Sygn. akt KIO/UZP 1075/09

WYROK

z dnia 2 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Sygnity S.A., Mennica Polska S.A., Al. Jerozolimskie
180, 02-486 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drég i Transportu,
ul. Piotrkowska 175, 90-447 £6d Z protestu z dnia 8 lipca 2009 r.

przy udziale Konsorcjum: ComArch S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31  -864 Krakow — lider
Konsorcjum, Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne — t6d 2z Sp. z o.0., ul.
Tramwajowa 6, 90-132 £0d z — cztonek Konsorcjum, Kaliskie Linie Autobusowe Sp 4
0.0., ul. Majkowska 26, 62-800 Kalisz — cztonek Kon sorcjum, Mikroelektronika spol. s r.

0., ul. Draby 849, Vysoke Myto 566 01, Republika Cz eska — czionek Konsorcjum
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego sie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu wykonanie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku przez okre $lenie planowanych ,innych ustug”,

ktére mog a by ¢é kodowane na Karcie.



2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég i Transportu, ul. Piotrkowska 175, 90-447

todz

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Sygnity S.A., Mennica
Polska S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa

dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesigt
dwa ztote zero groszy) przez Zarzad Drég i Transportu, ul. Piotrkowska
175, 90-447 t6dz na rzecz Konsorcjum: Sygnity S.A., Mennica Polska
S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i kosztoéw

wynagrodzenia petnomocnika,

dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Sygnity S.A., Mennica
Polska S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Drég i Transportu w todzi prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego

postepowanie o zamdwienie publiczne, ktérego przedmiotem jest wdrozenie oraz obstuga

systemu Lédzkiej Karty Miejskiej.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 12 grudnia 2007 roku pod numerem 2007 — S 239 - 291352.



Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
prawo zamoéwien publicznych.
Specyfikacja Istotnych Warunkéw zamowienia (dalej siwz) zostata przekazana wykonawcom

w dniu 1 kwietnia 2009 roku.

Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku, uwzgledniono odwotania
dotyczace postanowien siwz wniesione przez Konsorcjum: Sygnity i Mennica Polska oraz
Konsorcjum firm: ComArch S.A., Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £6dz, Kaliskie
Linie Autobusowe Sp. z o0.0. i Mikroelektronika spol. s.r.o. i nakazano zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji siwz.

Zamawiajacy dokonal modyfikacji tresci siwz w zakresie objetym orzeczeniem Krajowej Izby
Odwotawczej jak réwniez w zakresie objetym udzielonymi wyjasnieniami tresci siwz i
zmodyfikowang tres¢ siwz wraz z trescig pytan i odpowiedzi, przekazat wykonawcom w dniu
29 czerwca 2009 roku.

Czynnosc¢ ta stala sie przedmiotem protestu wniesionego w dniu 8 lipca 2009 roku przez
Konsorcjum, ktérego liderem jest Sygnity, zwane dalej Odwotujagcym. Odwotujgcy zarzucit

naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29, art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 353 * k.c.

W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat na nastepujace postanowienia siwz:
I
1. punkt 19.3.2 formularza umowy, ktéry byt przedmiotem rozpatrzenia przez lzbe

w wyrokiem z dnia 22 maja 2009 roku. W ocenie Odwotujgcego dokonana przez
zamawiajgcego modyfikacja kwestionowanego postanowienia umowy nie moze byc
uznana za wykonanie wyroku lIzby. Zamawiajgcy ograniczyt katalog podmiotow
obowigzanych do zaptaty kar umownych za ztamanie procedur ochrony Informacji
Poufnych, zastepujgc stowo ,strony”, stowem ,wykonawca”. Ze zmodyfikowanego
postanowienia nie wynika jasno czego dotyczy¢ miatoby ztamanie procedur ochrony
Informacji Poufnych, czy chodzi o zlamanie procedur obowigzujgcych
u zamawiajgcego czy wdrozonych u wykonawcy. Odwolujacy wskazat, ze
dookreslenia wymaga zakres sankcjonowanych sytuacji ztamania procedur ochrony
Informacji Poufnych, do tych dotyczacych informacji zwigzanych wylgcznie z
realizacjg przedmiotowego zamdowienia.
Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy nie wskazat réwniez skutku jaki nies¢ za sobg
bedzie sankcjonowane ztamanie procedur ochrony Informacji Poufnych. Wskazat, ze
jesli zamawiajacy w wyniku ztamania procedur nie dozna uszczerbku, to

nieuprawnionym jest zgdanie zaptaty kar umownych za takie naruszenie.



Wskazat, ze czym innym jest ztamanie procedur ochrony Informacji Poufnych a czym
innym ujawnienie tych informacji. Nie kazde zlamanie procedur prowadzi do
ujawnienia Informacji Poufnej. Takie sformutowanie pkt. 19.3.2 w jego ocenie stanowi
nadal sankcjonowanie samego zagrozenia ujawnienia Informacji Poufnych, co w
Swietle orzeczenia KIO jest niedopuszczalne.

Odwotujacy wnidst o nadanie postanowieniu 19.3.2 umowy brzmienia:

~Strony, za kazdy przypadek ujawnienia Informacji Poufnych zwigzanych z realizacjg
przedmiotowej  umowy, stwierdzonych  przez drugg strone, podczas
przeprowadzonych kontroli, zgodnie z procedurami opisanymi w 8 12, zaptaci kare
umowng w wysokosci 10 000 (dziesiec tysiecy) ztotych polskich."

Odwolujacy podnidst, ze zmieniajgc postanowienia siwz, zamawiajacy nie wykonat
wyroku Izby z dnia 22 maja 2009 roku, bowiem nie wskazat jednoznacznie jakiego
rodzaju ustugi bedg kodowane na Karcie oraz nie podat ich przewidywanej ilosci.
Postuzenie sie pojeciami ,w szczegdlnosci” czy ,itp.” powoduje, ze rodzaj ustug
stanowi katalog otwarty, co $wiadczy o niejednoznacznosci opisu przedmiotu
zamdwienia i narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Izba wyrokiem z dnia 22 maja
zobowigzata takze zamawiajgcego do podania ilosci innych ustug kodowanych na
Karcie, czego zamawiajgcy zaniechal. Odwotujacy wskazat na normatywng definicje ,,
obiektu uzytecznosci publicznej’, ktéra uzyta zostala przez zamawiajgcego,
podnoszac ze taka definicja wskazuje na ogromy zakres, jaki kryje sie pod pojeciem
innych ustug, co powoduje brak pewnosci po stronie wykonawcéw co do mozliwosci
dostarczonej Karty.

Odwotujacy wniést o precyzyjne okreslenie katalogu innych ustug, ktére moga byc¢
zakodowane na Karcie w wykonanie wyroku KIO z dnia 22 maja.

818 pkt 18.2.1 wzoru umowy - w ocenie odwotujgcego dokonana modyfikacja
i wprowadzenie postanowienia dotyczacego prawa odstgpienia od umowy
w przypadku braku srodkow na realizacje Etapu Il, nie jest wykonaniem wyroku KIO.
Samo oswiadczenie o zagwarantowanych srodkach ztozone na rozprawie i wskazane
w wyroku KIO z dnia 22 maja nie daje wykonawcy pewnosci realizacji | Etapu
zamowienia.

Odwotujacy wniost o zmiane zapisu 818 przez zapewnienie wykonawcom realizacji
Etapu | i zagwarantowanie srodkéw na jego wykonanie.

§ 10 pkt. 10.12.4 wzoru umowy - zamawiajgcy dodat pkt d, ktéry uprawnia
zamawiajgcego do pobrania i wykorzystania zawartosci zdeponowanej zawartosci
koperty zawierajacej kody zrodlowe w sytuacji, gdy ,w zwigzku z wykorzystaniem
calosci roboczogodzin zamoéwionych w ramach modyfikacji Oprogramowania

Dedykowanego i zleceniem wykonania modyfikacji Oprogramowania Dedykowanego



innemu wykonawcy, ha podstawie pisemnego zawiadomienia skierowanego do
Wykonawcy.” W ocenie odwotujacego takie rozszerzenie uprawnien zamawiajgcego
narusza zasade réwnosci stron i art. 353 ' k.c., gdyz stoi w sprzecznos$ci z celem
stosunku prawnego, jaki ma taczy¢ zamawiajgcego i wykonawce. Umowa w sprawie
zamoOwienia nie ma na celu stworzenia Oprogramowania Dedykowanego,
a nastepnie przekazania go w catosci zamawiajacemu wraz z kodami zrodtowymi
i catoscig majatkowych praw autorskich, celem umowy jest stworzenie
oprogramowania udzielenia licencji lub sublicencji na korzystanie z niego oraz
Swiadczenie ustug zwigzanych z jego eksploatacjg. Zatem, zastrzezenie prawa do
nieodptatnego przejecia kodoéw zrédiowych, po wyczerpaniu roboczogodzin
i zleceniem wykonania modyfikacji Oprogramowania Dedykowanego innemu
wykonawcy stoi w sprzecznosci z celem umowy. Ponadto wskazal, ze takie
uksztaltowanie stosunku prawnego zmierza do obejscia prawa, co jest sprzeczne z
art. 58 k.c. Zamawiajacy okresla szeroki katalog sytuacji, ktore umozliwiajgc mu
pobranie i wykorzystanie kodow zrodlowych Oprogramowania Dedykowanego
i jednoczesnie nie okresla na czym polega ,wykorzystanie” oprogramowania.
Postanowienie to stanowi obejscie art. 75 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku prawo
autorskie. Odwotujacy podkreslit, ze oprogramowanie jest przekazywane
zamawiajgcemu zgodnie z 8§ 9 na zasadzie licencji lub sublicencji, ktora bedzie
uprawniata zamawiajgcego do korzystania z systemu na zasadach okreslonych w
zalaczniku nr 4, gdzie wskazano pola eksploatacji, z ktorych nie wynika uprawienie
do wprowadzania modyfikacji oprogramowania przez inne osoby. Jesli zamawiajacy
przewiduje modyfikacje oprogramowania przez podmioty inne, winien uwzgledni¢
nabycie autorskich praw majatkowych do oprogramowania.

Odwotujacy wnidést o modyfikacje § 10 pkt 10.12.4 wzoru umowy przez usuniecie lit. d
oraz doprecyzowanie, ze zamawiajacy jest uprawniony do pobrania kodow
zrodtowych, bez mozliwosci przekazania kodéw innym podmiotom bez zgody
wykonawcy.

pkt 2.3.3 tom Il siwz, zamawiajacy wymaga aby wykonawca dostarczyt i zainstalowat
w pojazdach komunikacji miejskiej urzgadzenia, ktérych parametry podat w pkt 2.3.3.
Zamawiajacy nie opisat zadnych warunkow realizacji takiej instalacji, rowniez w
odpowiedziach na pytania 84, 85, 86 zamawiajgcy wskazat jedynie, ze proces
wszelkich uzgodnien dotyczacych warunkéw technicznych instalacji urzadzen bedzie
uzgadniany z przewoznikiem. Zamawiajacy nie udzielit takze odpowiedzi na pytanie
dotyczace gwarantowanej dostepnosci pojazdéw miejskich, na ktérych ma zostac
przeprowadzona instalacja, co uniemozliwia jednoznaczne okreslenie mozliwosci

realizacji zaméwienia w terminie wymaganym, a takze okreslenie kosztoéw realizacji



takiego zadania. Odwotujacy wskazat, ze przewoznikiem jest MPK L6dz, ktéry jest
cztonkiem konsorcjum ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.
Zatem przekazania przewoznikowi kompetencji do okreslenia warunkow realizacji
czesci zamoOwienia stoi w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania.

6. Odwoltujgcy wskazal, ze z uwagi na to, ze do przedmiotowej umowy majg
zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym , to konieczne jest
wprowadzenie zapisOw umozliwiajgcych zmiane umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co wynika z tresci art. 144 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o:

a. Zagwarantowanie przez Zamawiajgcego dostepnosci pojazdoéw komunikaciji
miejskiej do realizacji instalacji w zakresie umozliwiajgcym wykonanie
zamdwienia w terminie przewidzianym dla Etapu

b. Wyeliminowanie strony trzeciej (jakim jest przewoznik) z procesu udzielania
pozwolen, akceptacji (odbioru) prac/projektéw realizowanych przez
Wykonawce w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia oraz
podejmowania jakichkolwiek decyzji majacych wplyw na realizacje
zamowienia.

alternatywnie:
C. uniewaznienie postepowanie jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcego
zawarcie waznej umowy.

Pismem z dnia 17 lipca 2009 roku, zamawiajacy protest oddalit w zakresie zarzutéw pkt 1, 2,
314 iodrzucit w zakresie zarzutu pkt 5.

W uzasadnieniu wskazat, co nastepuje:

1. Stosujgc sie do wyroku KIO z dnia 22 maja 2009 roku zamawiajacy wykreslit zapis
uprawniajacy go do naliczenia kar umownych za niedbalstwo mogace skutkowac
ujawnieniem informacji poufnej oraz w 812 wprowadzit system kontroli stuzacy
stwierdzeniu ewentualnych naruszen i zagwarantowat prawo wykonawcy
wypowiedzenia sie w zakresie wynikow przeprowadzonej kontroli. Ponadto w umowie
okreslit zakres pojeciowy Informacji Poufnej.

2. Zamawiajagcy wskazal, ze przedmiotem zamodwienia jest System tddzkiej Karty
Miejskiej, na ktory sklada sie oprogramowanie oraz sprzet do obstugi. Zamieszczajac
pojecie karty zdefiniowat nosnik a nie system. Podkreslit, ze w opisie przedmiotu
zamdwienia podat minimalne parametry kart elektronicznych jakie majg dostarczy¢
wykonawcy. Zatem nie istnieje ryzyko, na ktére wskazuje odwotujacy, co do braku

pewnosci co do mozliwosci dostarczenia kart. Wyjasnit, ze inne ustugi, jakie bedg



wprowadzone na karte moga, ale nie muszg by¢ realizowane przez wykonawce oraz
moga nie mie¢ bezposredniego odzwierciedlenia w systemie. Zamawiajacy jest
Swiadom, iz kazda Karta posiada ograniczone zasoby pamieci, co ogranicza liczbe
aplikacji na Karcie, dlatego przewiduje, iz w razie potrzeby zostanie rozpisany
przetarg na dostawe nowych Kart o zmienionych parametrach, dostosowanych do
potrzeb zamawiajgcego. Uzytkownik £tKM bedzie mogt korzysta¢ z wszystkich lub z
wybranych przez siebie ustug, ktorych nosnikiem bedzie Karta.

Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci postanowienia dotyczacego odstgpienia od
umowy, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22 maja 2009 roku, w ktérym Izba uznata, ze
prawo do odstgpienia od umowy z powodu braku srodkéw winno dotyczy¢ wytacznie
Etapu Il. Z tresci wyroku nie wynika obowigzek umieszczenia oswiadczenia, iz
zamawiajacy posiada srodki na realizacje Etapu I.

Odnosnie wprowadzenia pkt d w 8 10 umowy zamawiajacy wskazat, ze jest
uprawniony, w przypadku wyczerpania zamowionych roboczogodzin, do zlecenia
wykonania dodatkowych modyfikacji innemu podmiotowi, gdy zaoferowane przez
wykonawce wynagrodzenie nie bedzie zaakceptowane przez zamawiajacego. Aby
realnym bylo powierzenie innemu podmiotowi wykonania modyfikacji, zamawiajacy
musi sie zagwarantowane prawo dostepu do koddéw zrédtowych bez ktorych
wykonanie tej modyfikacji nie jest mozliwe. Kwestia szerokiego dostepu kodoéw
zrodtowych byta takze przedmiotem rozstrzygniecia Izby z dnia 22 maja i Izba
oddalita zarzuty w tym zakresie.

Zamawiajgcy odrzucit protest w zakresie zarzutu dotyczacego dostarczenia
i zainstalowania w pojazdach komunikacji miejskiej urzadzen, powolujgc sie na art.
180 ust. 7 ustawy Pzp, wskazujac ze tresci postawionych zarzutéw dotyczy zapisow
siwz a nie wyjasnien udzielonych w dniu 29 czerwca 2009 roku, w wyniku ktorych
zamawiajacy nie zmodyfikowat siwz w tym zakresie. Zamawiajacy wskazat rowniez, iz
zarzuty w tym zakresie sg bezzasadne, poniewaz to zamawiajacy wzigt na siebie
obowigzek uzyskania wszystkich pozwolen od przewoznika. Wskazat na
oswiadczenie przewoznika, w ktorym wyrazit on zgode na udostepnienie miejsc
w taborze w celu instalacji urzadzenh elektronicznej karty miejskiej, kopie tego
oswiadczenia zalgczyt do rozstrzygniecia. Postanowienia siwz nie uwzgledniajg
przewoznika jako uczestnika odbioru przedmiotu umowy, na wykonawcy spoczywa
obowigzek jedynie ustalenia kwestii technicznej instalacji urzadzen.

Zamawiajacy wskazal, ze art. 144 ustawy Pzp, nie wprowadza obowigzku a jedynie
uprawnienie do przewidywania mozliwosci zmian umowy, w tresci umowy okreslit
przypadki w jakich dopuszcza sie zmiany umowy (przesuniecie terminu wykonania

przedmiotu zaméwienia przy zaistnieniu scisle okreslonych sytuacji).



Odwolujacy nie zgadzajgc sie z decyzja zamawiajgcego wniést w dniu 27 wrzesnia 2009
roku odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie. Kopie
odwotania przekazat tego samego dnia zamawiajgcemu.

Do postepowania wywotanego wniesieniem protestu na wezwanie zamawiajgcego z dnia
9 lipca 2009 roku, w dniu 13 lipca 2009 roku zgtosito swoje przystgpienie Konsorcjum,
ktorego Liderem jest ComArch S.A. z wnioskiem o uwzglednienie zarzutow okreslonych w
pkt I, 1 i IV uzasadnienia protestu oraz odrzucenie lub oddalenie zarzutu okreslonego w pkt
lIl uzasadnienia protestu.

Pismem z dnia 11 sierpnia Konsorcjum, ktérego Liderem jest ComArch zgtosito przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, wnoszac o oddalenie odwotanie
oraz w zakresie zarzutu okreslonego w pkt Il ( instalacja urzgdzen w pojazdach komunikacji
miejskiej) uzasadnienia odwotania — pozostawienie go bez rozpoznania, wzglednie oddalenie

jako bezzasadnego.

Uwzgledniajac dokumentacj @ przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wraz z zat acznikami oraz tre $€ orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku (Sygn. akt KIO  586/09, KIO 600/09), jak rownie z
biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska petnomocnikow stron i uczes tnika
post epowania zto zone do protokotu rozprawy, skltad orzekaj agcy Izby ustalit i zwa zyt,

CO nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie sktad orzekajacy Ilzby stwierdzit, Zze odwotujgcy jako podmiot
zainteresowany udzialem w przedmiotowym postepowaniu i zgtaszajacy zarzuty dotyczace
naruszenia przepisow ustawy w zakresie postanowien siwz i niewykonania wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku, posiada interes prawny w rozumieniu art. 179

ust. 1 ustawy pzp, uprawniajacy go do ztozenia odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczacego pkt 19.3.2 formularza aktu umowy, lzba zwazyla, co
nastepuje:

Wyrokiem z dnia 22 maja 2009 roku, Krajowa lzba Odwotawcza, przyznata racje
odwotujgcemu w zakresie zarzutu odnoszacego sie do kary za ,niedbalstwo mogace
skutkowac¢ ujawnieniem Informacji Poufnej” (8§ 19 ust. 19.3.2) wzoru umowy, stwierdzajac, ze
LW petni nieuprawnione jest sankcjonowanie samego zagrozenia ujawnienia informacji, bez

wzgledu na skutek, bez wskazania dodatkowo trybu i 0séb, ktére miatyby je stwierdzié”.



Zamawiajacy, wykonujac wyrok Izby z dnia 22 maja 2009 roku, zmodyfikowat tre$¢ punktu
19.3.2. formularza aktu umowy i nadat mu nastepujace brzmienie:

~Wykonawca za kazdy przypadek ztamania obowigzujgcych u niej procedur ochrony
Informacji Poufnych, stwierdzonych przez Zamawiajgcego, podczas przeprowadzonych
kontroli, o ktérych mowa w § 12, zaptaci kare umowng w wysokosci 10 000 (dziesiec¢ tysiecy)
zlotych polskich."

W ocenie Izby, czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na dokonaniu modyfikacji pkt 19.3.2
formularza aktu umowy i nadaniu mu wyzej wskazanego brzmienia jak réwniez opisanie
procedur kontroli w 8 12 formularza aktu umowy sg czynnosciami wykonanymi zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, jakim jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 maja 2009 roku.

W wyroku tym Izba odniosta sie do podnoszonego przez odwotlujgcego zarzutu dotyczacego
kary przewidzianej w postanowieniach formularza aktu umowy za niedbalstwo, ktére moze
skutkowaé ujawnieniem Informacji Poufnej i wylgcznie w tym zakresie stwierdzita, ze
nieuprawnione jest sankcjonowanie samego zagrozenia. Zatem zamawiajacy, wykonujgc
wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku, zasadnie dokonat wykreslenia
kary za niedbalstwo. Jednoczesnie zamawiajacy okreslit w § 12 formularza aktu umowy
procedury kontroli, majgce na celu sprawdzenie czy wykonawca przestrzega postanowien
umowy, gdzie zagwarantowat réwniez prawo ztozenia wyjasnien przez wykonawce co do
przedstawionych przez zamawiajacego raportow z dokonanych kontroli. Zatem
nieuzasadniony jest zarzut odwolujgcego, ze zamawiajgcy dokonujac modyfikacji
postanowien formularza aktu umowy, w wyniku wykonania wyroku Krajowe] Izby
Odwotawczej nie okreslit trybu i 0sob, ktére miatby stwierdzi¢ takie naruszenie.

Zamawiajacy, modyfikujgc tres¢ postanowienia pkt 19.3.2 formularza aktu umowy
sprecyzowat takze, iz obowigzek zaptaty kary dotyczy ztamania obowigzujacych u niej (tzn.
u wykonawcy) procedur ochrony Informacji Poufnych i obcigza wykonawce. Ewentualne
ztamanie obowigzujgcych u wykonawcy procedur musi by¢ uprzednio stwierdzone przez
zamawiajgcego podczas kontroli, ktérych tryb zostat opisany w § 12 formularza aktu umowy.
Skoro kontrola obejmuje sprawdzenie czy wykonawca przestrzega postanowien umowy to
oczywistym jest, ze sankcjonowane jest ztamanie procedur ochrony Informacji Poufnych
Zwigzane z realizacjg tego przedmiotowego zamdwienia.

Podsumowujac Izba uznata, ze czynnosé¢ modyfikacji pkt 19.3.2 formularza aktu umowy
dotyczy czynnosci, ktére zamawiajacy wykonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu i zarzut ten nie podlega merytorycznemu rozpoznaniu w oparciu o art. 187 ust. 4 pkt

6 ustawy Pzp.



W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku wskazania rodzaju i ilosci ustug, ktére majg byc
kodowane na Karcie, Izba zwazyla, co nastepuje:

Wyrokiem z dnia 22 maja 2009 roku, Krajowa Izba Odwotawcza, cyt. ,data wiare
wyjasnieniom Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, iz na obecnym etapie nie jest wstanie okresli¢
zamknietego katalogu ,innych ustug”. Jednak wobec wynikajgcego z art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp obowigzku Zamawiajgcego do dokonania jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamoOwienia lzba stwierdzita, ze mozliwe jest jednoznaczne okreslenie czy
Zamawiajgcy wymaga umoZliwienia realizacji innych ustug za pomocg Karty, a w przypadku
odpowiedzi pozytywnej na to pytanie, podanie przez Zamawiajgcego rodzaju planowanych
ustug (co uczynit na rozprawie Zamawiajgcy wymieniajgc np. ustuge optaty za bilet do
muzeum, na basen lub optate za bilet kolejowy) oraz ich przewidywanej ilosci.”

Wykonujac wyrok Izby, zamawiajgcy dokonat modyfikacji siwz i wprowadzit w stowniku pojec
formularz aktu umowy definicje Karty jako bezstykowej karty elektronicznej, bedacej
nosnikiem Elektronicznych biletbw oraz innych ustug w aglomeracji f6dzkigj
(w szczegodlnosci: bilet wstepu do obiektdw uzytecznosci publicznej, elektronicznej

portmonetki, biletu PKP itp.) wprowadzanych w ramach modyfikacji Systemu.

W ocenie Izby, okres$lenie jedynie przyktadowych ustug, ktére mogg by¢ kodowane na Karcie
i sformutowanie w ten sposéb katalogu otwartego nie jest czynnoscig wykonang zgodnie z
ostatecznym wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku, w ktérym Izba
zobowigzata zamawiajacego do okreslenia planowanych ustug oraz podania ich ilosci.
Zamawiajacy winien zatem opisa¢ zakres ustug, ktére aktualnie planuje do kodowania na
Karcie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, tak aby zapewni¢ poréwnywalnosc ztozonych
przez wykonawcow ofert. Oczywistym jest, ze zakres ustug, ktdre majg by¢é kodowane na
Karcie moze ulec zmianie i biorgc pod uwage otwarty charakter systemu, nie jest mozliwe na
obecnym etapie wskazanie wszystkich ustug, ktére beda na niej zakodowane. Niemniegj
jednak, aby zapewni¢ porownywalnos¢ ofert koniecznym jest, w ocenie lzby, podanie
aktualnie planowanych ustug, ktére zamawiajgcy zamierza kodowa¢ na Karcie. Stanowisko
takie wynika réwniez z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku.

Izba zauwaza, ze wystarczajgce bytoby okreslenie kategorii przewidywanych ustug (ustugi
wymienione w definicji Karty przez zamawiajgcego mozna uzna¢ za kategorie, i tak np. w
kategorii ,,bilet wstepu do obiektow uzytecznosci publicznej mogq sie miesci¢ okreslone
ewentualnie w przysztosci bilety wstepu do muzedw, teatrow itp.), ale niewtasciwe jest
pozostawianie katalogu kategorii ustug otwartego (co zamawiajgcy uczynit przez uzycie
sformutowan ,,w szczegolnosci” oraz ,,itp.”). Jezeli zamawiajacy nie jest w stanie przewidzieé
ich sumarycznej ilosci na obecnym etapie postepowania, winien w celu zapewnienia

poréwnywalnosci ofert sktadanych w postepowaniu okresli¢ choéby minimalng pojemnosé
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wymagang na karcie, ktéra zostanie przeznaczona na inne niz podstawowo kategorie ustug,
tj. inne niz elektroniczny bilet i optata za parking.

Okolicznos¢, jaka podnosit zamawiajacy, ze zasady wprowadzania innych ustug na Karte
zostaly podane w zalgczniku nr 7 ,Tryb wprowadzania zmian, modyfikacji Oprogramowania
Dedykowanego” nie zmienia faktu, ze przedmiot zamoOwienia a konkretnie zakres
planowanych ustug, ktére majg uwzgledni¢ wykonawcy konstruujgac oferte nie zostat
precyzyjnie wskazany.

Podsumowujac, lzba uznala, ze modyfikacja dokonana przez zamawiajgcego i podanie
przyktadowego jedynie zakresu ustug w formie katalogu otwartego, nie jest czynnoscig
wykonang zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku, w
ktérym lzba nakazata podanie ilosci i rodzaju ustug.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut odwotujgcego zastuguje na uznanie i nakazata
zamawiajgcemu doprecyzowanie i podanie aktualnie planowanych ustug, ktére majg by¢

kodowane na Karcie wraz z ich iloscig, ktérg zamawiajgcy moze okresli¢ jako pojemnosc¢.

Izba oddalita zarzut odwotujgcego, dotyczacy § 10 pkt. 10.12.4 lit. d formularza aktu umowy,
ktéry uprawnia zamawiajgcego do pobrania i wykorzystania zawartosci zdeponowanej
zawartosci koperty zawierajgcej kody zrodtowe w sytuacji, gdy ,w zwigzku z wykorzystaniem
calosci roboczogodzin zamowionych w ramach modyfikacji Oprogramowania Dedykowanego
i zZleceniem wykonania modyfikacji Oprogramowania Dedykowanego innemu wykonawcy, na
podstawie pisemnego zawiadomienia skierowanego do Wykonawcy.”

Izba uznata za uzasadnione prawo zamawiajgcego do pobrania i wykorzystania zwartosci
zdeponowanej koperty zawierajgcej kody zrodiowe w sytuacji okreslonej w lit. d § 10 pkt.
10.12.4 formularza aktu umowy celem zlecenia wykonania modyfikacji oprogramowania
innemu wykonawcy. Brak takiego uprawnienia po stronie zamawiajgcego mogtby
doprowadzi¢ do sztucznego monopolu, zachwiania konkurencji i skutecznie uniemozliwic¢
zlecenie modyfikacji oprogramowania innemu wykonawcy, po wykorzystaniu catosci
roboczogodzin zaméwionych w ramach modyfikacji oprogramowania. W tym celu
zamawiajacy zastrzegt rowniez w formularzu umowy w pkt 4.3 § 4 zatgcznika nr 8
koniecznos¢ wspoétdziatania wykonawcy z innym podmiotem w zakresie niezbednym do
wdrozenia przedmiotowej modyfikacji. W ocenie Izby, takie uksztalttowanie stosunku
prawnego nie narusza wskazywanej przez odwotujgcego zasady rownosci stron umowy, nie
jest sprzeczne z art. 58 k.c. i nie stoi rowniez w sprzecznosci z celem stosunku prawnego,
ktérym jest nie tylko stworzenie Oprogramowania Dedykowanego i udzielenie licencji lub
sublicencji na swiadczenie ustug zwigzanych z jego eksploatacjg, ale takze wykonywanie

jego niezbednych modyfikaciji.
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Zgodnie z § 9 formularza aktu umowy wykonawca udziela zamawiajacemu licencji lub
sublicencji na korzystanie z Oprogramowania Dedykowanego i licencji lub sublicencji na
wykonywanie praw majgtkowych do utworéw zaleznych. Zamawiajacy wskazat takze, iz
prawa do Oprogramowania Dedykowanego udzielone zamawiajgcemu upowazniajg do
korzystania z tego oprogramowania w ramach i na uzytek Systemu przez nieograniczong
liczbe uzytkownikow réwnoczesnie. W zatgczniku nr 4 ,Zasady udzielania licencji i
sublicencji” zamawiajacy wskazat, ze na podstawie licencji lub sublicencji, ktéra ma
charakter odptatny, niewylaczny i nieograniczony w czasie, zamawiajacy jest uprawniony do
wprowadzenia oprogramowania do pamieci komputera, wyswietlania, dokonywania przy jego

uzyciu przetwarzania danych i korzystania z niego w spos6b zgodny z jego przeznaczeniem.

W ocenie Izby zasadnym jest stanowisko zamawiajgcego, ze wykonanie niezbednych
modyfikacji jest dopuszczalne w ramach czynnosci dozwolonego uzytku przystugujacych
zamawiajgcemu z tytulu udzielonej licencji/sublicencji i nie jest konieczne odrebne
postanowienie umowy dotyczace przeniesienia autorskich praw majgtkowych w tym

konkretnym zakresie.

Zgodnie z art. 74 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z dnia 4 lutego 1994
roku (Dz. U. z 2006, nr 90, poz. 631 ze zm.) programy komputerowe co do zasady podlegajg
ochronie jak utwory literackie. Przepis art. 75 prawa autorskiego zezwala na wykonywanie
czynnosci, okreslonych w art. 74 ust. 4 pkt 1 i 2 tej ustawy, w tym takze na dokonanie
tlumaczenia, przystosowywania, zmiany uktadu lub jakichkolwiek innych zmian w programie
komputerowym, z zachowaniem praw osoby, ktéra tych zmian dokonata, bez zgody
uprawnionego, pod warunkiem, ze czynnosci te sg hiezbedne do korzystania z programu

komputerowego zgodnie z jego przeznaczeniem.

Izba podzielita stanowisko zaprezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego do
postepowania odwotawczego co do tego, ze zarzut dotyczacy okreslenia dostepnosci
pojazdow w celu instalacji urzadzeh jest zarzutem spéznionym i nie podlega
merytorycznemu rozpatrzeniu w oparciu o art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp.

W tym zakresie lzba ustalita, ze postanowienie dotyczace koniecznosci dostarczenia
i zainstalowania w pojazdach komunikacji miejskiej urzadzen, o parametrach podanych w pkt
2.3.3. bylo zamieszczone w tresci siwz przekazanej wykonawcom w dniu 1 kwietnia 2009
roku. Pismem z dnia 29 czerwca 2009 roku, odpowiadajgc na pytania zadane przez
wykonawcOw, ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, zamawiajacy wskazal, co

nastepuje:
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Pytanie 84 ,SIWZ; Tom Il pkt 2.3.3. Prosimy o wyjasnienie czy Wykonawca odpowiada za
uzyskanie jakichkolwiek zezwolen przewoznika (wtasciciela pojazdow) dotyczacych instalaciji
urzgdzen w pojazdach, a takze czy jest odpowiedzialny za uzgadnianie warunkéw
technicznych przedmiotowej instalacji z przewoznikiem. Zwracamy uwage, ze przewoznik nie
jest strong organizujgca przedmiotowe zamowienie”

Odpowiedz: ,Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za uzyskanie wszelkich pozwoleh od
przewoznika na montaz urzadzen w pojazdach. Wykonawca jest zobowigzany do

uzgodnienia warunkow technicznych przedmiotowej instalacji z przewoznikiem”

Pytanie 85: ,SIWZ; Tom Il pkt 2.3.3. Prosimy o informacje dotyczacg gwarantowanej przez
Zamawiajacego dostepnosci pojazdow, w ktérych Wykonawca jest zobowigzany
zainstalowac¢ urzadzenia w okresie realizacji Etapu | zamoéwienia. Prosimy o informacje o
liczbie pojazdéw dostepnych do instalacji: w dni powszednie, w weekendy, w nocy.

Odpowiedz: ,Wykonawca jest zobowigzany do uzgodnienia warunkéw technicznych instalaciji

urzadzen z przewoznikiem”.

Pytanie 86: ,SIWZ; Tom Il pkt 2.3.3. Prosimy o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy zamierza
podpisaC umowe z operatorem GSM w zakresie transmisji danych z/do Urzadzen w
pojazdach. W przypadku odpowiedzi twierdzace] wymaganie realizacji dostawy kart SIM
przez Wykonawce jest bezzasadne. Prosimy o wyjasnienie i wprowadzenie stosownych
zmian w tresci SIWZ.

Odpowiedz: ,Zamawiajgcy dokonat zmian w opisie przedmiotu”.

Wobec powyzszych ustalen, w ocenie Izby, wymdg dostarczenia i instalacji w pojazdach
komunikacji miejskiej urzadzen byl znany odwolujgcemu juz na etapie przekazania
pierwotnej wersji siwz, co nastgpito w dniu 1 kwietnia 2009 roku. Zatem co najmniej od tego
dnia odwotujacy mégt powzigé informacje o tym, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek
uzgodnieh warunkéw technicznych instalacji urzadzen z przewoznikiem oraz ze brak jest
precyzyjnego podania w postanowieniach siwz dostepnosci pojazdow komunikaciji miejskiej
do realizacji instalacji. Od tego dnia nalezy zatem liczy¢ termin na skorzystanie ze srodkow
ochrony prawnej na zaniechanie przez zamawiajgcego okreslenia dostepnosci pojazdow
komunikacji miejskiej do realizacji instalacji. Sformutowane pytania do siwz 84,85,86 nie
zmienity tresci siwz, jedynie potwierdzity informacje ujete w jej pierwotnej tresci, przekazanej
wykonawcom w dniu 1 kwietnia 2009 roku. Nie jest zatem uzasadnione stanowisko
odwotujagcego, ze dopiero na skutek udzielonych w dniu 29 czerwca 2009 roku odpowiedzi
powzigt informacje o braku okreslenia w tresci siwz dostepnosci pojazdow w celu instalaciji

urzgdzen. Podobnie co najmniej od uptywu terminu na skladanie wnioskéw o dopuszczenie
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do udzialu odwolujagcemu znana jest okolicznosé udzialu przewoznika miejskiego - MPK
£ 6dz w konsorcjum, biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Izby, korzystanie z przystugujgcego wykonawcom prawa do zadawania pytah w
trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do przywracania terminu zawitego na
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej jakim jest protest. Odmienne dziatanie prowadzi¢
moze do nieuzasadnionego przediuzenia procedur protestacyjno — odwotawczych, co w
konsekwencji moze powodowac przewlekios¢ postepowania o zamowienie publiczne.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut odwotujgcego dotyczacy okreslenia dostepnosci
pojazdow celem instalacji urzadzenh jako zarzut spdzniony nie podlega merytorycznemu

rozpoznaniu.

Izba nie dopatrzyta sie przestanek do uniewaznienia postepowania jako obarczonego wadg
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Na marginesie Izba wskazuje na brak podstawy
prawnej, uprawniajgcej lzbe do wydania orzeczenia uniewazniajgcego postepowanie

w calosci.

Wobec wycofania przez petnomocnika odwotujacego w trakcie rozprawy zarzutéw
dotyczacych braku zagwarantowania $srodkéw na realizacje Etapu | oraz braku okreslenia
przestanek zmiany umowy, w oparciu o art. 144 ustawy Pzp, Izba pozostawita te zarzuty bez

rozpoznania.

Z uwagi na powyzsze, lzba dziatajac na podstawie art. 191 ust. 1 i 1 a oraz ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajagcemu wykonanie wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2009 roku przez precyzyjne okres$lenie innych ustug, ktére

moga by¢ kodowane na Karcie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego
w kwocie 3 600, 00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:
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