Sygn. akt: KIO 453/11

WYROK

z dnia 18 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Aneta Ml acka

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce Global Services Sp. z o.0., 40-235 Katowice, ul. 1  Maja 133, od
czynnosci zamawiajacego, ktorym jest Narodowy Fundusz Zdrowia, 02-390 Warszawa, ul.
Grojecka 186 ,

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: EuroSoft Sp. z 0.0., NetLine Group Sp. z 0.0., 02-
220 Warszawa, ul. Lopusza nska 32, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Global Services Sp. z o0.0., 40-235 Katowice, ul. 1
Maja 133

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000,00 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Global Services Sp. z 0.0., 40-235 Katowice, ul. 1
Maja 133,
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych

zero groszy) przez Global Services Sp. z 0.0., 40-235 Katowice, ul. 1  Maja

133 na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia, 02-390 Warszawa, ul.



Gréjecka 186, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 453/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Narodowy Fundusz Zdrowia prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego o wartosci przekraczajacej rownowartosé
125.000 euro, ktorego przedmiotem jest ,Wdrozenie systemu dodatkowej weryfikacji
Swiadczen zdrowotnych (SDWSZ) oraz sprawowanie ustug konserwacji, nadzoru
autorskiego oraz rozwoju systemu" nr sprawy AZP-2611-29/10. Ogtoszenie o zamdwieniu
ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2010/S 157-243197 w dniu 14
sierpnia 2010r.

Odwolujacy - Global Services Sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajacego
podjetych w postepowaniu, polegajacych na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy
EuroSoft sp. z 0.0. oraz NetLine Group sp. z 0.0. i zaniechaniu dokonania czynnosci
uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz art. 7 ust. 1
pzp, art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp, art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp, art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp. Stwierdzit
ponadto, iz zawarcie umowy z Wykonawcg EuroSoft sp. z 0.0. oraz NetLine Group sp. z 0.0.
bedzie naruszato tre$¢ art. 58 § 1 kc w zw. z art. 44 ust. 3 pkt 1 lit. a - b ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zw. z art. 2 pkt
5 pzp w zw. z art. 91 ust. 1 pzp w zw. z art. 75 ust. 2 pkt 2 - 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
0 prawie autorskim i prawach pokrewnych i art. 14 pzp albowiem zawarcie umowy z
Wykonawcg EuroSoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0. bedzie czynnoscig prawng
sprzeczng z ustawag, a wiec niewazna.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Wykonawcy Eurosoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0., odrzucenia oferty Wykonawcy

Eurosoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0., uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy zarzucit, iz oferta Wykonawcy Eurosoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0. nie
odpowiada tresci SIWZ. Oferta ta narusza SIWZ w czesci postanowienia opisanego w
Zalgczniku nr 1 do Specyfikacji, str. 9 ,Wymagania ogoélne", tabela, wiersz 10, w Kktorej
stwierdzono: ,System posiada mechanizmy potrafigce zaimportowa¢ dane z systemoéw
dziedzinowych SI NFZ produkcji KAMSOFT-Asseco oraz produkcji Global Services
zainstalowanych w OW NFZ, niezbedne do przeprowadzenia procesu weryfikacji".

Odwolujacy podnidst, ze system oferowany przez Eurosoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z

0.0. nie spekia powyzszego wymogu, gdyz systemy dziedzinowe S| NFZ sg przedmiotem



autorskich praw majatkowych odpowiednio Global Services sp. z 0.0. lub konsorcjum
KAMSOFT-Asseco.

W ocenie Odwotujgcego, dla wykonania mechanizmu potrafigcego zaimportowa¢ dane z
systemow dziedzinowych SI NFZ produkcji ww. producentéw zainstalowanych w Oddziatach
Wojewddzkich NFZ konieczne jest posiadanie informacji o budowie w/w systemow lub
dokonanie czynnosci tzw. reverse egineering'u na systemach dziedzinowych SI NFZ czyli
dokonanie czynnosci opisanych w art. 75 ust. 2 pkt 2 - 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o
prawie autorskim i prawach pokrewnych, a wiec czynnosci polegajacych na obserwowaniu,
badaniu i testowaniu funkcjonowania programu komputerowego w celu poznania jego idei i
zasad, wzglednie zwielokrotniania kodu lub ttumaczenia jego formy (tacznie okreslanych
terminem revese engineerig). Zas Wykonawca Eurosoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0.
nigdy nie zwrocit sie do podmiotéw, ktorym przystugujg autorskie prawa majgtkowe do
systeméw dziedzinowych SI NFZ o wydanie zezwolenia na dokonanie czynnosci reverse
engineering'u lub udostepnienie informacji niezbednych do wykonania dostosowania
Systemu Dodatkowej Weryfikacji Swiadczen Zdrowotnych (SDWSZ) do komunikacji z
systemami dziedzinowymi SI NFZ. Odwotujacy podkreslit, ze Wykonawca Eurosoft sp. z o.0.
i NetLine Group sp. z 0.0. nie mogt zgodnie z prawem dokonaé czynnosci reverse
engineering'u bez uprzedniej zgody uprawnionych, albowiem Wykonawca ten nigdy nie byt
licencjobiorcg systeméw dziedzinowych SI NFZ.

Na podstawie powyzszego Odwolujacy stwierdzit, iz Wykonawca Eurosoft sp. z 0.0. i NetLine
Group sp. z 0.0. nie mégt w sposob zgodny z prawem wejS¢ w posiadanie wiedzy
wymaganej do wytworzenia mechanizmu potrafigcego zaimportowa¢ dane z systemow
dziedzinowych SI NFZ produkcji KAMSOFT-Asseco oraz produkcji Global Services
zainstalowanych w OW NFZ, niezbedne do przeprowadzenia procesu weryfikacji. Wobec
powyzszego nie spetnia wymogu wskazanego w Zataczniku nr 1 do Specyfikacji,
~Wymagania ogolne", tabela, wiersz 10 i w zwigzku z tym jego oferta winna by¢ odrzucona.
Zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Eurosoft sp. z
0.0. i NetLine Group sp. z 0.0. narusza tresc art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Nadto zaniechanie tej
czynnosci stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego stosowania zasady rownego
traktowania Wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéra
wyrazona zostata w art. 7 ust. 1 pzp.

Odwolujacy wskazywat koniecznos¢ uniewaznienia postepowania z uwagi na tres¢ art. 93
ust. 1 pkt 1 pzp. W jego ocenie w niniejszym postepowaniu nie ztozono oferty
niepodlegajacej odrzuceniu. Podnosit takze, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
winien uniewazni¢ postepowanie jezeli wystgpita istotha zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym,

czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢, co wypetnia tres¢ art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy



Prawo zamowien publicznych. Zdaniem Odwotlujgcego, w niniejszym postepowaniu znajduje
takze zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry stanowi,
iz Zamawiajacy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie, jezeli jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy. Jak twierdzi Odwotujacy Wykonawca Eurosoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0.
nie mogt w sposdb zgodny z prawem wej$¢ w posiadanie wiedzy wymaganej do wytworzenia
mechanizmu potrafigcego zaimportowac¢ dane z systemow dziedzinowych SI NFZ produkciji
KAMSOFT-Asseco oraz produkcji Global Services zainstalowanych w OW NFZ. W
konsekwenciji, zdaniem Odwolujgcego, nawet jezeli hipotetycznie przyjmie sie, iz oferta
Wykonawcy EuroSoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0. jest zgodna z trescig SIWZ, to w
takim razie oferta ta jest sprzeczna z ww. przepisami prawa autorskiego i jest efektem
naruszenia praw autorskich przystugujacych badz to Odwotujacemu badz to konsorcjum
KAMSOFT-Asseco. Oferta naruszajgca przepisy prawa autorskiego z mocy art. 58 § 1 kc
jest niewazna. Tym samym na podstawie takiej oferty nie mozna zawrze¢ nie podlegajgcej

uniewaznieniu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, cena oferty Wykonawcy EuroSoft sp. z 0.0. i NetLine
Group sp. z o.0. jest zawyzona. Odwolujacy twierdzit, iz ,ewentualne zawarcie przez
Zamawiajacego umowy z Wykonawcg EuroSoft sp. z 0.0. oraz NetLine Group sp. z o.0.
bedzie obarczone sankcjg niewaznosci albowiem umowa ta skutkowata bedzie
wydatkowaniem $rodkow publicznych w sposob niecelowy i nieoszczedny i nie
odpowiadajacy zasadom uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw i optymalnego
doboru metod oraz Srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw. Nadto zawarcie tej
umowy stanowi¢ bedzie naruszenie interesu publicznego albowiem dysproporcja cen brutto
pomiedzy odrzucong oferta Global Services sp. z 0.0. a ofertg Wykonawcy Eurosoft sp. z
0.0. i NetLine Group sp. z 0.0. wynosi ponad 3.742.000,01 zt (trzy miliony siedemset
czterdziesci dwa tysigce ziotych i jeden grosz), co stanowi okoto 47% wartosci wybranej
oferty”. Zatem jedynym wyjsciem z zaistniatej sytuacji jest, zdaniem Odwotujgcego,
uniewaznienie calego postepowania, ktérego bledne prowadzenie doprowadzito
Zamawiajgcego do sytuacji w ktorej bedzie musiat zaptaci¢ zawyzong (nierynkowa) cene. W
innym przypadku Zamawiajacy bedzie podlegat ww. przepisom zawartym w ustawie o

naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.

Odwolujacy wskazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz ubiegat sie o
udzielenie zamowienia publicznego, zlozyl cenowo najkorzystniejszg oferte. Oferta
Odwolujgcego zostata odrzucona. Jak podniost Odwotujacy ,,Odrzucenie oferty nie nastgpito

Zz powodu niezgodnosci z SIWZ zaoferowanego przez Odwotujgcego gotowego produktu



Systemu Dodatkowych Weryfikacji Swiadczen Zdrowotnych (SDWSZ) - podstawowego
przedmiotu zamowienia - lecz z powodu wskazywanej przez Zamawiajacego niezgodnosci z
SIWZ uzupetniajacej skltadowej zamowienia, to jest oprogramowania wirtualizacyjnego
Oracle VM.

Tym samym jedyng szansg na uzyskanie zamodwienia jest doprowadzenie do sytuacji
uniewaznienia niniejszego postepowania. Dzieki temu w kolejnym postepowaniu
dotyczacych zakupu przez Zamawiajgcego Systemu Dodatkowej Weryfikacji Swiadczen
Zdrowotnych Odwotujacy bedzie miat mozliwos¢ ubiegania sie, a nastepnie realizacji takiego

zamowienia.”

W niniejszej sprawie przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili Wykonawcy wspdlnie

ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: EuroSoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig artykutu 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy Prawo zamowieh publicznych. W niniejszej sprawie
Odwotujacy nie postawit zarzutu w zakresie niezasadnosci odrzucenia jego oferty przez
Zamawiajgcego. Przyznal, iz jego oferta nie spetnita czesci wymagan postawionych przez
zamawiajgcego. Mozna wiec wuzna¢, iz Odwotujacy stracit szanse na uzyskanie
przedmiotowego postepowania. Poniewaz utracit status Wykonawcy w niniejszym
postepowaniu, nie ma interesu w uzyskaniu niniejszego zamowienia. Odwotujacy zazadat
wrecz uniewaznienia niniejszego postepowania, upatrujgc swojego interesu we wzieciu
udziatlu w kolejnym postepowaniu - jak podniést w odwotaniu: ,jedyng szansg na uzyskanie
zamoOwienia jest doprowadzenie do sytuacji uniewaznienia niniejszego postepowania”. W
ocenie Izby uniewaznienie postepowania nie prowadzi do uzyskania przez Odwotujgcego
bezposredniej korzysci. Uniewaznienia postepowania w sposéb ewidentny nie prowadzi do
udzielenia zaméwienia zadnemu podmiotowi, w tym Odwotlujagcemu. Mozna zatem postawic
teze, iz zadajgc uniewaznienia postepowania, Wykonawca pozbawia sie szansy na
uzyskanie zaméwienia w niniejszym postepowaniu, co pozbawia go rowniez legitymacji do
wniesienia odwotania. Na marginesie jedynie Izba zauwaza, ze Odwotujacy nie udowodnit

wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci, ktéra powoduje, iz prowadzenie niniejszego



postepowania nie lezy w interesie publicznym (a wiec przestanki do uniewaznienia
postepowania).

Szkoda, o ktorej stanowi powyzej zacytowany przepis (mozliwosc jej poniesienia badz jej
poniesienie) dotyczy sytuacji, gdy wskutek naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, Odwotujacy utracit mozliwos¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej (lub
naruszenie przez Zamawiajacego przepisOw ustawy wplywa niekorzystnie na pozycje
Odwotujgcego w rankingu wykonawcow). Odwotlujgcy w niniejszym postepowaniu nie
wykazywat szkody polegajacej na braku mozliwosci uzyskania zamoOwienia w niniejszym
postepowaniu. Jako szkode wskazat naruszenie przez Wykonawce biorgcego udziat w
niniejszym postepowaniu praw autorskich majatkowych przystugujacych Odwotujgcemu. Izba
zauwaza, ze stwierdzenie naruszenia praw autorskich majatkowych nalezy do kogniciji
sgdow powszechnych - sadoéw okregowych, co wynika bezposrednio z artykutu 17 ustawy
Kodeks postepowania cywilnego. Odwotujacy nie wykazat, iz takie naruszenie zostato
stwierdzone prawomocnym wyrokiem sadu powszechnego. Na gruncie ustawy Prawo
zamdwieh publicznych zamawiajacy nie ma instrumentu prawnego, ktéry pozwalatby mu na
rozstrzyganie pomiedzy wykonawcami sporéw dotyczacych praw autorskich. Takich
uprawnien nie ma réwniez Krajowa lzba Odwotawcza.

Odwolujacy w tresci odwotania podniost, iz ,... jezeli hipotetycznie przyjmie sie, iz oferta
Wykonawcy EuroSoft sp. z 0.0. i NetLine Group sp. z 0.0. jest zgodna z trescig SIWZ, to w
takim razie oferta ta jest sprzeczna z ww. przepisami prawa autorskiego i jest efektem
naruszenia praw autorskich przystugujacych badz to Odwotujacemu, bgdz to konsorcjum
Kamsoft — Asseco.” Zatem nalezy uznac, iz Odwotujacy nie wykazal, aby to Zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy Prawo zamowieh publicznych w taki sposob, aby Odwotujacy
ponidst szkode (a zarzut takiego wtasnie naruszenia warunkuje mozliwos¢ korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo zamowien publicznych). W
szczegodlnosci Odwotujacy nie wskazat, aby Zamawiajacy dokonat okreslonych uchybien
przy wyborze oferty Przystepujacego, w tym w szczegoélnosci dokonat wyboru tej oferty
niezgodnie z zapisami SIWZ. Wybor oferty w postepowaniu odbywa sie na podstawie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz zapisbw SIWZ. Szkode zas, jak wyzej wskazano,
Odwolujacy rozumie jak naruszenie przez Przystepujacego praw autorskich majagtkowych
przystugujacych Odwolujgcemu. Jakiekolwiek roszczenia w zakresie praw autorskich
majatkowych wynikajg z innych ustaw niz Prawo zamowien publicznych. Nie powinny by¢
kierowane do Zamawiajgcego, ale rozpatrywane przed sgdami powszechnymi. Zatem nie
zostata spetniona przestanka mozliwosci wniesienia odwotania okreslona w art. 179 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Izba zauwaza, ze w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego zostata odrzucona i nie wniesiono w

ustawowym terminie odwotania od tej czynnosci Zamawiajgcego, wywody Odwotujacego,



dotyczace porownania cen w ofertach zlozonych w niniejszym postepowaniu do ceny
zaoferowanej w ofercie Odwotujacego (odrzuconej) sg rowniez niezasadne. ROznica
dotyczgca cen w ofertach jest wynikiem konkurencyjnosci. Zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza sposrod ofert nieodrzuconych. Taka regulacja zostata przewidziana w
ustawie Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy nie sformutowat zarzutu na gruncie tej
ustawy. Nie jest to tym bardziej, przedmiotem rozpoznania przez lzbe. Na marginesie jedynie
Izba zauwaza, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona (i nie wniesiono skutecznie
odwotania od tej czynnosci Zamawiajgcego) nie ma interesu w kwestionowaniu ceny

zaproponowanej przez innego wykonawce, ktérego oferta nie zostata odrzucona.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:






