Sygn. akt KIO 2308/11
POSTANOWIENIE
z dnia 4 listopada 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

po rozpoznaniu nha posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron w dniu 4 listopada 2011 r. w
Warszawie odwolania wniesionego w dniu 18 pazdziernika 2011 r. przez wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia ASSECO POLAND S.A. w Rzeszowie i Kamsoft S.A. w
Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia w

Warszawie

przy udziale Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje Urzedowi Zamoéwien Publicznych dokonanie zwrotu kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) poniesionej z tytutu wpisu od odwotania na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ASSECO POLAND S.A. w

Rzeszowie i Kamsoft S.A. w Katowicach.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Fundusz Zdrowia w Warszawie - prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowienh publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa rozwigzania analityczno-raportowego
typu hurtownia danych stuzacego wykrywaniu naduzyc.

Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 28 grudnia
2010r., pod humerem 2010/S 251-386182.

Po przestaniu przez zamawiajgcego wykonawcom uczestniczacym w dialogu zaproszenia do

skladania ofert oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w dniu 14 pazdziernika 2011r.

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ASSECO POLAND S.A. w

Rzeszowie i Kamsoft S.A. w Katowicach wnies$li odwotanie wobec postanowieh specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii

odwotania wskazany w art. 180 ust. 5 Pzp.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 oraz art. 29 Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia w specyfikacji w sposéb

naruszajagcy zasady rownego traktowania wykonawcoéw oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a

przez co uniemozliwiajacy ztozenie oferty odwotujgcemu.

- art. 60e ust. 2 Pzp przez rozszerzenie wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia na

etapie zaproszenia do skiladania ofert i przedstawienia specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Whniést o:

- uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany zapisoOw specyfikacji, w

sposOb opisany w uzasadnieniu niniejszego odwotania, umozliwiajgcy odwotujacemu ztozenie

oferty, lub uniewaznienie postepowania

- nakazanie zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie

0 udzielenie zamoOwienia z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji poprzez opisanie

przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy.

Zarzuty i zadania do poszczegdlnych postanowien specyfikacji odwotujgcy sformutowat w sposob

nastepujacy:

.l. Sposdb udzielenia licencji

W zalgczniku nr 4 do specyfikacji (Umowa) Paragraf 8 ,Licencje i prawa autorskie" Zamawiajacy

wymaga zgody Odwotujgcego na nastepujgce zapisy: , Wykonawca oswiadcza, ze posiada

uprawnienia do sprzedazy i udzielania licencji na oferowane oprogramowanie (pkt. 1); oraz ,wraz z
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podpisaniem protokotow odbioru Wykonawca udziela Zamawiajgcemu bezterminowej licencji na
uzytkowanie oprogramowania” (pkt. 2)

Zgodnie z procedurg dialogu konkurencyjnego Zamawiajacy przed przygotowaniem Specyfikaciji
zaprosit potencjalnych Wykonawcéw na prezentacje oprogramowania, ktore zostanie zaoferowane
w ofertach koncowych. Zamawiajgcy wiedziat zatem, ze wsréd Wykonawcow sa producenci
oprogramowania (np. SAS Institute), oraz partnerzy producentéw oprogramowania (np.
Odwotlujacy, partner IBM).

Nalezy zwréci¢ uwage, ze uprawnienia do udzielenia licencji posiada podmiot ktéremu przystugujg
autorskie prawa majgtkowe (zazwyczaj jest to producent). Uprawnienia do udzielenia licencji, co
do zasady, nie posiada partner, ktory moze tylko wylgcznie udzieli¢ sublicencji lub przekazac
Zamawiajgcemu licencje udzielong przez producenta oprogramowania (jesli producent praktykuje
bezposrednie udzielanie licencji uzytkownikom, i nie praktykuje udzielania partnerom licencji z
prawem do sublicencji na rzecz uzytkownikéw).

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze zapisy jednoznacznie wskazujg, ze Wykonawca musi byé
producentem oprogramowania posiadajagcym do niego autorskie prawa majgtkowe.

Tym samym uniemozliwia sie zlozenie oferty Wykonawcom, ktérzy nie sg jednoczesnie
producentem danego oprogramowania, i jako partnerzy mogqg zaoferowac¢ wytacznie przekazanie
licencji producenta lub udzielenie sublicencji po wczesniejszym uzyskaniu licencji od producenta.
Majac powyzsze na uwadze nalezy doda¢, ze forma udzielenia licencji (bezposrednio przez
Wykonawce czy tez przez posrednio przez partnera) nie ma dla Zamawiajgcego zadnego
praktycznego znaczenia. W obu wskazanych przypadkach uzyskuje on doktadnie te same
uprawnienia w stosunku do oprogramowania.

Dlatego wnosimy o zmiane rzeczonej tresci umowy. Proponujemy, zmiane w pkt. 1 na: Wykonawca
oswiadcza, ze posiada uprawnienia do sprzedazy i przekazania licencji producenta na oferowane
oprogramowanie (wzglednie udzielenia sublicencji na oprogramowanie)”, oraz w pkt. 2 na: ,wraz z
podpisaniem protokotdw odbioru Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu bezterminowa licencje
producenta (wzglednie udzieli sublicencji) na uzytkowanie oprogramowania”.

Il. Wypowiedzenie umowy

W zalgczniku nr 4 do specyfikacji (Umowa) Paragraf 13 ust. 4 Zamawiajacy zastrzega, ze ,w
przypadku niezatwierdzenia w rzeczowym planie wydatkow inwestycyjnych Zamawiajgcego
srodkéw finansowych na realizacje niniejszej umowy na kazdy nastepny rok jej obowigzywania,
Zamawiajacy ma prawo wypowiedzie¢ niniejszg umowe z zachowaniem jednomiesiecznego
okresu wypowiedzenia".

Zgodnie z paragrafem 3 ust. 1 pkt 1 ,dostawa i instalacja Produktow podstawowych AFD - w
terminie 45 dni od daty podpisania umowy, a konfiguracja, integracja i wdrozenie Platformy AFD -
w terminie 5 miesiecy od daty podpisania umowy".

Zgodnie natomiast z paragrafem 4 ust. 1 ,Wykonawca bedzie swiadczyt powdrozeniowe ustugi

gwarancyjne, konserwacyjne, serwisowe i Nadzoru autorskiego w terminie 24 miesiecy od daty
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podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru dostarczonej, uruchomionej i wdrozonej
Platformy AFD".

Uwazamy powyzsze zapisy za niewystarczajace. Zamawiajacy nie wskazuje w umowie jakie beda
konsekwencje wypowiedzenia przez Zamawiajgcego umowy np. po zakonczonym etapie 1
(paragraf 2 pkt 1), wystawieniu i uregulowaniu faktury VAT w wysokosci 30% sumy cen czesciAi B
szczegOtowej specyfikacji cenowej stanowigcej zatacznik nr 15 do umowy. Nie jest jasne czy w
takim przypadku licencje na produkty podstawowe AFD zostang zwrocone Wykonawcy oraz czy
Zamawiajacy zazada od wykonawcy zwrotu wynagrodzenia

W tym miejscu nalezy podnies¢, ze Wykonawcy bedacy dystrybutorami Produktéw podstawowych
AFD, w przeciwienstwie do Wykonawcow bedacych producentami tych produktow (np. SAS
Institute), beda zmuszeni do zaciggniecia zobowigzah wobec producenta Produktow
podstawowych AFD, bez mozliwosci pézniejszego zwrotu zakupionych licencji oprogramowania, w
przypadku zastosowania powyzszej interpretaciji. To samo tyczy sie swiadczenia serwisu i nadzoru
autorskiego.

Sytuacja taka w sposob oczywisty narusza zasade rownego traktowania wszystkich Wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, poprzez
wymuszenie skalkulowania dodatkowych kosztow na wypadek zaistnienia wyzej opisanej sytuaciji
przez Wykonawcow nie bedacych producentami produktéw. Wskazana wartos¢ 30% nie bedzie
bowiem adekwatna do poniesionych kosztow przez Wykonawcéw nie bedacych producentami
oprogramowania.

Domagamy sie doprecyzowania umowy, zapisami pozwalajacymi na rowng konkurencje stronom
uczestniczacym w postepowaniu, bez faworyzowania Wykonawcéw bedacych producentami
produktéw podstawowych AFD (np. SAS Institute).

lll. Rozszerzenie zakresu postepowania

W ogtoszeniu dotyczacym niniejszego postepowania z dn. 23/12/2010 roku Zamawiajacy nie
wskazat, ze przedmiotem zamowienia bedzie dostarczenie dodatkowego produktu jakim jest
stownik lekow. Natomiast w przekazanej specyfikacji w pkt 8 ppkt 2 Zamawiajacy wskazuje, ze
Wykonawcy juz na etapie skladania ofert przetargowych maja obowigzek jego dotgczenia do
formularza ofertowego jak réwniez jest on jednym z gtéwnych punkéw oceny oferty co wpltywa na
ilos¢ przyznanych punkéw badanej oferty.

W zwiagzku z powyzszym zapis ten narusza przepis art. 60e ust 2 PZP ktory przewiduje mozliwosé
zmiany wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia wylacznie na etapie prowadzenia dialogu tj.
przed zaproszeniem do skladania ofert. Zamawiajacy rozszerzyt wymagania dotyczace przedmiotu
zamdwienia na kolejnym etapie prowadzonego postepowania tj. wysytajgc zaproszenie do
skiadania ofert wraz ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia co nie bylo dopuszczalne w

zZwigzku z trescig cytowanego przepisu”.

Do postepowania odwotawczego przystapit Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0. w Warszawie,
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zglaszajac przystgpienie po stronie odwolujgcego i wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy przed otwarciem posiedzenia Izby, pismem z 2 listopada 2011 r. powotujgc sie na

art. 186 ust. 1 i 2 Pzp oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili
do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajagcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Oswiadczenie zamawiajgcego o0 uwzglednieniu w catosci zarzutdw odwolania wyczerpuje
dyspozycje art. 186 ust. 2 zd. 1 Pzp i obliguje 1zbe do umorzenia postepowania odwotawczego.
Skoro zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci, zobowigzany jest po umorzeniu
postepowania odwotawczego do wykonania w postepowaniu czynnosci zgodnie z zadaniami
wynikajacymi z tresci odwotania. Przeciwne dziatanie narusza art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 186 ust. 2 zd. 1 Pzp umorzyta postepowanie
odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz 8 5 ust. 1 pkt 1 in
initio rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



