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WYROK
Z dnia 27 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2011 r. przez wykonawce Mennica

Polska S.A. z siedzib q w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Komunikacyjny Zwi azek Komunalny Goérno slaskiego Okr egu Przemystowego

z siedzib g w Katowicach

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie w § 12 ust. 1 wzoru

umowy stanowi gcego zat acznik nr 8 do SIWZ nast epujacych zmian:

1.1.

1.2.

wykre $lenie w zdaniu pierwszym stow: ,lub dostarczonych”;

-

uzupelnienie podpunktu c¢) dotycz acego uprawnie A Zamawiajacego do
rozpowszechniania utworéw stanowi acych program komputerowy (w tym

kodu zrédiowego), poprzez  dopisanie, ze  uprawnienie  do
rozpowszechniania ograniczone jest do dzialalno $ci Zamawiaj acego

w ramach realizacji projektu  Slaska Karta Ustug Publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza Komunikacyjny Zwi azek Komunalny

Gorno slaskiego Okr egu Przemystowego z siedzib g w Katowicach i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Mennic @ Polsk g

S.A. z siedzib g w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Komunikacyjnego Zwi azku Komunalnego Gorno $laskiego
Okregu Przemystowego z siedzib g w Katowicach na rzecz Mennicy Polskiej S.A.

Z siedzib g w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1506/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gaornoslaskiego Okregu
Przemystowego — prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawe,

wdrozenie i utrzymanie systemu ,Slgska Karta Ustug Publicznych”.

W dniu 15 lipca 2011 r. wykonawca Mennica Polska S.A. wni6st odwotanie wobec
treSci ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, 3 i 4, art.
25 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 36 ust. 1 i art. 91 ustawy Pzp, a takze art. 14 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 5, art. 59, art. 387, art. 484 oraz art. 627 Kodeksu cywilnego.

1. Odwolujacy podnidst, ze opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sformutowany w punkcie 5.2 lit. A, B, C
i D, jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i dyskryminujacy wykonawcoéw, ktérzy

wykonali wymagany zakres rzeczowy, lecz taniej.

Odwotujacy wskazat, ze wykonat w ciggu ostatnich lat czynnosci, ktére pozwolityby
mu spelnia¢ warunek odpowiadajgcy rzeczowemu zakresowi wymaganemu przez
zamawiajacego, jednak ze wzgledu na konkurencyjnosc¢ rynkéw, na ktorych swiadczyt takie
ustugi, nie osiggat tak wysokich wynagrodzen. Wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy
uzyskiwanego w przesziosci nie ma natomiast nic wspdlnego z faktyczng umiejetnoscia
wykonywania czynnosci, tj. nabytym doswiadczeniem. Zdaniem Odwotujgcego, warunki
postawione przez Zamawiajgcego nie sg niezbedne do realizacji zamodwienia, przez co
Zamawiajacy naruszyt zasade proporcjonalnosci iw sposob nieuzasadniony ograniczyt

konkurencje.

Zdaniem Odwolujgcego, zdefiniowanie warunku udzialu w postepowaniu poprzez
wartos¢ dotychczasowych prac (doswiadczen) wykonawcy wydaje sie mozliwe tylko w takich
sytuacjach, gdzie albo nie mozna okresli¢ zakresu rzeczowego doswiadczenia (w niniejszej
sytuacji nie ma miejsca), albo dotyczy weryfikacji umiejetnosci radzenia sobie przez
wykonawce z problemem zarzadzania srodkami finansowymi w okreslonej skali. Wymédg
zarzadzania tymi $rodkami powstanie zapewne po zbudowaniu systemu SKUP w trakcie
Swiadczenia jego obstugi. Ale warunek sformutowany w oparciu o wartosc finansowg dotyczy
etapu budowy systemu, a wiec jest niezwigzany z tg czescig zamdwienia, w ktoérej mogiby
znalez¢ racjonalng przyczyne zastosowania. Odwolujacy powotat sie na wyrok Krajowej I1zby

Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 287/11, w ktérym lIzba wskazata, ze



okreslenie warunkéw dotyczacych wiedzy i doswiadczenia technicznego przy pomocy
wartosci rob6t jest generalnie nieuzasadnione w Swietle dyspozycji art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.
Podkreslit ponadto, iz doswiadczenie merytoryczne nabywane przy dostawie systemow
informatycznych o niewielkiej wartosci pozostaje tozsame z doswiadczeniem nabywanym

przy dostawie systemow informatycznych tego samego typu o wiekszej wartosci.

Odwotujacy wniést o nakazanie skreslenia tych elementéw warunkow
sformutowanych w pkt 5.2 lit A-D, ktére odnoszg sie do wartosci realizowanych dostaw lub

ustug.

2. W odniesieniu do opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, opisanego w punkcie 5.3 lit. H SIWZ (dot. dysponowania specjalistg do
spraw rozliczen), Odwolujacy podniést, ze wymdg zostat niezasadnie ograniczony do
doswiadczeniem  w prowadzeniu wszelkich rozliczen zgodnie z  wymaganiami
obowigzujgcymi przy dofinansowaniu z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
(EFRR) lub Europejskiego Funduszu Spotecznego (EFS), potwierdzonego udziatem w roli

specjalisty ds. rozliczen w projekcie dofinansowanym z EFRR lub EFS.

Zdaniem Odwotujgcego, ograniczenie doswiadczenia jedynie do projektéw
dofinansowanych z EFRR lub EFS narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz
konkurencyjnosci. Odwotujacy wskazal, ze wymagania obowigzujgce przy dofinansowaniu
Z EFRR lub EFS sg tozsame z wymaganiami okreslonymi w projektach dofinansowanych
przyktadowo z Norweskiego Mechanizmu Finansowego czy Szwajcarskiego Mechanizmu
Finansowego, a takze programOow wsparcia realizowanych przez UE pochodzacych
z Wieloletnich Programéw Ramowych. Chociaz zrédito finansowania moze wywiera¢ istotny
wplyw na nabyte umiejetnosci, to jednak we  wszystkich  wskazanych
funduszach/mechanizmach finansowych rozliczenia finansowe oraz harmonogramy
raportowania wygladajg podobnie. Przykladowo, projekty, ktére uzyskajg dofinansowanie ze
Srodkéw Szwajcarsko-Polskiego Programu Wspotpracy wybierane sa przez Instytucje
Posredniczace wyznaczone przez Krajowa Instytucje Koordynujgcg — KIK (Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego) zgodnie z obszarami tematycznymi Programu. Propozycje projektow
sg skladane do wlasciwej Instytucji Posredniczacej, ktéra po ocenie przekazuje je do KIK,
ata z kolei do wtasciwej instytucji szwajcarskiej. Zamowienia na towary i ustugi w trakcie
realizacji projektow finansowanych ze $rodkédw Szwajcarsko-Polskiego Programu
Wspdlpracy sg udzielane zgodnie z procedurg zamdwien publicznych. Jedyng zasadniczg
réznicg miedzy EFRR i EFS a Norweskim Mechanizmem Finansowym czy Mechanizmem
Finansowym EOG jest fakt, iz w pierwszym wypadku $rodki finansowe Unii Europejskiej
gromadzone sg przez panstwa cztonkowskie i przekazywane do unijnego budzetu (wedtug

prawa srodki te stanowig zasoby wilasne Unii Europejskiej), a w drugim srodki finansowe



pochodzg z trzech krajow EFTA. Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku przedmiotowego
postepowania zrédio finansowania nabywanego sSwiadczenia nie wpltywa na faktyczng

umiejetnosc¢ jego wykonania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie skreslenia tej czesci warunku, ktéra wskazuje na

wykazanie sie doswiadczeniem w projekcie dofinansowanym z EFRR lub EFS.

3. W odniesieniu do wymogu opisanego w pkt 5.3 lit. D SIWZ, dotyczacego zakresu
wiedzy specjalisty ds. spraw sieci (znajomos¢ sieci WAN, LAN, VPN na poziomie
administratora), Odwotujacy podniést, ze wymoOg ten niezasadnie zostat ograniczony do
jednej metody nabycia tej wiedzy, tj. udzialu w projekcie budowy systemow. Zdaniem
Odwotujgcego, znajomo$¢ na poziomie administratora moze by¢ nabyta zaréwno w trakcie
budowy, jak i w trakcie funkcjonowania systemu. Jesli wiec Zamawiajacy nie zada
umiejetnosci w budowie systemu, lecz umiejetnosci administratora, to ograniczenie drdg jego
nabycia nalezy uzna¢ za pozbawione podstaw prawnych i dyskryminacje niektérych
sposobow zdobywania wiedzy. Brak prawidtowej relacji pomiedzy postawionym wymogiem
merytorycznym, a bedaca rowniez czescig warunku metodg uzyskania odpowiedniej wiedzy,
zdaniem Odwolujgcego czyni ten warunek nieproporcjonalnym, gdyz Zamawiajacy nie moze

nakazywac¢ sposobu uzyskania umiejetnosci, lecz wylacznie posiadania tych umiejetnosci.

Odwotujacy wnidést o nakazanie skreslenia tej czesci warunku, ktéra wskazuje na

sposob uzyskania umiejetnosci administratora.

4. Odwotujacy podniést ponadto, ze ograniczenie dotyczace kontaktow przedstawiciela
Zamawiajgcego z wykonawcami (pkt 7.3. SIWZ) do godzin od 12:00 do 14:00 jest
dyskryminujace. Wskazat, ze wybdr godzin umozliwiajagcych porozumiewanie sie
z wykonawcami wplywa w istotnym stopniu na przebieg postepowania, a specyfika
przedmiotu zamodwienia sprawia, ze wykonawcy muszg dokftadnie zapoznaé sie
z dokumentacjg przetargowa, a w szczegolnosci z opisem techniczno funkcjonalnym. W tej
sytuacji wskazanie w specyfikacji jedynie dwédch godzin dziennie umozliwiajacych
wykonawcom porozumiewanie sie z zamawiajgcym jest niewystarczajgce, a Zamawiajacy
ograniczajgc godziny porozumiewania sie z wykonawcami nie zapewnit dostepu do

zamdwienia wszystkim potencjalnym wykonawcom, co narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wniést o0 nakazanie rozszerzenia godzin porozumiewania sie

Zamawiajgcego z wykonawcami.

5. Ponadto Odwotujgcy wniost o skreslenie § 12 ust 1 projektu umowy, wskazujac, ze
przeniesienie wszelkich praw autorskich majatkowych, a wiec takze np. do kodu zrédtowego
pozbawia wykonawce mozliwosci stosowania tych rozwigzan w jego pozostatej dziatalnosci.

Jest to zadanie nieuprawnione i pozbawiajgce wykonawcéw mozliwosci wykonywania ich



podstawowej dziatalnosci gospodarczej w ramach innych uméw, w ktérych korzystajg z tych
samych rozwigzan technicznych, gdyz przestajg by¢ wiascicielem praw do tych rozwigzan.
Takie zgdanie jest — zdaniem Odwotujgcego — czynieniem przez zamawiajgcego ze swego
prawa uzytku niezgodnego z jego przeznaczeniem gospodarczym naruszajgc razgco art. 5
Kc. Obowigzek przeniesienia catosci praw na zamawiajgcego, ktéry nabyt np. jedno
urzadzenie zawierajgce autorskie oprogramowanie informatyczne uniemozliwi wykonawcy
dalsze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w tym zakresie. Ponadto sformutowanie, ze
obowigzek przeniesienia prawa dotyczy réwniez utwordéw dostarczonych (a nie tylko
stworzonych) zobowigze rowniez wykonawce do przeniesienia na zamawiajacego wszelkich
(a wiec wtasnosci) praw autorskich np. do wykorzystywanych i dostarczonych programéw

Microsoft, itp., co skutecznie uniemozliwi wykonanie umowy w tym zakresie.

Odwotujacy wnidst o0 zastgpienie zgdania przeniesienia wszelkich praw autorskich
obowigzkiem udzielenia niewylgcznej licencji nieograniczonej terytorialnie i czasowo, co jest
proporcjonalne do potrzeb zamawiajacego oraz zapewnia mozliwos¢ prawidtowego dziatania

wykonawcy.

Wnoszac o zmiany SIWZ w punktach wskazanych w odwotaniu, Odwotujacy wniést

o dokonanie odpowiadajgcych im zmian w tresci ogltoszenia o zamdwieniu.

Podczas rozprawy przed Krajowa Izbg Odwotawczg petnomocnik Odwolujgcego
oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty opisane powyzej w punktach 3 i 4, w zwigzku z czym lIzba

odstgpita od ich rozpoznania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje:

Zgodnie z punktem 5 SIWZ Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, o udzielenie zamowienia moze ubiegac sie
Wykonawca, ktéry nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp oraz

ktory m.in.:

5.2 wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nastepujace
dostawy i ustugi: (w przypadku wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia warunek ten wykonawcy moga spetniac tacznie):

A. Dostawa i uruchomienie automatycznego systemu pobierania optat oraz rozliczen

i kontroli, spetniajgcego tgcznie ponizsze warunki:



instalacje poktadowe wykonane w ponad 400 pojazdach transportu zbiorowego, tj.
w autobusach lub/i tramwajach lub/i trolejbusach lub/ i pociggach;

instalacje stacjonarne wymiany danych w zajezdniach lub dworcach;

sie¢ 100 punktow tadowania kart bezstykowych;

podsystem kontroli biletéw przez kontrolerow wyposazonych w terminale przenosne;
dostarczono co najmniej 150 000 szt. kart bezstykowych;

przeszkolono z zakresu obstugi i uzytkowania systemu min. 500 uzytkownikow;

warto$¢ dostawy i ustugi wynosita co najmniej 10 000 000,00 zit brutto.

Dostawa i instalacja urzadzen oraz oprogramowania systemu teleinformatycznego,

spetniajgca tgcznie ponizsze warunki:

dostawa, montaz i uruchomienie dla Centrum Przetwarzania Danych4 (CPD) sprzetu
serwerowego, komputerowego i sieciowego wraz z niezbednym oprogramowaniem;
dostawa | wdrozenie oprogramowania aplikacyjnego, narzedziowego oraz
bazodanowego;

system obejmowal swoim zasiegiem co najmniej; 1 lokalizacje centralng oraz 20
lokalizacji rozproszonych;

wartos¢ dostawy i ustugi wynosita co najmniej 3 000 000,00 zt brutto.

Dostawa i uruchomienie systemu teleinformatycznego zbierajgcego i przetwarzajacego

dane z pojazdow, spetniajgca tacznie ponizsze warunki:

dostawa i uruchomienie komputeréw pokfadowych zbierajgcych dane z urzadzen
zainstalowanych w pojezdzie;

dostawa i uruchomienie urzadzen stluzacych do lokalizacji pojazdow,
wykorzystujacych technologie GPS;

dostawa i wdrozenie oprogramowania dedykowanego wraz z mapami cyfrowymi;
system wykorzystuje transmisje danych w technologii GPRS;

system umozliwia monitorowanie pojazddéw z wizualizacjg ich potozenia na mapie
cyfrowej;

ilos¢ pojazdow obstugiwanych przez system - min. 400;

wartos¢ dostawy i ustugi wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt brutto.

D. Dostawa i uruchomienie instalacji poktadowych w pojazdach zasilanych elektrycznie,

spetniajgca tgcznie ponizsze warunki:

instalacje pokiadowe wykonane w co najmniej 20 wagonach tramwajowych lub co
najmniej 20 pociggach lub trolejbusach,

wartos¢ dostawy i ustugi wynosita co najmniej 200000,00 zt brutto.



Zamawiajgcy dopuszcza, aby wykazane przez Wykonawce dostawy i ustugi,
obejmowaly tgcznie wymagania okreslone w ktoérymkolwiek z podpunktow A, B, C, D.
W takim przypadku wykazana wartos¢ dostaw i ustug musi by¢ sumg wartosci dostaw i ustug

wymaganych w poszczegoélnych podpunktach.

W zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, punkcie 5.3
ppkt H SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze o udzielenie zaméwienia moze ubiegac sie
wykonawca, ktéry dysponuje lub bedzie dysponowat specjalista do spraw rozliczen, wobec

ktérego ustalone zostaly nastepujgce wymagania:

- wyksztalcenie wyzsze

— doswiadczenie w prowadzeniu wszelkich rozliczen zgodnie z wymaganiami
obowigzujagcymi przy dofinansowaniu 2z Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego (EFRR) Ilub Europejskiego Funduszu Spotecznego (EFS),
potwierdzone udzialem w roli specjalisty ds. rozliczen w projekcie dofinansowanym
z EFRR lub EFS,

— wartos¢ projektu, o ktorym mowa powyzej wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt
brutto.

Zgodnie z § 12 ust. 1 wzoru umowy (Prawa wiasnosci intelektualnej), w przypadku,
gdy w trakcie lub w wyniku realizacji Umowy zostanie stworzony przez Wykonawce lub
podwykonawcOw utwor w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, z momentem podpisania przez Zamawiajgcego wiasciwego protokotu
odbioru, Zamawiajacy nabywa wszelkie autorskie prawa majatkowe do utworéw stworzonych
lub dostarczonych w trakcie realizacji Umowy przez Wykonawce lub na jego zlecenie.
Powyzsze dotyczy réwniez wytgcznych praw do zezwalania na wykonywanie zaleznych praw
autorskich oraz przenoszenia praw na inne osoby wraz z prawem do dokonywania w nich
Zmian oraz prawem wilasnosci egzemplarzy tych utworéw. Przeniesienie autorskich praw
majatkowych, o ktérych mowa w niniejszym ustepie, uprawnia do nieograniczonego w czasie
i co do terytorium korzystania i rozporzadzania utworami w kraju i za granicg, na polach
eksploatacji okreslonych w art. 50 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych

w szczegolnosci na nastepujacych polach eksploatacii:

a) utrwalania, zwielokrotniania, wytwarzanie dowolng technikg egzemplarzy utwordw,
w tym technikg drukarska, reprograficzng, zapisu magnetycznego oraz technikg

cyfrowa,

b) obrotu oryginatem albo egzemplarzami, na ktérych utwér utrwalono - wprowadzanie

do obrotu, uzyczenie lub najem oryginatu albo egzemplarzy,



c) publiczne wykonanie, wystawienie, wys$wietlenie, odtworzenie oraz nhadawanie
i reemitowanie, a takze publiczne udostepnianie utworoéw w taki sposéb, aby kazdy

maogt mie¢ do niego dostep w miejscu i w czasie przez siebie wybranym,
d) wykonywanie i zezwalanie na wykonywanie autorskich praw zaleznych,
e) dokonywanie skrétow, cie¢, przemontowan, ttumaczen,

f) modyfikowanie catosci oraz pojedynczych fragmentéw w tym m.in. prawo do korekty,

dokonywania przerobek, zmian i adaptacji,
g) taczenie fragmentoéw z innymi utworami,

a w odniesieniu do utworéw stanowigcych program komputerowy (w tym do kodu

zrodtowego) w zakresie:

a) trwalego lub czasowego zwielokrotnienia programéw komputerowych w catosci lub
w czesci jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie; w zakresie, w ktérym dla
wprowadzania, wyswietlania, stosowania, przekazywania i przechowywania utworu

niezbedne jest jego zwielokrotnienie,

b) ttumaczenia, przystosowywania, zmiany uktadu, modyfikacji lub jakichkolwiek innych

Zmian w programach komputerowych,

¢) rozpowszechniania, w tym uzyczenia lub najmu programéw komputerowych lub jego
kopii,

d) wprowadzania do sieci Internet i Intranet.

Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody, w postaci niemozliwosci udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji

nieuzyskania zamowienia.

1. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. I1zba uznata, ze zdefiniowanie w opisie sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu zakresu doswiadczenia wykonawcow
poprzez wskazanie minimalnej wartosci zrealizowanych projektéw nie stanowito naruszenia

zasad, o ktérych mowa w przywolanym wyzej przepisie.



Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze odwotanie sie do wartosci
wykonanych zamowien bylo nieuzasadnione. Zamawiajacy ma prawo i obowigzek tak opisac
warunki udziatu w postepowaniu, aby dopusci¢ do niego wykonawcow dajacych rekojmie
nalezytego wykonania przysziej umowy. Uprawniony jest wiec do zadania wylegitymowania
sie doswiadczeniem w realizacji zamoOwien odpowiadajacych swojg skalg i ztozonos$cig
przedmiotowi udzielanego zamowienia, a to przektada sie na wartos¢ zrealizowanych dostaw

czy ustug.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w 8 1 ust. 1
pkt 3 uprawnia zamawiajgcych do zadania od wykonawcOw, na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wykazu wykonanych/wykonywanych dostaw lub ustug,
Z podaniem m.in. ich wartosci. Wynika z tego posrednio, ze warto$¢ wykonanych prac moze
by¢ elementem podlegajacym ocenie w zakresie warunku dotyczacego doswiadczenia

wykonawcy.

Nie tylko nie ma przeszkod prawnych do okreslenia przez zamawiajgcego minimalnej
wartosci wykonanych dostaw i ustug, ale wwielu przypadkach jest to uzasadnione.
Okreslenie tej wartosci jest dopuszczalne i celowe, o ile pozostaje proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia. W przedmiotowej sprawie — w ocenie Izby — proporcje te zostaty
zachowane. Zamawiajgcy przediozyt na rozprawie zestawienie opracowane dla potrzeb
oszacowania wartosci zamodwienia we wczesniej prowadzonym (a nastepnie
uniewaznionym) postepowaniu, wg ktérego, wartos¢ dostawy i uruchomienia
automatycznego systemu pobierania optat oraz rozliczeh i kontroli wynosi 17.208.115 zi,
wartos¢ dostawy i instalacji urzadzen oraz oprogramowania systemu teleinformatycznego —
7.060.819 zi, wartos¢ dostawy i uruchomienie systemu teleinformatycznego zbierajgcego
i przetwarzajagcego dane z pojazdow — 5.455.103 zi, a wartos¢ dostawy i uruchomienia
instalacji poktadowych w pojazdach zasilanych elektrycznie — 412.360 zi. Wartos¢
zamowien, ktorych wykonaniem mieli sie legitymowa¢ wykonawcy wynosita odpowiednio: 10
min zt, 3 min zt, 2 min zti 200 tys. zt (zatem stosunek wartosci wymaganej w opisie sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu do wartosci szacunkowej
poszczegoélnych elementow zamykat sie w przedziale od 36,7% do 58%). W obecnie
prowadzonym postepowaniu wartos¢ szacunkowa ustalona zostata na poziomie wyzszym,
natomiast warunki udziatlu w postepowaniu pozostaty bez zmian, zatem wartos¢ wykonanych

zamdwieh stanowi jeszcze mniejszy procent wartosci oszacowanej przez Zamawiajgcego.
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Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujacym, ze tak opisany warunek pozbawia szansy
udziatlu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy wykonali zaméwienia o podobnym zakresie
i stopniu skomplikowania, ale taniej. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze warto$¢ wykonanych
prac zostata ustalona na poziomie duzo nizszym niz wartos¢ szacunkowa poszczegoélnych
elementéw skladajacych sie na przedmiot zamoOwienia, zatem mato prawdopodobna jest
sytuacja, w ktérej wykonawca zrealizowat projekty réwnie ztozone i skomplikowane za

wynagrodzeniem nizszym niz ustalone przez Zamawiajgcego minimum.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze przywotany przez Odwotujgcego wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 287/11, negujacy zasadnos¢ okreslenia
warunkow dotyczacych wiedzy i doswiadczenia technicznego przy pomocy wartosci robot,
nie dotyczyt doswiadczenia samego wykonawcy, ale kwalifikacji osob, ktére bedg

uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.

2. Za nieuzasadniony Izba uznata zarzut dotyczacy wymagan okreslonych dla
specjalisty do spraw rozliczehn. Przedmiotowy projekt realizowany jest w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Slaskiego na lata 2007-2013,
a zrodtami jego finansowania moze by¢é Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego
i Europejski Fundusz Spoteczny. Doswiadczenia w rozliczaniu tych wiasnie funduszy zada
Zamawiajacy, jest to wiec warunek $cisle zwigzany z przedmiotem zamoéwienia i do niego

proporcjonalny.

Jak slusznie zauwazyt Zamawiajgcy, mimo podobnych regulacji na poziomie
europejskim, kazdy z funduszy czy programoOw posiada szczegdtowe, specyficzne wytyczne
krajowe (Wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego), Zamawiajacy miat wiec prawo zgadac
doswiadczenia w rozliczeniach projektow finansowanych z tych funduszy, z ktérych
finansowany bedzie przedmiot zamowienia, a rozszerzenie wymogu o doswiadczenie
w projektach finansowanych zinnych funduszy mogtoby spowodowac¢ dopuszczenie do
wykonywania zamoéwienia 0s6b nie dajacych rekojmi prawidlowego wykonania, co

narazatoby Zamawiajgcego na sankcje finansowe.

3. Izba czesciowo uwzglednita zarzut dotyczacy postanowien wzoru umowy w zakresie

przeniesienia autorskich praw majatkowych.

Po pierwsze Izba uwzglednita przyznany przez Zamawiajgcego na rozprawie zarzut
dotyczacy niezasadnosci przeniesienia praw do utworéw dostarczonych (a nie stworzonych)
przez wykonawce w trakcie realizacji umowy. Spér miedzy stronami wynikat
Z nieprecyzyjnego zapisu we wzorze umowy, ktéry przez Odwotujgcego rozumiany byt jako
obowigzek przeniesienia praw do wszelkich programéw, ktérych wykonawca (ani

podwykonawca) nie stworzyt, a jedynie wykorzystat przy realizacji zaméwienia. Natomiast
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Zamawiajacy twierdzit, ze jego intencjg bylo uzyskanie praw autorskich jedynie do
programow stworzonych w toku wykonywania umowy, przy czym stworzonych zar6wno
przez wykonawece, jak i podwykonawce. W ocenie Izby brzmienie § 12 ust. 1 wzoru umowy
nie odzwierciedla przedstawionej przez Zamawiajacego intencji i budzi uzasadnione obawy

wykonawcy co do zakresu utwordw, nabycia praw do ktorych zada Zamawiajacy.

Ponadto Izba wuznala, Ze niecelowe jest nabycie przez Zamawiajgcego
nieograniczonego prawa do rozpowszechniania programéw komputerowych (w tym kodu
zrodiowego). Prawo to powinno przystugiwaé Zamawiajgcemu o tyle, o ile jest potrzebne do
prawidtowej realizacji projektu, w tym wigczania do niego nowych podmiotéw publicznych.
Sam Zamawiajacy przyznat, ze uzyskanie takiego wlasnie prawa byto jego intencja, nie za$
uzyskanie prawa do rozpowszechniania w ramach jakiejkolwiek komercyjnej dziatalnosci,
ktérej ze wzgledu na swéj status Zamawiajacy prowadzi¢ nie moze. Izba uznata, ze powinno

to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci umowy.

Izba nie przyznata natomiast racji Odwotujacemu, ze wystarczajace do wlasciwej
realizacji projektu byloby udzielenie Zamawiajgcemu licencji. Nalezy zwrd6ci¢ uwage, ze to
Zamawiajacy decyduje, co chce naby¢ jako przedmiot zamowienia. Jesli dokonuje zakupu
oprogramowania komputerowego, to racjonalne i uzasadnione jest zapewnienie sobie praw
do tego programu, co umozliwi w przysztosci niezaleznos¢ od twoércy programu i mozliwosé
Zlecenia np. jego modyfikacji i dostosowania do potrzeb Zamawiajacego innemu podmiotowi

w trybie konkurencyjnym.

Potwierdzajg to rekomendacje Urzedu Zamowien Publicznych (Rekomendacje
udzielania zaméwien publicznych na systemy informatyczne, 2009 r.), zgodnie z ktérymi
zaleca sie, aby SIWZ i umowa z wykonawcg okreslaly obowigzek przeniesienia autorskich
praw majatkowych do systemu, w tym praw do koddéw zrodtowych. Rekomendacje te,
jakkolwiek nie stanowig zrodta prawa, to okreslajg standardy i dobre praktyki, ktérymi winni
kierowa¢ sie zamawiajacy w celu nalezytego zabezpieczenia swoich intereséw. Jesli
Zamawiajacy kierujgc sie dbatoscia o sposOb przysziego korzystania z zakupionego
systemu, chce naby¢ prawa autorskie do programow, to jest do tego uprawniony, nawet jesli
znajdzie to przelozenie na wysokos¢ cen ofertowych. Nie mozna tego uzna¢ za naganne
Z punktu widzenia racjonalnosci wydatkowania $rodkéw publicznych, gdyz niewtasciwe
zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego moze pociggna¢ za sobg duzo dalej idgce skutki

finansowe.

Z powyzszych powodéw — w ocenie Izby — uprawnione jest zgdanie przeniesienia
autorskich praw majatkowych, w tym praw do kodoéw zrodtowych. Poniewaz przedmiotowe

zamOdwienie dotyczy projektu skomplikowanego iroziozonego w czasie (7 lat), licencja
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mogtaby nie zapewni¢ Zamawiajgcemu wszystkich uprawnien dajacych w przysziosci
mozliwos¢ dysponowania systemem w niezbednym zakresie i dokonywania jego zmian.
Dotyczy to zwiaszcza potrzeb, ktore ujawnig sie w przysziosci, podczas uzytkowania

systemu, a ktérych obecnie nie mozna przewidzie¢.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: ..................
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