Sygn. akt KIO/ 577/10
WYROK
z dnia 30 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Czlonkowie: Izabela Kuciak

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 6 kwietnia 2010 r. przez LexisNexis Polska Sp. z o0.0., 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Narodowy Bank Polski, 00-919 Warszawa, ul. ~ Swietokrzyska 11-21

przy udziale wykonawcy Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., 01-231 Warszawa, ul. Ptocka

5A zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza LexisNexis Polska Sp. z 0.0., 02-222 Warszawa,

Al. Jerozolimskie 181 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych zero groszy) stanowigce kwote
uiszczong z tytutu wpisu od odwotania przez LexisNexis Polska Sp. z o0.0.,
02-222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 181.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



Sprawa o sygn. akt KIO/ 577/10

Uzasadnienie

W dniu 1 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy, tj. Narodowy Bank Polski zamiescit
w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie
z wolnej reki na odnowienie subskrypcji baz System Informacji Prawnej LEX Omega

z modutami Komentarze, Prawo Europejskie i Informator Prawno-Gospodarczy.

W dniu 6 kwietnia 2010 r. odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na wyborze zamoOwienia z wolnej reki wniosta LexisNexis Polska Sp. z 0.0. zwana dalej

Odwolujgcym zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp przez
przyjecie, iz jedynym wykonawcg zdolnym do realizacji zamoéwienia jest firma Wolters Kluwer
Polska Sp. z 0.0., podczas gdy na rynku wystepujg réwniez inne podmioty oferujgce

analogiczne systemy informacji prawnej,

2. art. 10 ust. 1 ustawy Pzp przez niezastosowanie jednego z dwoch podstawowych
trybdw udzielania zamowien publicznych tj. przetargu nieograniczonego lub przetargu

ograniczonego,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia w sposoéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow,

4. art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez preferowanie konkretnego wykonawcy oraz
utrudnianie innym, potencjalnym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, mozliwosci

pozyskania zamdwienia.

Odwotujacy uznat za nieuprawnione twierdzenie Zamawiajgcego o0 mozliwosci
wykonania zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce - Wolters Kluwer Polska Sp. z o.0.
Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego
nie przesadza, zdaniem Odwolujgcego, ze postepowanie konkurencyjne przeprowadzone
w przedmiotowej sprawie nie doprowadzi do wylonienia innego wykonawcy, ktérego oferta

bedzie korzystniejsza dla Zamawiajgcego i zarazem spetni wszystkie wymogi zamoéwienia.

W opinii Odwotujgcego, nie znajduje uzasadnienia powotywanie sie przez

Zamawiajacego ha przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, bowiem jedynym



utrudnieniem dla Zamawiajgcego w przypadku wyboru oferty innego wykonawcy bedzie
koniecznos¢ wgrania i zainstalowania na serwerze nowego systemu w catosci
i przeszkolenie pracownikow. Odnoszac sie do powotanego przez Zamawiajacego jako
podstawy udzielenia zamowienia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) ustawy Pzp Odwotujacy wskazat,
ze konieczne jest wykazanie, ze wykonanie ustugi przez innego wykonawce jest ze wzgledu
na ochrone praw wytacznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione oraz ze ma
charakter nieprzezwyciezalny; Zamawiajacy zobowigzany jest wykazac, ze jest to nie tylko
niemozliwe ze wzgledu na ochrone praw wylgcznych, ale takze, Ze istnienie praw

wytacznych skutkuje koniecznos$cig udzielenia zaméwienia danemu podmiotowi.

Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia w taki sposéb,
ze postawione wymagania moze speli¢ tylko jeden wykonawca sposrdéd kilku
wystepujacych na rynku na rynku tj. Wolters Kluwer Polska Sp. z o.0. Podkreslit,

ze powyzsze stanowi haruszenie uczciwej konkurencji.

Odwotujagcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru trybu niekonkurencyjnego oraz przeprowadzenie
postepowania zgodnie podstawowymi zasadami ustawy Pzp, tj. z zachowaniem trybow
konkurencyjnych oraz z uwzglednieniem Rekomendacji Urzedu Zamowien Publicznych przy

udzielaniu zaméwien publicznych na systemy informatyczne.

Izba ustalita co nastepuje:

W dniu 1 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy zamiescit w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolnej reki na odnowienie rocznej
subskrypcji baz Systemu Informacji Prawnej Lex Omega z modutami Komentarze, Prawo

Europejskie i Informator Prawno-Gospodarczy (nr ogtoszenia 75227-2010).

Uzasadniajgc udzielenie zamoOwienia w trybie z wolnej reki wykonawcy Wolters
Kluwer Polska Sp. z 0.0. Zamawiajacy podat jako podstawe art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b
ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, Zze posiada juz prawo do uzytkowania baz systemu Lex
Omega ha podstawie licencji na czas nieokreslony udzielonej przez Wolters Kluwer Polska
Sp. z o0.0. Wskazal, ze Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. jest jedynym producentem
i dostawcg odpowiednich technicznie produktow do baz systemu Lex Omega na rynku,
a takze jako jedyna uprawniona jest do aktualizowania systemu oraz rozszerzania jego
funkcji z wuwagi na posiadanie wylgcznych, nieograniczonych praw autorskich
do ww. programu. Zamawiajacy podnidst réwniez, ze system informacji prawnej Lex Omega

jest rozwigzaniem autorskim, posiadajgcych cechy odrozniajace je od innych rozwigzan,



zawiera informacje niedostepne w wiekszosci programéw prawniczych. Zamawiajacy

wskazat tez na funkcjonalnosci systemu dostepne w trybie on-line.

Warto$¢ przedmiotowego zamoOwienia oszacowana zostata na kwote 327 868 PLN,
co stanowi réownowartos¢ 85 404,75 euro (Protokot postepowania o udzielenie zaméwienia,
DRUK ZP-2).

Dostawa systemu informacji prawnej Lex Omega zostala dokonana na podstawie
umowy Nr DIT-WA-13/2005 z dnia 15 kwietnia 2005 r. zawartej pomiedzy Narodowym
Bankiem Polskim a Polskimi Wydawnictwami Profesjonalnymi Sp. z 0.0. Na zawarcie
ww. umowy w trybie z wolnej reki Zamawiajgcy uzyskat zgode w postaci Decyzji Prezesa
Urzedu ZamoOwien Publicznych z dnia 21 lutego 2005 r. Zgodnie z § 1 ust. 1 ww. umowy
termin swiadczenia obejmowat okres od dnia 15 kwietnia 2005 r. do dnia 14 kwietnia 2008 r.
Od dnia zakohAczenia ww. umowy Zamawiajgcy dokonywat zakupu subskrypciji
oprogramowania Lex Omega na podstawie 12-miesiecznych uméw zawieranych w trybie
zamdwienia z wolnej reki. Ostatnia z ww. umow obowigzywata od dnia 15 kwietnia 2009 r.
do dnia 14 kwietnia 2010 r.

Na rozprawie Strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postepowania

zlozone w trakcie rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie
przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym po dacie wejscia w zycie przepisow ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778).

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w kwestionowaniu czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze trybu zamdéwienia z wolnej reki, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem w sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych
przez Odwotujacego, po ogloszeniu postepowania w jednym z podstawowych trybow
udzielenia zamowienia, Odwotujacy miatby mozliwos¢ ubiegania sie o zamOwienie.
Uprawnienie do podnoszenie zarzutdw wobec wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

wyptywa roéwniez z dyspozycji art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg



w postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, mozliwe jest wniesienie odwotania wobec czynnosci wyboru m.in. zaméwienia

z wolnej reki.

Izba uznata za uprawniong czynnosS¢ Zamawiajgcego polegajacq na wyborze trybu
zamowienia z wolnej reki dla odnowienia subskrypcji programu Lex Omega na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, tj. z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylgcznych
wynikajacych z odrebnych przepiséw.

Podstawa rozstrzygniecia Izby w niniejszej sprawie jest fakt, ze Zamawiajacy posiada
system informacji prawnej Lex Omega, na ktory udzielone zostaty Zamawiajgcemu licencje
na czas nieokreslony (pkt 11 Ogolnych Warunkéw Umowy Nr 7 PE 1/01/2005). Jak wyjasnit
Przystepujacy w tresci przystapienia do postepowania odwotawczego i czemu nie zaprzeczyt
Odwolujacy, w przypadku licencji na czas nieokre$lony, po zakonczeniu umowy
Zamawiajacy moze korzystaé bezterminowo z ostatniej aktualnej wersji systemu. Tym
samym, cigglos¢ korzystania z systemu informacji prawnej Lex Omega nie zostata
przerwana, Zamawiajgcy nadal korzysta z baz danych — po dniu 14 kwietnia 2010 r.
zaprzestano jedynie aktualizacji programu. Powyzszy fakt ma w ocenie Izby zasadnicze
znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. lzba stwierdzita, ze wobec posiadania przez
Zamawiajacego bezterminowych licencji na system informacji prawnej Lex Omega,
nie znalaztoby oparcia w przepisach prawa zobowigzanie = Zamawiajgcego
do przeprowadzania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego za kazdym razem,
gdy zakonczy sie okres subskrypcji. Zobowigzanie takie prowadzitoby do sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy zmuszony byitby zakupi¢ ponownie, bez wzgledu na dostawce, program,
ktorym juz de facto dysponuje. W ocenie Izby, wymdg prowadzenia odrebnych postepowan
w podstawowych trybach zaistniatby w sytuacji, gdyby licencje na korzystanie z programu
udzielone zostaty na czas okreslony i mozliwos¢ uzytkowania oprogramowania wygasataby

wraz z koncem umowy, co jednak nie ma miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym.

Bezspornym w niniejszej sprawie jest fakt, ze system informacji prawnej Lex Omega
jest utworem stanowigcym, zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o0 prawie autorskim i prawach pokrewnych ( Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.),
przedmiot prawa autorskiego. W tresci ogtoszenia o udzieleniu zamowienia stwierdzono,
ze firmie Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. przystuguja wytaczne prawa autorskie
do ww. programu. Okolicznosci tej nie zaprzeczyt Odwotujacy. Co za tym idzie, nie ulega
watpliwosci, ze odnowienia subskrypcji programu Lex Omega, ktory jest w posiadaniu
Zamawiajgcego, moze dokonac¢ wytgcznie firma Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. Powyzsze

zostato przyznane przez Odwolujgcego w toku rozprawy.



Izba wzieta pod uwage fakt, ze Odwolujacy kwestionuje wybdr trybu zamdwienia
z wolnej reki podnoszac zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia, zmierzajace
do rezygnaciji przez Zamawiajgcego z odnowienia subskrypcji posiadanego oprogramowania
i zakupu nowego systemu informacji prawnej. Izba uznata za nieuprawnione wymaganie
od Zamawiajacego, aby zmienit przedmiot zamowienia w taki sposéb, aby Odwotujgcy maogt
sie 0 nie ubiega¢, a przez to ponownie zakupit oprogramowanie, ktore juz posiada.
Dodatkowo Izba zwazyta, ze wartos¢ przedmiotowego postepowania zostata okreslona
na kwote nizszg niz tzw. progi unijne, zatem ograniczony jest zakres czynnosci, wobec
ktorych Odwotujacy moze wnies¢ odwotanie (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp). Do czynnosci tych

nie zalicza sie kwestionowanie opisu przedmiotu zamowienia.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje, w ocenie Izby, sposob
dokonywania subskrypcji. Okolicznos¢ czy aktualizacja programu odbywa sie przez
nadpisanie oprogramowania o znowelizowane przepisy, aktualne orzecznictwo, najnowsze
komentarze czy tez przez zamiane aktow prawnych na znowelizowane nie wplywa
na rozstrzygniecie, bowiem kazda aktualizacja musi opiera¢é sie na podstawowym

oprogramowaniu, do ktérego Zamawiajacy posiada bezterminowe licencje.

Doda¢ nalezy, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajacy w przysziosci,
po przeprowadzeniu analizy rynku i stwierdzeniu ewentualnych korzysci z wymiany
dotychczasowego oprogramowania, podat decyzje o zaprzestaniu korzystania z posiadanych

licencji i o zakupie nowych w trybie konkurencyjnym.

Wobec wykazania przez Zamawiajgcego, ze zaistnialy podstawy do zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, bez
Znaczenia pozostaje, w ocenie Izby, powotanie jako podstawy zastosowania trybu art. 67 ust.

1 pkt 1 lit a ustawy Pzp.

Majac na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

wyroku.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 ust 1 i 8 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



