Sygn. akt: KIO 1610/21

WYROK

zdnia9lipca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 5 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 28 maja 2021 r. przez wykonawce Zaktad Elektroniczny SiMS Sp. z o0.0. Sp. K. z
siedzibg w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

Goérnoslasko-Zagtebiowska Metropolia z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy: GenesisMobo Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Zaktad Elektroniczny SiMS Sp. z o.o.

Sp. K. z siedzibg w Bydgoszczy i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Zaktad Elektroniczny SiMS Sp. z o.0. Sp. K. z siedzibg w Bydgoszczy
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgadza od wykonawcy Zaklad Elektroniczny SiMS Sp. z o.0. Sp. K. z
siedzibg w Bydgoszczy na rzecz Zamawiajacego: Goérnoslasko-

Zagtebiowskiej Metropolii z siedzibg w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr



(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamoéwien Publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1610/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gornoslgsko-Zagtebiowska Metropolia z siedzibg w Katowicach
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na:

,Dostawe, montaz i utrzymanie systemu zliczania pasazerow".

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Zaktad Elektroniczny SiMS Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Bydgoszczy
(zwany dalej: ,,Odwotujgcym”) w dniu 28 maja 2021 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GenesisMobo
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2-4 ustawy Pzp, w zw. Z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy pzporaz w zwigzku z art. 90 ust. 1, ust.
1a, i ust. 3 ustawy Pzpw zw. Z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. Z art. 15 ust. 1 UZNK oraz art.
91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. Z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem w ocenie Odwotujgcego
oferta ww. wykonawcy z jednej strony zawiera razgco niskg cene i stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji jak réwniez nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji powinna zostac

odrzucona.

Zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2021 r. na rozprawie ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszac o jego oddalenie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ oraz ofert¢ wykonawcy GenesisMobo Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, jak roéwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajgc.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania

ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego

nastepujgcego wykonawcy: GenesisMobo Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, os$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy Gornoslgsko-Zagtebiowska Metropolia z siedzibg w Katowicach wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Dostawe, montaz i utrzymanie systemu zliczania

pasazerow”.

Przystepujgcy pismem z dnia 8 marca 2021 r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego
do wyjasnien razgco niskiej ceny. Na ww. pismo Przystepujacy udzielit odpowiedzi pismem
z dnia 15 marca 2021 r., dofgczajgc do niego liczne dowody, jak rowniez zawierajgc w tresci
pisma zaréwno twierdzenia natury ogdlnej, jak i szczegotowe wskazania potwierdzajgce
realno$¢ dokonanej kalkulacji (rowniez w ramach poszczegdlnych jej elementéw), w tym
oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych i
oryginalno$ci projektu wykonawcy oraz wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania

zamowienia dostepnych dla Przystepujgcego (zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 26 marca 2021 r. wezwat Przystepujgcego
do dodatkowych wyjasnien w zakresie szczegolowych pytan Zamawiajgcego, na ktére
Przystepujgcy rowniez udzielit odpowiedzi pismem z dnia 2 kwietnia 2021 r. Przystepujacy
ponownie zawart w swych wyjasnieniach informacje o zaktadanych rozwigzaniach i
dostarczanych urzadzeniach. Wyjasnienia Przystepujgcego zostaty uznane przez
Zamawiajgcego za wyczerpujgce i wykazujgce prawidtowg kalkulacje ceny. Zatem zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp pozostaje
nieuzasadniony i nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym, ze Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodowemu

W niniejszym postepowaniu odwotawczym.



Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym, ze stanowisko Odwotujgcego przedstawia
zaistnialy stan faktyczny w sposob wybidrczy, w oderwaniu od pytan sformutowanych przez
Zamawiajgcego i w sposOb wypaczajgcy rzeczywistg tres¢ wyjasnien i intencje
Przystepujgcego. Nie uwzglednia rowniez prawidtowej analizy tresci pytania nr 12 do SIWZ
(zadanego przez Przystepujgcego) i jego konsekwencji w postaci modyfikacji Wzoru Umowy
w zakresie praw autorskich i licencji. Racje ma Przystepujgcy twierdzgc, ze Odwotujgcy
prébuje wywotaé wrazenie, iz Przystepujacy nie uwzglednit w ofercie wszystkich wymogow
Zamawiajagcego, ktére to wrazenie okazuje sie catkowicie pozorne po przeprowadzeniu
petnej analizy modyfikacji SIWZ oraz tresci oferty i wyjasnieh Przystepujgcego. Zgodzi¢
nalezato sie z Przystepujgcym, ze przedmiotu zamowienia w catosci nie stanowito
oprogramowanie dedykowane, za$ oprogramowanie dedykowane stanowito niewielki ulamek
zamowienia a autorskie prawa majgtkowe miaty zosta¢ przeniesione wytgcznie do
oprogramowania dedykowanego. Ponadto Odwotujgcy zarzucat, ze cena Przystepujacego
nie stanowi nawet 30 % kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia oraz $rednigj
arytmetycznej wszystkich ofert. Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujacym, ze w postepowaniu
zostaty ztozone tylko trzy oferty, a rozbieznosci cenowe miedzy nimi wskazujg na znaczny
rozrzut cenowy typowy na rynku ustug informatycznych i potwierdzajg specyfike branzy, a
takze wptyw indywidualnych cech poszczegdlnych wykonawcow (w tym ich doswiadczenia i
wypracowanych rozwigzan technicznych) na mozliwos¢ wykonania zamowienia za
zaoferowang cene. | tak oferta plasujgca sie bezposrednio za ofertg Odwotujgcego
przewyzszata jg o ponad 9 min ziotych, a cena oferty Odwotujacego nie stanowita nawet

potowy ceny oferty znajdujgcej sie w rankingu bezposrednio za nig.

Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym, ze Odwotujgcy faktu niemozliwosci
nalezytego wykonania zamoéwienia za cene zaoferowang przez Przystepujgcego nie
wykazat. Odwotujgcy ograniczyt sie w odwotaniu do rozwazan dotyczgcych praw autorskich i
rzekomej intencji Przystepujgcego do udzielenia wytgcznie licencji i dostarczenia wylgcznie
oprogramowania standardowego. Tymczasem tres¢ wyjasnien Przystepujgcego takim

wnioskom przeczy.

Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym, ze wyjasnienia jego zawieraty przyktady i
rozwazania o charakterze ogolnym dotyczgce rodzajow oprogramowania (w tym
standardowego, dedykowanego, jak roéwniez modelu posredniego), mozliwego do
zaoferowania na rynku ustug informatycznych, ktére jednak nie przecza, ze Przystepujgcy
realizuje kontrakty w modelu oprogramowania standardowego oraz oprogramowania
dedykowanego i oferuje Zamawiajgcemu produkt w petni zgodny z jego oczekiwaniami.

Przystepujacy wskazat na stronie | akapit 2. swoich wyjadnienr: Oprogramowanie
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standardowe a oprogramowanie dedykowane. Model biznesowy Oferenta. Ponadto
Przystepujgcy na stronie 4. ztozonych wyjasnien odnosi sie do pytania nr 12 do SIWZ, jak
réowniez wskazuje na elementy standardowe i dedykowane w oprogramowania (i w
kontekscie tak dokonanego przez Zamawiajgcego, na skutek modyfikacji SIWZ i Wzoru
umowy, podziatu na oprogramowanie standardowe i dedykowane prowadzi dalsze
rozwazania) a podziat na oprogramowanie dedykowane i standardowe umozliwia

skalowalnos¢ rozwigzan, obnizajgc tym samym zaoferowang cene.

Przystepujgcy uwzglednit w swojej ofercie, iz cze$¢ oprogramowania bedzie miata
charakter standardowy, natomiast czes¢ bedzie stanowita oprogramowanie dedykowane
(skonfigurowane, dostosowane do wymogow Zamawiajgcego, w tym dot. przeniesienia praw
autorskich). | tak Przystepujgcy w swoich wyjasnieniach wskazal, zaréwno na

oprogramowane dedykowane oraz standardowe — co potwierdzajg ztozone wyjasnienia.

Ponadto wyjasnienia Przystepujgcego sg spéjne z tredcig Pytania nr 12 oraz
zmodyfikowanego Wzoru Umowy. Tymczasem nalezy przypomnie¢, ze to wiasnie
Przystepujgcy, jako podmiot posiadajgcy doswiadczenie w opracowywaniu tego rodzaju
oprogramowania, byt w stanie odpowiednio zdefiniowac pola i zakresy, gdzie wystarczajace
bedzie korzystanie przez Zamawiajgcego z oprogramowania standardowego (znacznie
obnizajgcego koszt), a gdzie z tzw. ,oprogramowania dedykowanego”. Na skutek ww.
pytania Zamawiajgcy dokonat podziatlu oprogramowania w ramach zamdéwienia nha
oprogramowanie standardowe (dla ktdérego wiasciwa jest licencja) i okreslony zakres
oprogramowania dedykowanego (dla ktérego nastgpi przeniesienie praw autorskich wraz z
kodami zrodtowymi). Czes$¢ dedykowana miata stanowi¢ wytgcznie niewielki utamek

oprogramowania.

Dlatego tez nie sposdb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, jakoby ,w przedmiotowym
postepowaniu byto jednak odwrotnie niz w swoich wyjasnieniach przedstawia Przystepujgcy.
Odwotujgcy btednie twierdzi, ze pierwotna wersja SIWZ oraz Wzoru Umowy przewidywata
jedynie udzielenie przez Wykonawce petnej niewytgcznej licencji wszystkich programéw
komputerowych, finalnie jednak Zamawiajgcy zazgdat dostarczenia mu oprogramowania
dedykowanego wraz z kodami zrodtowymi. Jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy poczatkowo
(przed zmiang SIWZ) licencja byta po pierwsze ujeta w bardzo szerokim zakresie (na
szerokich polach eksploatacji) i czasie trwania (10 lat), a po drugie, ta szeroka licencja
dotyczyta catosci oprogramowania. Zakres licencji obejmowat réwniez w odniesieniu do
standardowych elementéw opracowania takie pola eksploatacji, jak wprowadzanie zmian w

programie komputerowym, wprowadzanie do obrotu, publiczne rozpowszechnianie,
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wykonywanie praw zaleznych do utworu. Faktycznie zatem pierwotny zakres ,licencji”
odpowiadat bardziej prawom autorskim majgtkowym niz klasycznej licencji. Po
modyfikacjach (wprowadzonych na wniosek Przystepujgcego) oprogramowanie zostato
podzielone na standardowe i dedykowane i odpowiednio zréznicowano zakres praw
autorskich/licencji wymaganych dla kazdego z rodzajow oprogramowania. Zgodzi¢ nalezato
sie, ze przeniesienie praw autorskich na szerokich polach eksploatacji (wraz z kodami
zrédtowymi) po modyfikacji dotyczyto wytgcznie oprogramowania dedykowanego G 13 ust. 1
Wzoru Umowy po modyfikacji), tj. oprogramowania zainstalowanego w sprzecie w
pojazdach, zapewniajgcego funkcjonalnosci systemu zliczania pasazeréw. Natomiast dla
oprogramowania standardowego (centralnego) przewidziano licencje niewylgczng, ale o

ograniczonych polach eksploatacji wskazanych w 13 ust. 8 zmodyfikowanego Wzoru Umowy

(stosowania, wyswietlania, przekazywania i przechowywania niezaleznie od formatu,
systemu lub standardu, uruchamianie, stosowanie, zapisywanie i kasowanie wprowadzonych
danych oraz trwatego lub czasowego zwielokrotniania programu komputerowego w catosci
lub w czesci jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie przekazywania i
przechowywania programu komputerowego niezbedne jest jego zwielokrotnienie). Tym
samym Zamawiajgcy w wiekszosci podzielit uwagi Przystepujgcego zawarte w Pytaniu nr 12
i w adekwatny sposob zmodyfikowat Wzér Umowy. Przystepujacy bowiem w Pytaniu nr 12
do SIWZ wskazywat: Strona 5., 5. akapit: (... ) Oprogramowanie dedykowane to fragment
oprogramowania, ktory jest dopasowany pod szczegdlne wymogi Zamawiajgcego, ktoére nie
sq zawarte w standardowym oprogramowaniu Wykonawcy. W ust. 1 SI 3 Umowy
Zamawiajgcy wymaga nabycia pelnego prawa do licencji (czesci standardowego
oprogramowania i dedykowanego) lub sublicencji wszystkich programéw komputerowych
niezbednych do funkcjonowania Systemu. Oferent informuje Zamawiajgcego, ze w ramach
funkcjonowania Systemu bedzie wchodzito oprogramowanie wytworzone przez Wykonawce
jak i podmioty trzecie (tzw. oprogramowanie standardowe), kitdre jest szeroko uzywane
(skalowalne) przez Wykonawce i w zwigzku z tym Oferent nie ma mozliwosci przekazania
Zamawiajgcemu petnego prawa do licencji. Przystepujgcy wniést o zmiane niniejszych

postanowien umownych, co Zamawiajgcy uczynit — zmieniajgc SIWZ.

Izba zgodzita sie z Przystepujacym, ze Przystepujgcy, potwierdzit ztozonymi
wyjasnieniami, iz przeniesie petne prawa autorskie do oprogramowania dedykowanego na
warunkach wskazanych w Umowie, tj. wraz z kodami zrédiowymi. Za takim uznaniem
przemawiajg zaréwno pierwotne wyjasnienia Przystepujgcego, jak i wyjasnienia dodatkowe.
Przystepujacy potwierdzit rowniez wyjasnieniami warunki i wymogi wigzgce sie z
przeniesieniem praw autorskich jak réwniez wycene i kalkulacje zaoferowanej ceny.

Przystepujgcy potwierdzit, iz przeniesie petne prawa autorskie do oprogramowania

7



dedykowanego wraz z kodami zrodtowymi. Tym samym oprogramowanie, ktore bedzie
sprzedawane innym klientom Przystepujgcego nie bedzie oprogramowaniem tozsamym z
oprogramowaniem dedykowanym dla Zamawiajgcego i zdefiniowanym we Wzorze Umowy
(bedzie sprzedawana inna wersja oprogramowania z ktérej bedzie korzystat wylgcznie
Zamawiajacy po przeniesieniu petni autorskich praw majgtkowych). Ponadto zarzut, iz
ztozenie oferty z podaniem tgcznej ceny na poziomie nieprzekraczajgcym 30 % sSredniej
innych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, w swietle wyjasnieh Przystepujgcego oraz
wykazania braku razgco niskiej ceny, nie ma uzasadnienia. Ponadto stanowisko
Odwotujgcego — dotyczace razgco niskiej ceny sprowadza sie do btednego rozumowania
SIWZ (i wyciggania btednych wnioskow dla Przystepujgcego). Odwotujgcy nie wykazat —
poza wskazana argumentacja, ze zaoferowana przez Przystepujacego cena jest razgco
niska. Ponadto co do poszczegdlnych elementéw oferty Przystepujacy wskazat, ze
poszczegdblne elementy oferty wykonawcdw tez byty rozbiezne i tak np. co do pozycji nr 3
.akcesoria” przystepujgcy zaoferowat kwote na 47 000 zt, Odwotujacy zas na 425 000 zt.
Cena oferty przystepujgcego to 11% oferty Odwotujgcego. Nie zostato wykazane przez
Odwotujgcego, ktére pozycje wskazujg na to, ze cena jest razgco niska. Zaproponowanie
ceny 0 zt z automatu nie moze by¢ uznane za razgco niskg cene. Przystepujgcy wyjasnit, ze

ma niskie koszty oprogramowania.

Ponadto Odwotujgcy nie wskazat réwniez z jakich powoddw jest ona niezgodna z
SIWZ. Ponadto Przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 15 marca 2021 r. szczegdtowo opisat
produkt TC 1010 i powody, dla ktérych nie ma koniecznosci tworzenia dla niego
oprogramowania od nowa a urzgdzenie zamontowane w pojazdach majgce na celu zliczanie
pasazerow jest urzgdzeniem stosunkowo prostym technicznie, nie wymagajgcym
zaawansowanego oprogramowania. Wskazuje na to tres¢ pisma wykonawcy R&G PLUS p. z
0.0. z dnia 2 pazdziernika 2020 r. (Zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie z dnia 2 lipca 2021
r.). W pismie tym R&G PLUS p. z o0.0. wskazuje wprost iz urzadzenie ,nie wymaga zbyt
duzych zasobdow sprzetowych i pamieciowych” oraz ze ,nie jest wymagany zaden interfejs
poktadowy GUI do jego obstugi’. Przystepujgcy wskazat, ze posiada oprogramowanie dla
urzadzenia TC 1010 na rézne funkcjonalnosci. System operujgcy na urzadzeniu jest
otwartym standardem Linux. Na stronie 18. ww. wyjasnien Przystepujgcy opisat rowniez, ze
bedzie opierat sie¢ m.in. na posiadanym module raportowym, module diagnostycznym
urzadzenia, module szablonéw raportdw. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty
nieodpowiadajgcej zapisom SIWZ oraz zarzut nieréwnego traktowania wykonawcéw nalezy
zatem uznac¢ za niezasadny. W konsekwencji nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia
89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, wykonawca nie wskazat na okolicznosci stanowigce podstawe

faktyczng odrzucenia oferty Przystepujgcego na ww. podstawach prawnych.
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Wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw odwotania, odwotanie podlegato oddaleniu. O

kosztach postepowania orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:



