Sygn. akt: KIO 1829/13

WYROK

z dnia 9 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2013 r. przez wykonawce Andra Sp. z o0.0., ul.
Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwna

Policji, ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa
przy udziale:

A. wykonawcy "S&T Services" Polska Sp. z o0.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa
Zzgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcy Intertrading Systems Technology Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 56 c, 00-
803 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

C. wykonawcy Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

D. wykonawcy Comparex Poland S.A., ul. Jutrzenki 183, 02-542 Warszawa

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Andra Sp. z 0.0., ul z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr  (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Andra Sp. z 0.0., ul z siedziba

w Warszawie tytutem wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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.

Przewodniczacy: .........c.cceneneen.



Sygn. akt KIO 1829/13

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Policji w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustugi serwisu pogwarancyjnego
sprzetu dla systeméw: KSIP, KCIK, PSI, ZSODE, CSD, KSI, STBS, AFIS, AV, SIO,
SYNAPS, FP" sprawa nr 123/BL.il/13/AL.

Andra spétka z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Andra" lub ,Odwotujgcy) wniosta
odwofanie wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na sformutowaniu w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ") w sposob niezgodny z przepisami Pzp w
zakresie:

1. opisu przedmiotu zamowienia (pkt IV SIWZ, § 2 wzoru umowy - zatgcznik nr 5 do
SIWZ, zataczniki 1a-h do wzoru umowy i zatgcznik 2 do wzoru umowy) w zakresie w jakim
brak jest informacji o stanie prawnym dotychczasowego wsparcia (serwisu gwarancyjnego
lub pogwarancyjnego) dla sprzetu objetego przedmiotem zamowienia, tj. okreslenia: i) ze,
zamawiajgcy posiada wazne i legalnie wykupione u producenta danej jednostki sprzetowej
wsparcie (umowe serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego) wzglednie okreslenia, ze
zamawiajgcy takiego wsparcia nie posiada (w zaleznosci od rzeczywistego stanu rzeczy), ii)
okresu obowigzywania wykupionego od producenta danej jednostki sprzetowej wsparcia
(serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego), iii) warunkéw gwarancji obowigzujacych na
sprzet, oprogramowanie systemowe i uzytkowe, co jest niezbedne do ztozenia oferty,

2. § 12 ust. 6 wzoru umowy - zatgcznik nr 5 do SIWZ, w zakresie w jakim zamawiajacy
okreslit, ze wykonawca zobowigzany jest do ztozenia oswiadczenia i zagwarantowania, ze
korzystanie przez Zamawiajgcego z oprogramowania i jego aktualizacji - upgrade
sterownikow urzadzen lub/oraz oprogramowania wewnetrznego urzadzen (firmware) nie
bedzie narusza¢ praw wiasnosci intelektualnej osob trzecich, w tym praw autorskich i
patentow, ale bez zastrzezenia, ze os$wiadczenie to dotyczy tylko tego oprogramowania,
ktore jest dostarczone w ramach zamowienia,

3. § 12 ust. 7 wzoru umowy, w zakresie w jakim zamawiajgcy nie okreslit, ze obowigzek
podjecia czynnosci przez wykonawce opisanych w § 12 ust. 7 wzoru umowy, w tym
obowigzek poniesienia kosztow o ktérych mowa w tym punkcie dotyczy tylko i wytgcznie
sytuacji gdy roszczenia oséb trzecich podnoszone wobec zamawiajgcego dotyczy¢ bedg

oprogramowania lub jego aktualizacji jakie byty dostarczone w ramach zamaoéwienia,



4. § 12 ust. 8 wzoru umowy, w zakresie w jakim zamawiajacy nie okreslit, ze obowigzek
podjecia czynnosci przez wykonawce opisanych w § 12 ust. 8 wzoru umowy, w tym
obowigzek poniesienia kosztow o ktérych mowa w tym punkcie dotyczy tylko i wytgcznie
sytuacji gdy roszczenia oséb trzecich podnoszone wobec zamawiajgcego dotyczy¢ bedg
oprogramowania lub jego aktualizacji jakie byly dostarczone w ramach zaméwienia,
wzglednie okredlenia, ze w przypadku gdy roszczenia te podnoszone bedg wobec
oprogramowania innego niz dostarczone w ramach niniejszego zamdéwienia to czynnosci te
podjete bedg przez wykonawce na koszt Zamawiajgcego;

Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

1. w odniesieniu do czynnosci, o ktoérej mowa w pkt 1 powyzej - art. 7 ust. 1 PZP i art. 29
ust. 1 Pzp poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia w zakresie braku informacji o
stanie prawnym dotychczasowego wsparcia (serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego)
dla sprzetu objetego przedmiotem Zamowienia, tj. okreslenia: i) ze, zamawiajgcy posiada
wazne i legalnie wykupione u producenta danej jednostki sprzetowej wsparcie (umowe
serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego) wzglednie okreslenia, ze zamawiajacy takiego
wsparcia nie posiada (w zaleznosci od rzeczywistego stanu rzeczy), ii) okresu
obowigzywania wykupionego od producenta danej jednostki sprzetowej wsparcia (serwisu
gwarancyjnego lub pogwarancyjnego), iii) warunkéw gwarancji obowigzujgcych na sprzet,
oprogramowanie systemowe i uzytkowe, co powoduje brak zachowania zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposoOb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a tym samym
uniemozliwiajgcy dokonanie wyceny oferty,

2. w odniesieniu do czynnosci, o ktorych mowa w pkt 1.2,3,4 powyzej - art. 7 ust. 1 PZP
i art. 29 ust. 1 Pzp poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia w zakresie braku
informacji o stanie prawnym dotychczasowego wsparcia (serwisu gwarancyjnego lub
pogwarancyjnego) dla sprzetu objetego przedmiotem Zamowienia, tj. okreslenia: i) ze,
zamawiajgcy posiada wazne i legalnie wykupione u producenta danej jednostki sprzetowej
wsparcie (umowe serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego) wzglednie okreslenia, ze
zamawiajgcy takiego wsparcia nie posiada (w zaleznosci od rzeczywistego stanu rzeczy), ii)
okresu obowigzywania wykupionego od producenta danej jednostki sprzetowej wsparcia
(serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego), iii) warunkéw gwarancji obowigzujacych na
sprzet, oprogramowanie systemowe i uzytkowe, z jednoczesnym przerzuceniem na
wykonawce skutkédw prawnych i finansowych uzywania przez zamawiajgcego
oprogramowania i jego aktualizacji, do ktérego podmioty trzecie zgtaszajg roszczenia

dotyczace naruszenia praw autorskich, bez ograniczenia tego jedynie do oprogramowania i
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jego aktualizacji dostarczanego w ramach niniejszego Zamowienia, co powoduje brak
zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia w sposOb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci, ktéore mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, a tym samym uniemozliwiajagcy dokonanie wyceny oferty,

3. w odniesieniu do czynnosci, o ktérych mowa w pkt 1.2,3,4 powyzej - art. 5 Kc, art.
353.1 Kc w zw. z art. 14 Pzp poprzez razace naruszenie réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody uméw w wyniku obcigzenia
wykonawcy odpowiedzialnoscig prawng i finansowg za korzystanie przez zamawiajgcego z
oprogramowania i jego aktualizacji, do ktérego podmioty trzecie zgtaszajg roszczenia
dotyczace naruszenia praw autorskich, bez ograniczenia tego jedynie do oprogramowania i
jego aktualizacji dostarczanego w ramach niniejszego zaméwienia,

4. w odniesieniu do czynnosci, o ktérych mowa w pkt 1.1,2,3,4 powyzej - art. 7 Pzp
poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji poprzez stawianie w pozycji
uprzywilejowanej podmioty dotychczas swiadczace ustugi serwisu na rzecz zamawiajgcego
w zakresie zbieznym/podobnym do przedmiotu niniejszego zamadwienia,

Z uwagi na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosi o:

1. nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ poprzez:

1) uzupetnienie opisu przedmiotu zamoéwienia o informacje o stanie prawnym
dotychczasowego wsparcia (serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego) dla sprzetu
objetego przedmiotem Zaméwienia, tj. okreslenia: i) ze, zamawiajgcy posiada wazne i
legalnie wykupione u producenta danej jednostki sprzetowej wsparcie (umowe serwisu
gwarancyjnego lub pogwarancyjnego) wzglednie okreslenia, Ze zamawiajacy takiego
wsparcia nie posiada (w zaleznosci od rzeczywistego stanu rzeczy), ii) okresu
obowigzywania wykupionego od producenta danej jednostki sprzetowej wsparcia (serwisu
gwarancyjnego lub pogwarancyjnego); iii) warunkdw gwarancji obowigzujacych na sprzet,
oprogramowanie systemowe i uzytkowe; przy czym odwiadczenie takie powinno odnosic sie
do kazdej jednostki sprzetu, ktérej dotyczy przedmiot zamowienia,

2) zmiany § 12 ust. 6 wzoru umowy, w taki sposéb, aby wykonawca zobowigzany byt do
zZtozenia oswiadczenia i zagwarantowania, ze korzystanie przez Zamawiajacego z
oprogramowania i jego aktualizacji - upgrade sterownikbw urzadzeh Ilub/oraz
oprogramowania wewnetrznego urzadzen (firmware) nie bedzie narusza¢ praw wtasnosci
intelektualnej oséb trzecich, w tym praw autorskich i patentéw, z tym zastrzezeniem, ze
oswiadczenie to i gwarancja dotyczy jedynie tego oprogramowania i jego uaktualnien, ktére

jest dostarczone w ramach zamowienia,



3) zmiany § 12 ust. 7 wzoru umowy, w taki sposéb, aby postanowienie to zawierato
zastrzezenie, ze obowigzek podjecia czynnosci przez wykonawce opisanych w § 12 ust. 7, w
tym obowigzek poniesienia kosztow o ktérych mowa w tym punkcie dotyczy tylko i wytacznie
sytuacji, gdy roszczenia os6b trzecich podnoszone wobec zamawiajgcego dotyczy¢ bedg
oprogramowania lub jego aktualizacji jakie byty dostarczone w ramach zamaoéwienia,
4) zmiany § 12 ust. 8 wzoru umowy, w taki sposob, aby postanowienie to zawierato
zastrzezenie, ze obowigzek podjecia przez wykonawce czynnosci opisanych w § 12 ust. 8, w
tym obowigzek poniesienia kosztow o ktérych mowa w tym punkcie dotyczy tylko i wytacznie
sytuacji gdy roszczenia oséb trzecich podnoszone wobec zamawiajgcego dotyczy¢ bedg
oprogramowania lub jego aktualizacji jakie byly dostarczone w ramach Zamdwienia,
wzglednie okreslenia, ze w przypadku gdy roszczenia te podnoszone bedg wobec
oprogramowania innego niz dostarczone w ramach niniejszego zamowienia to czynnosci te
podjete bedg przez wykonawce na koszt Zamawiajgcego.

Uzasadniajac zarzuty i zgdania odwotujacy wskazat, co nastepuje.
Zgodnie z SIWZ wykonawca wybrany postepowaniu zobowigzany bedzie do swiadczenia na
rzecz zamawiajgcego sSwiadczenia ustug serwisu pogwarancyjnego sprzetu dla okreslonych
systemoéw (por. pkt IV. 1 SIWZ oraz § 2 wzoru umowy). Szczegdtowe warunki i wymogi
Swiadczenia ustug serwisu okresla zatacznik nr 2 do istotnych postanowien umowy).
Generalnie wykonawca zobowigzany bedzie do podejmowania standardowych czynnosci w
ramach ustug serwisu pogwarancyjnego, tj. usuwania awarii, naprawy sprzetu, w tym
wymiany prewencyjnej oraz uszkodzonych elementow sprzetu, a takze konfiguracji systemu
operacyjnego. W przedmiocie zamowienia miesci sie takze dokonanie upgrade'u
sterownikdbw urzadzen Ilub/oraz  oprogramowania wewnetrznego urzadzen (firmware)
Poszczegdlne jednostki sprzetowe objete przedmiotem Zaméwienia zostaty wymienione w
zatgcznikach la do |h do wzoru umowy.
Zamawiajacy w pkt 18 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy postanowit:
18. Wykonawca gwarantuje, iz wykonanie przedmiotu Umowy nie naruszy dotychczasowych
gwaranciji (sprzetu, oprogramowania systemowego, oprogramowania uzytkowego) oraz bez
naruszania jakichkolwiek praw licencyjnych, autorskich w eksploatowanych przez
Zamawiajgcego policyjnych systemach informatycznych.
W ocenie odwotujgcego $wiadczenie tak okreslonych przez zamawiajgcego ustug (nie
wszystkich, ale ich istotnej czesci) powoduje bezwzgledna koniecznos¢ posiadania przez
wykonawce bezposredniej umowy z producentem danego sprzetu, ktory jest jednoczesnie
wiascicielem praw autorskich do oprogramowania (sterownikéw, firmware), wzglednie z

podmiotem, ktéry w imieniu takiego producenta moze tymi prawami dysponowaé (np.



udzielajac odpowiednich licencji). Sytuacja taka jest wymuszona przez postanowienia opisu
przedmiotu zamdwienia m.in. dotyczace dokonywania upgrade'u oprogramowania.
Kwestia wymiany urzadzen catych lub ich czesci takze w duzym stopniu wymusza zawarcie
przez wykonawce tego rodzaju umowy z producentem, a przynajmniej posiadania takiej
umowy jest wysoce wskazane dla nalezytego wykonania umowy, albowiem dzieki tego
rodzaju umowie z producentem wykonawca posiada dostep do oryginalnych czesci, do
know-how producenta, do jego wsparcia, a takze prawo do aktualizacji oprogramowania
(firmware).
Zauwazyt, ze producenci sprzetu (np. HP, IBM, Oracle i inni) zawierajagc umowy na wsparcie
dla swoich produktéw uzalezniajg wysoko$¢ swojego wynagrodzenia za wsparcie dla danych
produktow (jednostek sprzetowych wraz z ich oprogramowaniem wewnetrznym) od tego czy
dana jednostka sprzetowa byta objeta przez nich producenckg umowag serwisowg, czy tez
nie byta i od tego jaka byta przerwa w ciggtosci takiej umowy. Wynagrodzenie producenta
sktada sie bowiem z dwoch zasadniczych elementdw, tj. optaty podstawowej za wykupienie
opieki serwisowej na okreslony czas np. 12 m-cy oraz tzw. opfaty RTS. Opfata RTS (Return
to Support) to dodatkowa optata naliczana przez producenta za przerwe w wykupieniu dla
danej jednostki sprzetowej serwisu producenckiego. Jej wysokosc¢ uzalezniona jest przede
wszystkim od dilugosci przerwy w objeciu danej jednostki sprzetowej producenckim
wsparciem serwisowym. Im diuzsza jest taka przerwa, tym wyzsza jest ta optata. Optata, ta w
zaleznosci od producenta i dlugosci okresu braku wsparcia moze wynosi¢ do 150% i wiecej
procent optaty podstawowej. W niniejszym postepowaniu, przy przyjeciu zatozenia, ze
wszystkie jednostki sprzetowe objete przedmiotem Zamowienia majg przerwe we wsparciu
producenckim np. przez 12 mcy mogg wynies¢ powyzej 50% wartosci catosci oferty. Zatem
wptyw optat RTS na wycene przedmiotu zamdwienia jest bardzo duzy, a ich naliczenie,
wzglednie nie naliczenie bedzie miato z pewnoscig wptyw na ranking ofert, tym bardziej, ze
w tym postepowaniu cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

Uzasadnienie zarzutu dotyczgacego czynnosci nieprawidtowego opisu przedmiotu
zaméwienia.
Jak wynika z opisu zawartego w zgdaniach odwotania, dane dotyczace okreslenia: i) ze,
zamawiajgcy posiada wazne i legalnie wykupione u producenta danej jednostki sprzetowej
wsparcie (umowe serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego) wzglednie okreslenia, ze
zamawiajgcy takiego wsparcia nie posiada (w zaleznosci od rzeczywistego stanu rzeczy), ii)
okresu obowigzywania wykupionego od producenta danej jednostki sprzetowej wsparcia
(serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego), sg niezbedne w opisie przedmiotu
zamowienia. Bez tych danych zaden z wykonawcow nie jest w stanie racjonalnie oceni¢ czy
w kalkulacji swojej oferty musi uwzgledni¢ koszt optaty RTS, czy tez nie musi. Uwzgledniajac

7



wptyw optaty RTS na wycene oferty stwierdza, ze zamawiajgcy nie podajac zadanych przez
odwotujgcego danych narusza art. 29 ust. 1 Pzp opisujac przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci,
ktore moga mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, a tym samym uniemozliwiajgcy dokonanie
kalkulaciji oferty i jej ztozenie.

Podobnie z brakiem jednoznacznego podania w SIWZ czy i jakie jednostki sprzetowe objete
sg wsparciem w postaci umowy gwarancyjnej oraz warunkéw udzielonej gwarancji. Brak tych
informacji uniemozliwia wykonawcom ubiegajgcym sie 0 zamowienie ocene czy sg w stanie
dochowac¢ zobowigzania wynikajacego z pkt 18 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy, wzglednie
jakie naktady muszg poczyni¢ w tym celu (np. czy zawieraé jakie$ dodatkowe
niestandardowe umowy wsparcia z producentem sprzetu). Skoro zamawiajagcy wymaga nie
naruszania warunkow gwarancji to oczywiste jest, ze musi o tych warunkach poinformowac.
Nie czynigc tego w sposob razacy narusza art. 29 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy nie moze zamawiajgcemu narzucaé¢ formy uzupetnienia brakujacych danych,
jednakze sugerujac pewne rozwigzania wskazuje, ze:

- w przypadku gdy zamawiajgcy posiada dla wszystkich jednostek sprzetowych
objetych przedmiotem Zamowienia wazne, legalnie wykupione u producenta danej jednostki
sprzetowej i nieprzerwanie obowigzujgce wsparcie (umowe serwisu gwarancyjnego lub
pogwarancyjnego) moze ztozy¢ w tym zakresie w SIWZ stosowne o$wiadczenie, np. o
nastepujacej tresci:

Zamawiajacy oswiadcza, ze posiada dla wszystkich jednostek sprzetowych objetych
przedmiotem zamodwienia, a wymienionych w zatgcznikach nr la do Ih do istotnych
postanowien umowy, wazne, legalnie wykupione u producentéw sprzetu i nieprzerwanie
obowigzujgce wsparcie (umowe serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego)

- jezeli natomiast zamawiajgcy nie ma takich umow, to powinien uzupetni¢ o te dane
zatgczniki nr la do |h do istotnych postanowiern umowy.

Zamawiajacy powinien takze ztozy¢ stosowne oswiadczenie, ktére jednostki sprzetu majgq
obowigzujacg gwarancje i do kiedy, a takze zatgczy¢ dla tych jednostek, ktére posiadajg
gwarancje warunki udzielonej mu gwaranciji, aby wykonawcy ubiegajacy sie o to zamdwienie
mogli sie z nimi zapoznac.

Uzasadnienie zarzutéw dot. § 12 ust. 6, 7 i 8 wzoru umowy.

Zamawiajacy w § 12 ust. 6, 7 i 8 wzoru umowy postanowit co nastepuje:

6. Wykonawca o$wiadcza i gwarantuje, ze korzystanie przez Zamawiajgcego z
oprogramowania i jego aktualizacji - upgrade sterownikdbw urzadzeh Ilub/oraz
oprogramowania wewnetrznego urzadzen (firmware) nie bedzie narusza¢ praw witasnosci

intelektualnej osob trzecich, w tym praw autorskich i patentow.



7. Jezeli Zamawiajacy poinformuje Wykonawce o jakichkolwiek roszczeniach oséb
trzecich zgtaszanych wobec Zamawiajacego w zwigzku z uzytkowaniem oprogramowania
lub jego aktualizacji, o ktérej mowa w ust. 6, w tym zarzucajacych naruszenie praw wtasnosci
intelektualnej, Wykonawca podejmie wszelkie dziatania majace na celu zazegnanie sporu i
poniesie w zwigzku z tym wszelkie koszty, w tym koszty zastepstwa procesowego od chwili
zgtoszenia roszczenia oraz koszty odszkodowan.

W szczegodlnosci, w razie wytoczenia przeciwko Zamawiajgcemu powodztwa z tytutu
naruszenia praw wiasnosci intelektualnej, Wykonawca wstgpi do postepowania w
charakterze strony pozwanej, a w razie braku takiej mozliwosci wystapi z interwencjg
uboczng po stronie Zamawiajgcego.

8. Ponadto, jesli uzywane aktualizacje oprogramowania stang sie przedmiotem
jakiegokolwiek powddztwa Strony lub osoby trzeciej o naruszenie praw wilasnosci
intelektualnej, jak wymieniono powyzej, Wykonawca moze na swodj wiasny koszt wybrac
jedno z ponizszych rozwigzan:

1) uzyska¢ dla Zamawiajgcego prawo dalszego uzytkowania  aktualizacji
oprogramowania, lub

2) zmodyfikowa¢ aktualizacje oprogramowania tak, zeby bylo zgodne z Umowa, ale

wolne od jakichkolwiek wad lub roszczen osob trzecich.

Powyzsze postanowienia postugujg sie wszedzie wyrazeniem ,oprogramowanie i jego
aktualizacje uzytkowane przez zamawiajacego” lub wyrazeniem podobnym. Zadne nie
zawiera jakiegokolwiek ograniczenia jedynie do takiego oprogramowania i jego aktualizacji,
ktore zostato dostarczone przez wykonawce w ramach niniejszego zaméwienia.

Oznacza to, ze zamawiajacy oczekuje od wykonawcy ubiegajgcego sie o Zamodwienie, ze
wezmie na siebie odpowiedzialnos¢ za oprogramowanie, ktére jest w zasobach
zamawiajgcego, a ktore dostarczat inny podmiot. Przerzucenie tej odpowiedzialnosci na
wykonawce jest zbyt daleko idace, albowiem wykonawca nie ma Zzadnych danych, aby
zweryfikowac czy dotychczas uzywane przez zamawiajgcego oprogramowanie jest legalne i
jakie jest ryzyko wystgpienia wobec zamawiajgcego z roszczeniami przez osoby trzecie.
Jednoczesnie jak wynika z cytowanych postanowien skutki prawne i finansowe roszczen
0soOb trzecich bedg przerzucane na wykonawce. Nie wiadomo zatem jak wykonawca ma
oszacowac swoje ryzyko w tym zakresie i jak uwzgledni¢ je w kalkulacji oferty, tym bardziej,
ze w skrajnym przypadku roszczenia te siega¢ mogg wielu miliondw ztotych.

W konsekwencji takie petne przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za
oprogramowanie, ktérego on nie dostarczat, stanowi naruszenie zasady rownosci stron

stosunku cywilnoprawnego oraz przekroczenie zasady swobody umow. Jednoczesnie brak
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mozliwosci przez wykonawce skalkulowania ryzyka w tym zakresie swiadczy takze o tym, ze
zapis ten jest sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego, w tym zasadg ponoszenia
odpowiedzialnosci za swoje dziatania.
Oczywistym jest dla odwotujgcego, ze ponosi¢ on musi odpowiedzialnos¢ za ustugi, ktore
sam Swiadczy, w tym takze za dostarczone przez niego oprogramowanie i jego aktualizacje i
na to sie w petni godzi.
W ocenie odwotujacego dla usuniecia powyzszych uchybien zamawiajgcy powinien doda¢ w
§ 12 wzoru umowy jeszcze jeden ustep np. o brzmieniu nastepujacym:
Postanowienia § 12 ust. 6, 7 i 8 umowy dotyczg tylko oprogramowania i jego aktualizacji
dostarczonych przez wykonawce w ramach niniejszej umowy.
Ewentualnie dopuszczalne jest takze, aby powyzszy dopisek dotyczyt jedynie postanowien §
12 ust. 6i 7, a § 12 ust. 8 brzmiat nastepujaco:
Ponadto, jesli uzywane aktualizacje oprogramowania stang sie przedmiotem jakiegokolwiek
powoddztwa Strony lub osoby trzeciej o naruszenie praw wilasnosci intelektualnej, jak
wymieniono powyzej, Wykonawca moze na swoéj wtasny koszt - lezeli dotyczy to aktualizaciji
oprogramowania dostarczonego w ramach niniejszej umowy, a na koszt Zamawiajgcego
jezeli dotyczy to innej aktualizacji oprogramowania wybrac¢ jedno z ponizszych rozwigzan:
1) uzyska¢ dla Zamawiajgcego prawo dalszego uzytkowania  aktualizacji
oprogramowania, lub
2) zmodyfikowa¢ aktualizacje oprogramowania tak, zeby bylo zgodne z Umowa, ale
wolne od jakichkolwiek wad lub roszczen osadb trzecich.

Uzasadnienie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 Pzp.
W ocenie odwoltujacego opisane wyzej braki w opisie przedmiotu zamdodwienia, przy
jednoczesnym okresleniu daleko idacych skutkow prawnych i finansowych dla wykonawcy
naruszenia jego oswiadczen i udzielonych gwarancji (o ktérych mowa w uzasadnieniu)
powodujg, ze zamawiajacy dopuszcza sie takze naruszenia art. 7 Pzp.
Dane, ktorych podania zada w niniejszym odwotaniu Andra, znajdujg sie nie tylko w
posiadaniu zamawiajgcego, ale rowniez najpewniej podmiotu wykonujgcego aktualnie i
poprzednio ustugi serwisu pogwarancyjnego jednostek sprzetowych objetych przedmiotem
zamowienia. Oczywistym jest, ze taki wykonawca $wiadczac na rzecz zamawiajgcego ustugi
serwisowe musiat wejs¢ w posiadanie tych danych wczesniej, w toku realizacji umowy, ktérej
byt strong. W innym bowiem przypadku nie bytby najpewniej w stanie rzetelnie i nalezycie
wykonywac tej umowy. To oznacza, ze wykonawca ten ma istotng przewage konkurencyjng
w stosunku do innych podmiotéw, ktére takiej informacji nie posiadajg. Moze on dzieki temu
lepiej oszacowac i skalkulowacC swoje wynagrodzenie, albowiem wie, czy i w jakim zakresie

musi uwzglednia¢ optaty RTS. Posiadajgc ponadto informacje dotyczace obowigzujacych
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gwarancji jest w stanie oceni¢ czy moze dochowaé obowigzku okreslonego w pkt 18
zatgcznika nr 2 do wzoru umowy. Wreszcie wykonawca taki wie czy musi uwzglednia¢ w
swej kalkulacji koszty, wynikajgce z zobowigzan z § 12 ust. 6, 7 i 8 wzoru umowy.
Zamawiajacy zatem powinien udostepni¢ wszystkim zainteresowanym wykonawcom takie
same informacje w przeciwnym razie wykonawca dotychczas swiadczacy te ustugi posiada
niczym nie uzasadniong przewage konkurencyjna.

To z kolei prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze w postepowaniu niniejszym nie zostata

zachowana zasada uczciwej konkurencji jak i réwnego traktowania wszystkich wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapili: Intertrading Systems
Technology Sp. z 0.0. w Warszawie, S&T Services Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i Qumak

Secom S.A. w Warszawie. Wykonawcy ci wniesli o uwzglednienie odwotania w catosci.

W toku rozprawy przed Krajowg lzbg odwotawczg Odwotujacy popierajagc  odwotanie
wskazat, ze w opisie przedmiotu zamowienia brak jest podstawowych i niezbednych danych,
w szczegolnosci o stanie prawnym oprogramowania i serwisu pogwarancyjnego. ztozyt do
akt pismo IBM | HP o zasadach ustalania optat za serwisowanie sprzetu i oprogramowania
objetych przedmiotem zamowienia. Stwierdzit, ze przystepujacy Comparex $wiadczyt
dotychczas ustugi takie, jak przedmiot zamowienia. Na te okolicznos¢ ztozyt kopie umowy i
zauwazyt, ze podmiot ten ma uprzywilejowang pozycje, posiadajac wiedze o przedmiocie
zamdwienia, w tym tych elementéw, ktérych domaga sie w odwotaniu Odwotujacy.

Odnos$nie wzoru umowy ponownie wskazat, ze z jego postanowien wynika, iz wykonawca
miatby odpowiadaé¢ za kazde oprogramowanie, nie tylko przez siebie dostarczone, nie majac
przy tym wiedzy, na etapie przygotowania oferty, jaki jest stan obecny. Stwierdza, ze nie ma
gwarancji, iz otrzyma informacje od producentéw i czy bedg one wystarczajgce. Oczekuje
tych informacji od Zamawiajacego, ktéry odpowiada za ich tre$¢ jako strona postepowania.
Zauwazyt, ze wyrok 1623/13, powotany przez przeciwnika, zapadt w innym,
nieporownywalnym stanie faktycznym. Stwierdzit, ze nie ma gwarancji co do sposobu
rozumienia spornych postanowien umowy w sposéb przedstawiony na rozprawie przez
Zamawiajgcego. W tej watpliwosci utwierdza do takze tres¢ ztozonej umowy Zamawiajgcego

z Przystepujacym, w tym pkt 9 zat. nr 2.

W podsumowaniu zauwazyt, ze jego celem jest zwigkszenie konkurencyjnosci ofert, w tym

umozliwienie ztozenia ofert mogacych realnie konkurowaé pomiedzy soba.

Przystepujacy S&T zauwazyl, ze wskazywany przez Zamawiajgcego sposob uzyskania
informaciji u producenta (podmiotu trzeciego) nie doprowadzi do pewnej wiedzy istotnej przy
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sporzadzeniu oferty co do okolicznosci prawnych istotnych przy przygotowaniu oferty.
Stwierdzit, ze takg wiedze posiadajgq jedynie dwa podmioty, w tym Zamawiajacy. W jego
ocenie Zamawiajgcy w rzeczywistosci potwierdzit zasadno$¢ zarzutéw dotyczgcych wzoru
umowy.

Przystepujacy Qumak popierajac odwotanie stwierdzit, ze postanowienia SIWZ sg
niewystarczajace do przygotowania oferty, w zwigzku z czym wystgpit do Zamawiajgcego

pismem z 2 sierpnia 2013 r. i udzielenie szeregu wyjasnien.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze postanowienia SIWZ nie
naruszajg przepiséw ustawy Pzp i powotanych przepisow K.c. Wskazat, ze przedmiotem
zamowienia jest serwis pogwarancyjny i, jego zdaniem, do wykonania tego serwisu nie ma
potrzeby nabycia wsparcia producenckiego. Niezaleznie od tego stwierdzit, ze w SIWZ w zat.
nr 1 wypisat jednostki sprzetowe z konkretnym ich oznaczeniem (numerami), co umozliwia
uzyskanie informaciji od producenta o warunkach i kosztach nabycia wsparcia. W jego ocenie
dokonany opis jest wystarczajgcy do prawidiowego przygotowania oferty. Wskazat na
orzeczenie lzby w analogicznej sprawie KIO 1623/13.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych postanowien umowy, w szczegoélnosci § 12 ust. 6 i
nastepne stwierdzit, ze postanowienia te dotyczg oprogramowania dostarczonego w ramach
umowy, a twierdzenia Odwolujgcego, iz obejmujg takze inne oprogramowania, sg
bezpodstawne i wynikajg z niewlasciwej interpretacji. Wskazat na mozliwos¢ uzyskania przez
wykonawcow wyjasnien co do tresci SIWZ stwierdzajgc jednoczesnie, ze obecna tres¢ nie
narusza przepiséw ustawy. Stwierdzit, ze odwotanie ma wskazywaé naruszenie przepisow
ustawy, co w tej sprawie nie miato miejsca i podtrzymat stwierdzenie o zgodnosci opisu
przedmiotu zamowienia z art. 29 ustawy pzp jako nie naruszajacy zasady uczciwej

konkurencji, a takze zgodnosci wzoru umowy z przepisami.

Przystepujacy Comaprex podzielit w catosci do stanowiska Zamawiajgcego. Oswiadczyt, ze
zarzut podniesiony na rozprawie o jego uprzywilejowanej pozycji jest nieuzasadniony, a
wszyscy uczestnicy wiedzg, ze wykonuje on ustugi bez wsparcia producenckiego. Stwierdzit,
ze uzyskanie informacji o kosztach wsparcia producenckiego ma charakter rutynowy i polega
na wystgpieniu do producenta, ktéry udziela takiej informacji, a zaden inny podmiot nie ma

takich danych.
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Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnikow, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym tre§¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia wraz z
postanowieniami wzoru umowy oraz stanowiska stron i uczestnikow przedstawione do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Oceniajgc zarzut naruszenia art. art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy pzp poprzez
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie braku informacji o stanie prawnym
dotychczasowego wsparcia (serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego) dla sprzetu
objetego przedmiotem Zamodwienia, Izba uznaje zarzut za nieuzasadniony. Przedmiotem
zamoéwienia jest ustluga serwisu pogwarancyjnego sprzetu dla okreslonych systemow.
Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany w siwz z istotnych
postanowieniach umowy stanowigcych zatacznik nr 5 do specyfikacji. W dokumencie tym
przedstawiono wykazy serwisowanego sprzetu dla poszczegdinych systemoéw. Jednostki
sprzetowe zostaty wyspecyfikowane z konkretnym indywidualnym oznaczeniem.

Przedmiotem zamowienia stanowi $wiadczenie ustug, dla ktérych nie jest konieczne nabycie
wsparcia producenta. Okoliczno$¢ te wskazat zamawiajacy, jak i przystepujacy do
postepowania po jego stronie podmiot obecnie swiadczacy ustugi serwisowanego sprzetu.
Odwotujgcy oraz uczestnicy wystepujacy po jego stronie nie negujac takiej metody deklarujg
jednoczesnie zamiar prowadzenia serwisu ze wsparciem, z czego wywodzg koniecznosc
uzyskania wiedzy czy zamawiajgcy posiada wazne i legalnie wykupione u producenta danej
jednostki sprzetowej wsparcie (umowe serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego),
warunki takiego wsparcia, okresu obowigzywania wsparcia i warunki gwarancji
obowigzujacych na sprzet, oprogramowanie systemowe i uzytkowe. Brak tych informacji w
siwz odwotujgcy ocenia jako niewystarczajgcy opis przedmiotu zamowienia. W ocenie sktadu
orzekajgcego ustalony przez zamawiajgcego opis nie uniemozliwia przygotowanie oferty
zaréwno z uwzglednieniem wsparcia producenta wobec wystarczajgcego opisu jednostek
sprzetowych, jak i bez nabywania wsparcia. W tym swietle twierdzenie odwotania, ze opis
przedmiotu zamoéwienia jest niejednoznaczny, niewyczerpujacy i prowadzi do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw jest niezasadny. Oceny
powyzszej nie zmienia fakt prawdopodobnej naturalnej praktycznej przewagi konkurencyjnej
wykonawcy obecnie swiadczgcego ustugi, nie ma to jednak wptywu na mozliwo$¢ ztozenia

oferty przez pozostatych wykonawcow.

Odnos$nie zarzutow podniesiony do tresci postanowien wzoru umowy lzba uznaje za
wiarygodne i zgodne z trescig kwestionowanych postanowien twierdzenie zamawiajgcego,
ze dotycza one (por. § 12 ust. 6 i n. wzoru umowy) tylko i wylacznie sytuacji, gdy roszczenia
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0s0b trzecich podnoszone wobec zamawiajgcego dotyczyé bedg oprogramowania lub jego
aktualizacji jakie byly dostarczone w ramach zamodwienia przez wykonawce, a nie dotyczg
one oprogramowania innego niz dostarczone w ramach zamdwienia bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. to czynnosci te podjete bedg przez wykonawce na koszt
Zamawiajgcego. W konsekwencji zarzut naruszenia w tresci wzoru umowy art. 5i 353.1 kc w

zw. z art. 14 ustawy pzp nie znajduje uzasadnienia.

Biorgc pod uwage dokonane ustalenia orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccccoooiiiiiiiiiis
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