej przez Przystepujacego w toku rozprawy — w czesci
dotyczacej faktycznej mozliwosci nabycia urzgdzen niezbednych do funkcjonowania SKR.

Odwotujgcy wykazat ztozonym materiatem dowodowym, ze w zakresie nabywania
tych urzadzen funkcjonuje szczeg6lny kanat dystrybucji. Wykazano m.in. to, ze urzadzenie
NQHUB — 6 moze by¢ zakupione tylko u autoryzowanego dystrybutora i jesli jakikolwiek
polski podmiot przesle zapytanie ofertowe do dystrybutora zagranicznego, takie zapytanie
zostanie przekazane do dystrybutora w Polsce. Wytgcznym dystrybutorem na terenie Polski
jest firma Mellon Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Firma ta nie otrzymata za$ zadnego
zapytania ofertowego od Przystepujgcego. Oferent wskazany w ofercie ztozonej przez
Przystepujacego nie jest autoryzowanym przedstawicielem, ani nie wynika z niej, by
oferowany towar od takiego przedstawiciela pochodzit (a jedynie taki jest kanat dystrybucji
tych produktow).

W zwigzku z powyzszym, lzba staneta na stanowisku, ze w momencie sktadania
oferty Przystepujacy podat takze nieprawdziwe informacje. Oswiadczajgc o realizacji
zamoéwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, wykonawca nie miat, bynajmniej nie
udowodnit tego przed Izba, podstaw by takie oswiadczenie ztozy¢ i by mogto ono zostaé
uznane przez lIzbe za oswiadczenie zgodne z prawdg. Okolicznosci sprawy pozwalajg na
uznanie, ze dziatanie wykonawcy cechowato sie umysinoscig (niezaleznie od wskazanego
na wstepie orzecznictwa odnoszgcego nieprawdziwe informacje takze do samego
niedbalstwa).

Powyzsze okolicznosci nakazywaty uwzglednienie odwotania.

Izba nie uznata jedynie argumentacji Odwotujgcego dotyczacej ustug utrzymaniowych
i braku mozliwosci wykonywania zamoéwienia przez Przystgpujacego z uwagi na
oprogramowanie dedykowane, objete prawami autorskimi innego podmiotu. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, co nie byto kwestionowane przez
Odwotujgcego. Argumentacja Odwotujgcego zmierzata za$ w istocie do wykazania, ze w

pewnej czesci zamawianej ustugi mozliwe byto udzielenie zamowienia jedynie w trybie
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zamoéwienia z wolnej reki. Ponadto, w ocenie Izby zgromadzony materiat dowodowy, w tym
postanowienia umowy z dnia 15 listopada 2010 r., TZ/370/117/09, (ze szczegdllnym
uwzglednieniem pél eksploatacji praw majgtkowych nabytych przez Zamawiajgcego) dajg
Zamawiajgcemu prawo do powierzenia wykonywania zadan objetych tych postepowaniem
takze podmiotowi innemu niz wtasciciel oprogramowania, czy podmiot korzystajacy z licenciji
wiasciciela. Niezaleznie od tego nalezy wskazac¢ takze na art. 75 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U.2006.90.631 t.j. ze zm.),
zgodnie z ktérym ,1. Jezeli umowa nie stanowi inaczej, czynnosci wymienione w art. 74 ust.
4 pkt 1 i 2 nie wymagajg zgody uprawnionego, jezeli sg niezbedne do korzystania z
programu komputerowego zgodnie z jego przeznaczeniem, w tym do poprawiania btedéw
przez osobe, ktéra legalnie weszta w jego posiadanie.2. Nie wymaga zezwolenia
uprawnionego: 1) sporzgdzenie kopii zapasowej, jezeli jest to niezbedne do korzystania z
programu komputerowego. Jezeli umowa nie stanowi inaczej, kopia ta nie moze byc¢
uzywana réwnoczesnie z programem komputerowym; 2) obserwowanie, badanie i
testowanie funkcjonowania programu komputerowego w celu poznania jego idei i zasad
przez osobe posiadajgcg prawo korzystania z egzemplarza programu komputerowego,
jezeli, bedac do tych czynnosci upowazniona, dokonuje ona tego w trakcie wprowadzania,
wyswietlania, stosowania, przekazywania lub przechowywania programu komputerowego;
3) zwielokrotnianie kodu lub ttumaczenie jego formy w rozumieniu art. 74 ust. 4 pkt 1 i 2,
jezeli jest to niezbedne do uzyskania informacji koniecznych do osiggniecia wspétdziatania
niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami komputerowymi, o
ile zostang spetnione nastepujgce warunki: a) czynnosci te dokonywane sg przez
licencjobiorce lub inng osobe uprawniong do korzystania z egzemplarza programu
komputerowego badz przez inng osobe dziatajaca na ich rzecz, b) informacje niezbedne do
osiggniecia wspotdziatania nie byty uprzednio tatwo dostepne dla os6b, o ktérych mowa pod
lit. a, ¢) czynnosci te odnoszg sie do tych czesci oryginalnego programu komputerowego,
ktére sg niezbedne do osiggniecia wspoétdziatania. Powyzsza ocena lzby nie ma jednak
wptywu na koniecznos¢ uwzglednienia odwotania, gdyz zarzuty dotyczgce ustugi serwisowe;j
|zba uznata za zasadne w catosci.

Konhcowo lzba wskazuje takze, ze argumentacja Przystepujgcego o braku interesu po
stronie Odwotujgcego nie zastugiwata na uwzglednienie. Zamawiajgcy w ogéle nie podnosit
na potrzeby tego konkretnego postepowania odwotawczego okolicznosci z art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp, ani nie przedstawiat I1zbie dowodéw na to, by mogty zaistnie¢ przestanki do jego
zastosowania. Izba orzekajgc w tej sprawie nie mogta wiec kierowaé sie jedynie oceng

Przystepujacego, nie popartg przy tym zadnymi dowodami.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania (§ 3 pkt 1 rozporzgdzenia 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. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....ccoeiiiiiiiiiiiirirrrer e
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