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WYROK

z dnia 21 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2014 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 7 listopada 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: ,,FI” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Rozbudowa systemu SZarP
i wdrozenie systemu obstugujgcego procesy w Wideotece w QOsrodku Dokumentacji
i Zbioréw Programowych (nr postepowania ZP/TITT/80/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy: Oracle Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie -
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,FI” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 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 Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiirirrneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {tekst jednolity Dz. U.
z2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, postepowanie o udzielenie zamdéwienia na ustugi pn. Rozbudowa
systemu SZarP iwdrozenie systemu obstugujgcego procesy w Wideotece w QOsrodku
Dokumentaciji i Zbiorow Programowych (nr postepowania ZP/TITT/80/2014).

4 listopada 2014 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2014/S_212-376063 ogtoszenie o zamiarze zawarcia w tym przedmiocie umowy
z Oracle Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {spotke zwang réwniez dalej w skrocie
,LOracle}, czyli tzw. ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

7 listopada 2014 r. Odwotujacy — ,FI” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {spétka
zwana réwniez dalej w skrécie ,FI”} wniést — w formie pisemnej — odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od wyboru przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki,
w zwigzku z prawdopodobnym niespetnieniem ktéregokolwiek z warunkéw wymienionych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
trybu postepowania i ponownego przeprowadzenia procedury przygotowania zamowienia.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzut przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujacy zarzucit, ze tryb zamdwienia z wolnej reki zostat wybrany przez
Zamawiajgcego, pomimo istnienia szeregu rozwigzan i wykonawcow, bez rzetelnej analizy
ewentualnych ofert tych wykonawcéw. Zdaniem Odwotujacego o ile tytut zamoéwienia
{Rozbudowa systemu SZarP i wdrozenie systemu obstugujgcego procesy w Wideotece w
Osrodku Dokumentacji i Zbiorow Programowych} implikuje w sposéb jednoznaczny wybor
tylko jednego wykonawcy — wiasciciela nieprzekazywalnych praw autorskich do kodu
zrodtowego, o tyle przedstawione w ogtoszeniu cele moga byc¢ zrealizowane w rézny sposéb
i za pomocg roznych systemdw, czego dowodzi przedstawienie przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu réznych, konkurencyjnych wariantéw realizacji (warianty a, b oraz c). Wedtug
Odwotujgcego Zamawiajgcy celowo tak nazwat przedmiot postepowania, aby zapewni¢, ze
zamowienie trafi do okreslonego przez niego wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia rzetelnej analizy,
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wybierajgc rozwigzanie jednej firmy, bez informowania wszystkich zainteresowanych.
Zamawiajgcy nie zaprezentowat rowniez wszystkim zainteresowanym projektu rozwigzania,
do ktérego mozna sie odnies¢, aby moc oceni¢ jego walory techniczne oraz rzetelnie
wyceni¢ w poréwnaniu z innymi propozycjami.

Odwotujacy podnidst, ze mimo przekazania przez niego informacji o istniejgcych
proponowanych rozwigzaniach (pismo z 1 wrze$nia 2014 r. zatagczone do odwotania),
Zamawiajgcy nie podjat zadnych prob kontaktdéw, wyjasnienia czy analiz dotyczgcych tych
rozwigzan, cho¢ wszystkie (poza ZDP) wymienione w ogtoszeniu systemy stuzgce
do przechowywania informacji o audycjach eksploatowane w ODiZP TVP S.A. i w niektérych
jej oddziatach, zostaty zaprojektowane i wykonane przez Fl.

Odwotujgcy stwierdzit, ze cho¢ niezaproszenie go do udzialu w postepowaniu jest
suwerenng decyzjg Zamawiajgcego, jednak prawdopodobnie stanowi zaprzeczenie art. 7
ust. 1 ustawy pzp, w ktorym mowa jest o uczciwym i réwnym traktowaniu wykonawcow,
co skutkowato brakiem mozliwosci formalnego ztozenia konkurencyjnej oferty w rozumieniu
ustawy pzp.

Odnoszac sie do wymienionych w ogtoszeniu probleméw lezacych u podstaw
przedmiotowego zamowienia {Rozproszony charakter przechowywanych danych powoduje
szereg krytycznych problemow: brak mozliwo$ci doktadnego oszacowania czes$ci majgtku
posiadanego w postaci praw do audycji, informacje o audycji roznig sie od siebie w
zaleznosci od tego z ktorego systemu pochodzg, brak mozliwosci wyszukania wszystkich
materiatow wedlug zadanego kryterium, duze prawdopodobienstwo przekazania bfednych
danych o majgtku bedgcym wiasnoscig Narodowego Archiwum Cyfrowego.}, Odwotujgcy
stwierdzit, ze istniejg inne ich rozwigzania, o ktére — jako wykonawca dotychczas
eksploatowanych  systeméw — nie zostat zapytany przez Zamawiajgcego,
co prawdopodobnie oznacza niedochowanie nalezytej starannosci przy przygotowaniu
zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit ponadto, ze proponowane przez Zamawiajgcego rozwigzanie,
w zwigzku z planowanym przejeciem przez system SZarP jedynie jednego z kilku systemow
wymienionych w ogtoszeniu, a wykonanych przez Fl, a moze naruszac¢ art. 32 ust. 2 ustawy
pzp, gdyz aby rozwigzac¢ wszystkie wymienione powyzej problemy, nalezatoby przejg¢ dane
i funkcjonalno$¢ pozostatych systeméw, co zapewne zwielokrotnitoby koszty. Natomiast
przestana Zamawiajgcemu informacja zawierata rozwigzanie dla wszystkich systemow, ktore
sg wymienione jako przyczyna udzielenia zamoéwienia.

Odwotujgcy podnibst, ze mija sie prawdg zawarta w informacjach dodatkowych

ogtoszenia wycena dla wariantu ,c” (system wideoteka zostanie rozbudowany

o funkcjonalnosci zwigzane z obstugg procesoéw planowania i przygotowania emisji) kosztow
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wdrozenia i szkoleh na nie mniej niz 10,5 min zi, kosztu modyfikacji istniejacych interfejséw
na nie mniej niz 1,1 min zt oraz czasu wdrozenia na 3 lata wraz ze szkoleniami
uzytkownikéw, przy jednoczesnej ocenie ryzyka dla procesow jako bardzo wysokiego.
Odwotujgcy zauwazyt, ze wariant ten dotyczy rozwigzania, ktére mogtoby by¢ zrealizowane
jedynie przez Fl jako witasciciela kodu i wszelkich praw autorskich do systemu Wideoteka,
aw informacji na temat proponowanego rozwigzania zawart informacje zaprzeczajgce
powyzszym zapisom z ogtoszenia. W szczegdlnosci ocena ryzyka dla procesow nie znajduje
podstaw w rzeczywistosci, z uwagi na 20-letnig wspotprace z TVP, podczas ktérej nie
zaistniaty zadne niewykonane lub opéznione przez Fl zaméwienia.

Tym samym wediug Odwotujacego Zamawiajgcy przedstawit zafatszowany obraz
kosztéw i warunkéw realizacji wariantu ¢, czym — nie dochowujgc nalezytej starannosci —
uzasadnit wybor systemu SZarP, a w jego nastepstwie jedynego wykonawcy. Dla
Odwotujgcego stanowi to istotny powdd, ktéry uzasadnia koniecznos¢ ponownego

przeprowadzenia procesu wyboru trybu zaméwienia.

10 listopada 2014 r. Oracle Polska sp. z 0.0. zgtosit do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej — w formie pisemnej — przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

19 listopada 2014 r. {pismem z tej daty} Zamawiajgcy wnidst do Izby odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wniést o jego oddalenie, w nastepujacy sposéb uzasadniajgc swoje
stanowisko.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze obecnie posiada dwa systemy, ktére uczestniczag
W procesie planowania i realizacji emisji programéw: system SZarP i system Wideoteka. Przy
czym system SZarP jest znacznie bardziej rozbudowany i istotny dla funkcjonowania
Zamawiajgcego. System SZarP powstat w 2003 r. jako modernizacja systemu SOBP
(System Obstugi Biura Programowego), ktory powstat w 1997 roku. System SZarP byt
wielokrotnie modernizowany i dostosowywany do wymagan biznesowych TVP oraz zmian
prawnych i obligacji Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. W systemie tym realizowane jest
7 podprocesow gtownych i 17 podproceséw pomocniczych zwigzanych z planowaniem emisji
dla 29 programéw TVP. W systemie SZarP pracujg pracownicy Biura Koordynaciji
Programowej, Os$rodka Dokumentacji i Zbiorow Programowych, Biura Handlu, Agencji
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Produkcji Telewizyjnej i Filmowej, a tgczna liczba uzytkownikéw przekracza 800 oséb.

Natomiast system Wideoteka powstat w 1997 r. jako jeden z wielu elementow
platformy Cuadra Star wykorzystywanej w TVP od 1995 r. W systemie Wideoteka
realizowany jest zaledwie jeden podproces gtowny, skiadajgcy sie z 2 podprocesdéw
pomocniczych, zwigzany z zarzadzaniem nosnikami wydawanymi do emisji. W systemie tym
pracujg pracownicy wytacznie jednego biura — Osrodka Dokumentacji i Zbioréw
Programowych, a tgczna liczba pracujacych uzytkownikéw wynosi tylko 60 oséb.

W ocenie Zamawiajgcego z powyzszego wynika, ze w jego informatycznej strukturze
zdecydowanie dominuje — jezeli chodzi o stopien rozbudowania, liczbe uzytkownikow i wage
obstugiwanych proceséw — system SZarP.

Wediug Zamawiajgcego dla oceny konieczno$¢ zastosowania trybu zamoéwienia
z wolnej reki kluczowe znacznie majg nastepujgce cele zamowienia w obszarze najbardziej
kluczowego i krytycznego dla TVP procesu planowania i przygotowania emisji: po pierwsze —
wdrozenie korporacyjnego schematu metadanych, po drugie — wdrozenie jednolitej bazy
danych o audycjach, po trzecie — usprawnienie proceséw biznesowych, po czwarte —
zwigkszenie bezpieczenstwa emisji.

Zamawiajgcy upatruje obiektywnego technicznego uzasadnienia drugiego z ww.
celéw w zaleceniach kontroli wewnetrznych i zewnetrznych, ktére wielokrotnie wskazywaty
na niespojnosci w informacjach o audycjach, ktére generuje obecny system. Na podstawie
wykrytych nieprawidtowosci zostaty nastepnie sformutowane gtéwne wymagania dotyczace
nowego systemu: po pierwsze — informacja o audycji musi by¢ przechowywana w jednolity
sposob w fizycznie jednym srodowisku bazodanowym, po drugie — dane o audycji majg by¢
przechowywane w sposOb gwarantujgcy ich catkowita spojnos¢, po trzecie — kazda
modyfikacja informacji o audycji musi by¢ realizowana w projektowanym systemie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze tylko spetnienie powyzszych wymagan gwarantuje
powstanie systemu, dzieki ktéremu zostanie zaspokojona jego obiektywna potrzeba, jakg jest
swobodne dysponowanie i zarzgdzanie wiedzg o posiadanych lub bedgcych w jego
dyspozycji audycjach, pozbawione trwale wpisanych w architekture usterek technicznych

Zamawiajgcy wskazat, ze obecnie posiada kilkanascie baz, w ktérych
przechowywane sg informacje o audycjach. Do najwazniejszych nalezg: Wideoteka —
zarzgdzanie nosnikami w dziale wideoteka, ZDP — zbiér danych podstawowych o audycjach
telewizyjnych w systemie SZarP. Przy czym powyzsze systemy posiadajg inne schematy
opiséw audyciji i nie sg obecnie potgczone interfejsami pozwalajgcymi pozyskiwaé jednolitg
informacje o przechowywanych audycjach. Ponadto Zamawiajgcy posiada réwniez inne,
mniejsze systemy zawierajgce bazy przechowujgce informacje o audycjach. Sg to: NTVP —
system dokumentowania archiwalnych audycji, Archiwum APAI i WOT — system obstugi
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archiwum, FILMOTEKA - system do obstugi dokumentowania nosnikéw filmowych,
FONOTEKA — system do obstugi dokumentowania utworéw muzycznych, system obstugi
dokumentowania audycji sportowych, system obstugi rejestracji danych o teatrach, 16 baz
danych o audycjach w oddziatach terenowych. Przy czym powyzsze systemy, z wytgczeniem
baz 15 oddziatéw terenowych, zostaty wyprodukowane przez Fl.

Zamawiajgcy podat, ze w bazie ZDP systemu SZarP przechowywane sg informacje o
wyemitowanych lub zaplanowanych do emisji audycjach. Dodatkowo system ten jako jedyny
przechowuje informacje o licencjach, prawach autorskich, skrocone opisy itp. System SzarP
w bazie ZDP zawiera 766250 rekordéw danych opisujgcych audycje, a zakres p6l danych
pokrywa sie w 90% z korporacyjnym schematem metadanych (danych opisujgcych audycje)
zatwierdzonych i planowanych do wdrozenia przez Zamawiajgcego. System Wideoteka
zawiera 437762 rekordy danych opisujgcych audycje, rozproszonych w kilku bazach, i opiera
sie na danych opisujgcych nosniki, tj. tasmy magnetyczne. W zwigzku z tym zakres pdl
danych w systemie Wideoteka w znacznym stopniu odbiega od korporacyjnego schematu
metadanych. Ponadto system SZarP, poprzez interfejsy, jest zrédiem informacji dla systemu
korporacyjnego SAP ERP, systemdw emisyjnych, hurtowni danych.

Zamawiajgcy podniost, ze dokonat dogtebnej analizy wszystkich dostepnych
rozwigzan, a jej wyniki podat w uzasadnieniu do wyboru trybu. Analizowane byly nastepujace
warianty: a) budowa od podstaw nowego systemu do realizacji procesdéw planowania
i przygotowania emisji wraz z mozliwoscig zarzgdzania nosnikami i dokumentowania
archiwalnych audyciji; b) rozbudowa systemu SZarP o modut do zarzadzania no$nikami
i dokumentowania archiwalnych audyciji; ¢) rozbudowa systemu Wideoteka o funkcjonalnosci
zwigzane z obstugg proceséw planowania i przygotowania emisji. Przy rozpatrywaniu
poszczegodlnych wariantéw brane byty pod uwage czynniki ekonomiczne, technologiczne,
organizacyjne, jak réwniez to, czy mozna zastosowaé konkurencyjny tryb przetargowy.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze realizacja zadania w wariancie ,b” jest rozwigzaniem najtanszym,
czas wdrozenia jest najkrotszy i istnieje najmniejsze ryzyko zaburzenia kluczowych procesow
biznesowych w Spoice.

W ocenie Zamawiajgcego propozycja wykonania systemu opisanego w zatgczniku
nr 4 do odwotania rozmija sie catkowicie z celem w postaci wdrozenia jednolitej bazy danych
o audycjach, gdyz Fl proponuje budowe systemu konsolidujgcego bazy w obrebie
wyprodukowanych przez siebie systemoéw poprzez r6znego rodzaju interfejsy. Komunikacja
z systemem SZarP dalej odbywac sie bedzie poprzez istniejgce interfejsy (rowniez przez te
jeszcze niewdrozone).

Nie spetnia to jednak celébw Zamawiajgcego, gdyz nadal pozostaje baza danych ZDP
systemu SZarP, ktora zawiera istotne dane o audycjach. Zamawiajacy nadal bedzie posiadat
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informacje o tej samej audycji w minimum dwoch systemach. Propozycja Odwotujgcego nie
spetnia potrzeb Zamawiajgcego (konsolidacji wszystkich baz audycji w jedng catos¢
zapewniajgcg posiadanie spojnej informacji o audycjach w jednej bazie), gdyz prowadzi do
dublowania danych w obu systemach oraz nie gwarantuje zachowania catkowitej ich
spojnosci. Taka sytuacja wtasnie obecnie ma miejsce i celem Zamawiajgcego jest jej
wyeliminowanie, gdyz zmaga sie z usterkami technicznymi. Natomiast propozycja Fl utrwala
istniejgcy, niekorzystny stan rzeczy, co jest nie do przyjecia z technicznego punktu widzenia.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego niewtasciwego oszacowania wariantu ,c”
i powotania sie przez Fl wlasng propozycje (opisang w zatgczniku nr 4 do odwotania),
Zamawiajgcy zauwazyt, ze nie sg to warianty tozsame, gdyz Fl proponuje pozostawi¢ system
SZarP w obecnym stanie, a zmodyfikowac jedynie systemy, ktdrych jest producentem.
Natomiast rozwigzanie rozwazane w ramach wariantu ,c” polega na rozbudowie systemu
Wideoteka o procesy realizowane obecnie przez system SZarP, a nie na komunikacji
poprzez interfejsy. Zamawiajacy wyjasnit, ze realizacja tego rozwigzania jest hipotetycznie
mozliwa, ale nadmiernie ryzykowna.

Wedtug Zamawiajgcego przy rozpatrywaniu tego wariantu nalezy wzig¢ pod uwage,
ze procesy realizowane poprzez system SZarP naleza do najbardziej krytycznych
i kluczowych, gdyz za pomocg tego systemu planowane sg wszystkie ramowki, ktére
nastepnie poprzez interfejsy sg przekazywane do systemédw emisyjnych. Ponadto System
SZarP wymienia dane z systemem do planowania reklam SOBR, system SAP ERP
i hurtownig danych. Jakiekolwiek zaburzenie w dziataniu tego systemu przektada sie na
problemy w emisji programéw, co w rezultacie moze powodowac straty rzedu miliondw
ztotych za kazdy dzien btednej pracy. W zwigzku z tym ewentualne zastgpienie tego systemu
innym jest projektem wysokiego ryzyka.

Zamawiajgcy wskazat, ze szacowania kosztéw wytworzenia systemu o okreslonej
funkcjonalnosci mozna dokona¢ dwiema metodami: po pierwsze — przez poréwnanie do
istniejgcego rozwigzania lub wdrozenia, po drugie — przez analize proceséw. Poniewaz
Zamawiajgcy posiada system SZarP, kitdry obecnie te procesy realizuje, na podstawie
kosztow realizacji tego systemu mozna przyjac, ze realizacja nowego bedzie kosztowata
poréwnywalnie. Zamawiajacy dodat, ze dysponuje ponadto szacunkami dotyczgcymi zakupu
podobnego systemu od uznanego dostawcy w tym obszarze, kt6éry wycenit koszt wdrozenia
systemu pokrywajgcego funkcjonalnoscig system SZarP na kwote poréwnywalng do
oszacowania przez Zamawiajgcego wariantu ,c”, tj. okoto 9 min zt. Do czego nalezy dodac
koszt modutu do zarzadzania i ewidencji nosnikow.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy, pomimo

wieloletniej wspotpracy z TVP, nie ma do$wiadczenia w zakresie systemow do planowania
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ramowki, gdyz specjalizuje sie w systemach wspierajgcych prace archiwéw. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze nie pozyskiwat od Fl oszacowania dotyczgcego ewentualnej rozbudowy systemu
Wideoteka o procesy obstugiwane przez system SZarP, gdyz Fl nie prowadzita analiz
procesOw zwigzanych z planowaniem ramoéwek dla TVP. Zamawiajagcemu nie sg tez znane
zadne systemy do planowania ramoéwek stworzone i wdrozone przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze wobec tego potwierdza prawidtowe oszacowanie
kosztow wariantu ,c”, gdyz opart sie w tym zakresie o metodologie powszechnie stosowana
w tego typu przypadkach. Wszelkie koszty poniesione na stworzenie systemu SZarP sg
udokumentowane i stanowig podstawe do sporzgdzenia szacunkdw.

Odnosnie zarzutu nieuwzglednienia przy szacowaniu kosztéw poszczegélnych
wariantow kosztow migracji wszystkich baz, Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamierza naby¢ modut, do ktérego w nastepnych etapach bedg migrowane
dane z pozostatych systemdédw zawierajgcych bazy danych. Dla Zamawiajgcego
najwazniejsza i najpilniejsza jest konsolidacja bazy danych ZDP systemu SZarP i bazy
danych Wideoteka i prace te zostaty uwzglednione w zakresie przedmiotowego zamowienia.
Ewentualne dalsze prace migracyjne Zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ we witasnym
zakresie lub organizujgc przetargi nieograniczone, gdyz nie bedzie to wymagato modyfikacji
systeméw do ktérych nie posiada praw autorskich. Zatem nie ma tutaj miejsca, zarzucane
przez Odwotujgcego, niedozwolone dzielenie zaméwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego nie jest takze prawda twierdzenie, ze kalkulacja opisana w
zatgczniku nr 4 do Odwotania zawierata kompleksowe rozwigzanie, gdyz nie obejmowata
kosztéw dostosowania bazy danych ZDP systemu SZarP i migracji baz danych oddziatéw
terenowych. W zwigzku z tym trudno moéwi¢ o kompleksowym traktowaniu przedsiewziecia
w sytuacji, kiedy wieksza czes¢ obszaru prac nie zostata ujeta.

Odnosnie braku prezentacji projektu rozwigzania, Zamawiajgcy wskazat, ze jednym
z elementéw przedmiotu zamoOwienia jest projekt rozwigzania technicznego. Nie mozna
zatem prezentowaC czego$, co nie zostato jeszcze wykonane i co wiasnie w ramach
zamoOwieniu Zamawiajgcy chce nabyé.

Zamawiajgcy podniost, ze wariant ,¢” — z uwagi na wytgczne prawa autorskie do kodu
zrodtowego przystugujgce Fl — réwniez musiatby by¢ realizowany w trybie zamdwienia
z wolnej reki. Przyjecie tego wariantu nie spowoduje, ze Zamawiajgcy bedzie mégt dokonac
rozbudowy systemu w przetargu nieograniczonym W ocenie Zamawiajgcego z tego samego
powodu réwniez wariant zaproponowany przez Odwotujgcego prowadzi do udzielenia jemu
zamoOwienia w trybie z wolnej reki. Tym samym proponowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie, nie dos¢ ze wadliwe z technicznego punktu widzenia, jest niekonkurencyjne.

W odniesieniu do informacji zawartych w uzupetnieniu do odwotania, Zamawiajacy
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ponownie stwierdzit, ze przedmiot zaméwienia opisany w zatgczniku nr 4 do odwotania
i przedmiot zamowienia, ktéry Zamawiajgcy zamierza naby¢ sg czyms$ innym z uwagi na
zatozony cel w postaci uzyskania jednej bazy zawierajgcej informacje o audycjach, aby
wyeliminowac¢ dublowanie i niespdjnos¢ danych w zakresie informacji opisujgcych audycje.
W sytuacji uzytkowania dwoch systeméw, do ktoérych Zamawiajgcy nie posiada praw
autorskich pozwalajgcych na ich modyfikacje, cel ten mozna zrealizowac jedynie poprzez
rezygnacje z jednego systemu i rozbudowe drugiego.

Zdaniem Zamawiajgcego celu tego nie da sie zrealizowac¢ w trybie konkurencyjnym,
gdyz obie firmy musiatyby udzieli¢ zgody dotyczacej dowolnej modyfikacji oprogramowania
oraz przekaza¢ udokumentowany kod zrddtowy, co jest sytuacjg nieprawdopodobng,
poniewaz obie wyrazajg w tym zakresie stanowisko jednoznacznie negatywne.

Zamawiajgcy wskazat, ze w chwili powstania obu systemdéw niemozliwe byto
przewidzenie przysztych przepiséw i ich interpretacji, szczegdlnie w zakresie petnej swobody
dysponowania kodem zrédtowym. Zamawiajgcy nie mégt dostosowac¢ postanowien
zawartych wtedy umoéw do stanu prawnego i orzecznictwa, jakie istniejg prawie dwadziescia

lat p&znie;.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy, Zamawiajacy i
Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikébw przedmiotowego
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
dalszym pismie Odwotujacego, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia,
a takze wyrazone ustnie narozprawie iodnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamOwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, przeprowadzajgc dowody
ztej dokumentacji w nastepujgcym zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutdéw
odwotania: ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex-ante opublikowane 4 listopada
2014 r., ogtoszenie o zmianie tego ogtoszenia opublikowane 11 listopada 2014 r., pismo Fl
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do Zamawiajgcego z 1 wrzesnia 2014 r. pn. Informacja o mozliwej ofercie, dokumenty
Zamawiajgcego: pn. Analiza przedwdrozeniowa systemu obstugujgcego procesy
w Wideotece ODIiZP, oszacowanie wartosci zamoéwienia z 15 pazdziernika 2014 r.,
zaproszenie Oracle do negocjacji z 29 pazdziernika 2014 r.

Izba odméwita natomiast przeprowadzenia dowoddéw wnioskowanych w dalszym
pismie Odwotujgcego: po pierwsze — dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki
(oprogramowania komputerowego), na okolicznos¢ ustalenia faktycznego istnienia
przestanek z art. 67 lit. a i b ustawy pzp, po drugie — dowodu z przestuchania stron
na okolicznos¢ ustalenia istnienia przestanek wykonania zamowienia bez koniecznosci
ochrony praw wytgcznych, w sposéb im réwnowazny, przez wiecej niz jednego Wykonawce.
lzba stwierdzita, ze w pierwszym przypadku teza dowodowa nie zostata nalezycie
sprecyzowana, gdyz nie moze stanowi¢ przedmiot opinii biegtego caty zakres rozpoznania w
sprawie, a ewentualnie konkretne kwestie szczeg6towe dotyczgce ustalenia elementow
stanu faktycznego, ktére wymagajg wiadomosci specjalnych. Réwniez druga teza dowodowa
jest nazbyt ogblna, a ponadto nie przystaje do zarzutu zawartego w odwotaniu.

Izba odmdéwita réwniez przeprowadzenia zawnioskowanych przez Odwotujgcego na
rozprawie dowodéw z zeznan stron i opinii biegtego na nastepujgco sprecyzowane
okolicznosci: po pierwsze, czy Odwotujgcy posiada zaplecze technologiczne, aby maéc
rozbudowac za pomocg systemu Wideoteka funkcjonalnos¢ systemu SZarP; po drugie — czy
realizacja zamdwienia w sposob okreslony w przedmiocie zaméwienia prowadzi do
rozbudowy systemu SZarP, czy w gruncie rzeczy do budowy nowego systemu od podstaw.
Izba stwierdzita, ze rowniez w tym przypadku obie tezy pozostajg bez zwigzku z zarzutem
zawartym w odwotaniu. W szczego6lnosci w odwotaniu brak jest zarzutu, ze Zamawiajgcy
spos$réd wariantéw opisanych w ogtoszeniu 0 zaméwieniu realizuje wariant ,@”, a nie wariant
,0”. Ponadto niesporne w sprawie byto, ze z kolei wariant ,c” mégtby zrealizowac wytacznie
Odwotujacy.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze biorgc pod uwage zakres kognicji wynikajgcy
z zarzutu zawartego w odwotaniu, rozpoznanie sprawy nie wymaga wiadomosci specjalnych,
a zgtoszone dowody nalezy uzna¢ za powotane jedynie dla zwtoki. Ponadto zgtoszone
wnioski dowodowe zmierzajg do zastgpienia braku inicjatywy dowodowej Odwotujgcego,
ktéry nawet nie prébowat, zarébwno przed, jak i po wniesieniu odwotania, zapoznaé¢ sie
z dokumentacjg przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, w szczegdlnosci

z opisem przedmiotu zamoéwienia, ktéra byta dostepna i jawna.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zaprosit Przystepujgcego do negocjacji, ktore jeszcze
sie nie odbyty.
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Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
nie mozna odmowi¢ Odwotujgcemu takiej legitymacii, gdyz wnidst odwotanie od wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki, co pozbawia go mozliwosci ubiegania sie o jego udzielenie, a tym

samym naraza na szkode.

Izba — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp rozpatrujgc odwotanie w granicach

zawartych w nim zarzutéw — stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce: a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, b) z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw, c) w
przypadku udzielenia zaméwienia w zakresie dziatalnosci twoérczej lub artystycznej. Przy
czym wystarczajgce jest zaistnienie jednej z przestanek opisanych w lit. a — b.

Cho¢ w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy powotat sie zaréwno na lit. a,
jakilit. b pkt 1 ust. 1 art. 67 pzp, w uzasadnieniu wyboru trybu opisat przede wszystkim
okolicznosci zwigzane z przystugujgcymi Przystepujgcemu wytgcznymi autorskimi prawami
majatkowymi do kodu zrodiowego systemu informatycznego pn. System Zarzgdzania
Programem, nazywany tez w skrocie ,SZarP” {sftuzgcy do planowania ramowego,
krétkoterminowego oraz wspierania sprawozdawczosci emisyjnej, wg definicji z pkt 8
zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia zatgczonego do zaproszenia do negocjacji},
ktéry zamierza rozbudowaé o procesy aktualnie realizowane przez system autorstwa
Odwotujgcego pn. Wideoteka. Przy czym system SZarP obejmuje w szczegdlnosci zbidr
danych podstawowych o audycjach telewizyjnych {zwany w skrécie ,ZDP”}, natomiast
system Wideoteka obejmuje bazy danych opisujgcych audycje zwigzane z zarzgdzaniem
nosnikami, na ktérych sg one zapisane.

W sprawie niesporne byto, ze w przypadku obu ww. systeméw wytgczne prawa
autorskie do nich przystugujg odpowiednio Przystepujgcemu i Odwotujgcemu, przy czym
temu ostatniemu przystugujg ponadto takie prawa do innych, mniejszych funkcjonujacych w
TVP systemOw stuzgcych do przechowywania informacji o audycjach. Niesporne byto
réwniez, ze oba systemy oparte sg na odmiennej platformie systemowej, przy czym
wszystkie systemy zrealizowane przez Odwotujgcego dziatajg na platformie Cuadra Star

Izba stwierdzita ponadto, ze w odwotaniu nie zostaty zakwestionowane nastepujace
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okolicznosci powotane w ogtoszeniu z 4 listopada 2014 r. dla uzasadnienie wyboru trybu
zamébwienia z wolnej reki.

Po pierwsze - istnienie aktualnie niepozgdanego stanu rzeczy, w ktorym
poszczegdlne systemy przechowujg catos¢ lub cze$¢ informacji o okre$lonej audycji lub
powielajg jej cze$¢, co w rezultacie prowadzi do powstania wielu niespéjnosci w jednym
z najbardziej kluczowym dla dziatalnosci TVP S.A. obszarze. Rozproszony charakter
przechowywanych danych powoduje szereg krytycznych problemow: brak mozliwosci
doktadnego oszacowania cze$ci majgtku posiadanego w postaci praw do audycji, informacje
0 audycji roznig sie od siebie w zaleznosci od tego z ktdrego systemu pochodzg, brak
mozliwosci wyszukania wszystkich materiatdow wedfug zadanego Kryterium, duze
prawdopodobienstwo przekazania bfednych danych o majgtku bedgcym wiasnoScig
Narodowego Archiwum Cyfrowego.

Po drugie — uzasadniona potrzeba Zamawiajgcego stworzenia jednego autorytarnego
zrodta danych o audycjach bedgcych w dyspozycji Telewizji Polskiej S.A., a takze cele, jakie
w zwigzku z tym musi spetnia¢ taki system: po pierwsze — informacja o audycji musi byc
przechowywana w jednolity sposob w fizycznie jednym srodowisku bazodanowym, po drugie
— dane o audycji maja by¢ przechowywane w sposob gwarantujgcy ich catkowita spéjnosc,
po trzecie — kazda modyfikacja informacji o audycji musi by¢ realizowana w projektowanym
systemie.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu powotat sie na to, ze w wyniku przeprowadzonych analiz
stwierdzit, ze mozliwe sg trzy scenariusze realizacji tak okreslonego celu: wariant ,a” —
budowa od podstaw nowego systemu do realizacji proceséw planowania i przygotowania
emisji wraz z mozliwoscig zarzgdzania nosnikami i dokumentowania archiwalnych audycji,
wariant ,b” — system SZarP zostanie rozbudowany o mozliwo$¢ zarzadzania no$nikami
i dokumentowania archiwalnych audycji, wariant ,c” — system wideoteka zostanie
rozbudowany o funkcjonalno$ci zwigzane z obstugg procesow planowania i przygotowania
emisji.

Ponadto na etapie analizy przedwdrozeniowej Zamawiajacy rozwazat jeszcze inny
wariant: rozbudowa systemu Cuadra Star, polegajgcg na modyfikacji schematu metadanych,
modyfikacji i dostosowaniach w systemie SZarP oraz przygotowaniu potgczen
migdzysystemowych {tzw. wariant ,3” w Analizie przedwdrozeniowej... }, ktory zostat
odrzucony na etapie analizy przedwdrozeniowej, z uwagi na nieosiggniecie celu w postaci
jednolitej bazy danych.

Z kolei Odwotujgc proponowat Zamawiajgcemu w swoim pismie z 1 wrzesnia 2014 r.
{zatagcznik nr 4 do odwotania} zintegrowanie wszystkich odrebnych systeméw {w tym
Wideoteki} jego autorstwa oraz bazy ZDP systemu SZarP do jednej bazy, z zachowaniem
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autonomiczno$ci dotychczasowych zastosowan oraz wymagan wiascicieli biznesowych
danych. Ponadto w tresci tego pisma znalazto sie rowniez stwierdzenie, ze dla dalszego
obnizenia kosztéw nalezatoby rozpatrzy¢ przejecie catej funkcjonalnosci systemu SZarP.

Izba zwazyta, ze poniewaz zadne szczegdty w zakresie owego przejecia nie zostaty
podane, a zostato ono zaproponowane niejako dodatkowo, nie wiadomo do czego doktadnie
odnosi sie zapewnienie, ze ewentualna oferta bedzie zawsze 30% tarnsza od ofert realizacji
porownywalnych rozwigzan. Przede wszystkim takie uczynione z goéry zapewnienie nie
stanowi zadnej konkretnej kalkulacji, a swoistg deklaracje przebicia kazdej konkurencyjnej
oferty.

Tym niemniej w ocenie lzby, wbrew stanowisku Zamawiajgcego z odpowiedzi
na odwotanie, skoro propozycja ta, abstrahujac od jej technicznej wykonalnosci, obejmowata
stworzenie jednej bazy danych, a takze przejecie funkcjonalnosci systemu SZarP, odpowiada
ona raczej wariantowi ,.c” opisanemu w ogtoszeniu 0 zamowieniu, a nie wariantowi trzeciemu
z analizy przedwdrozeniowej. R6znica przejawia sie w tym, ze o ile Fi deklarowato integracje
systeméw i danych nie tylko z Wideoteki, podczas gdy nie jest to objete zakresem
zamoOwienia rozwazanego i planowanego do udzielenia, gdyz nie stanowi pierwszorzedne;j
potrzeby Zamawiajgcego. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zadeklarowat ponadto,
ze migracja danych z pozostatych systeméw autorstwa Fl bedzie w przysztosci przedmiotem
zamdwienia w trybie konkurencyjnym.

Natomiast w Swietle odwotania sporny jest koszt i ryzyko przypisane przez
Zamawiajgcego realizacji wariantu zaktadajgcego rozbudowe systemu na platformie systemu
Cuadra Star, czyli rozbudowe systemu Wideoteka o funkcjonalnosci zwigzane z obstugg
procesOw planowania i przygotowania audycji, realizowane aktualnie w systemie SZarP.
Ustalenia poczynione przez Zamawiajgcego zostaty zakwestionowane, gdyz cho¢ wariant ,.c”
— jak sam oswiadczyt Odwotujacy — dotyczy rozwigzania, ktére mogtoby by¢ zrealizowane
jedynie przez Fi Spdta zo.o. jako wiasciciela kodu iwszelkich praw autorskich do
wymienionego systemu Wideoteka, nie byly z nim prowadzone Zzadne rozmowy w tym
przedmiocie.

Izba zwazyta, ze w istocie spor wywotany odwotaniem nie dotyczy kwestii mozliwosci
otwarcia postepowania o udzielenie zamoéwienia na konkurencje, ale tego, czy Zamawiajgcy
prawidtowo oszacowat, ze biorgc pod uwage koszt i ryzyko realizacji towarzyszace trzem
rozwazanym wariantom osiggniecia zatozonego celu, uzasadnione jest udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki Przystepujgcemu, a nie Odwotujgcemu. Odwotujacy zmierza do
tego, aby Zamawiajgcy ponownie rozwazyt wariant ,c” z ogtoszenia o zamowieniu. Izba
podziela stanowisko, ze w tym przypadku zachodzi pozorna konkurencja dwéch zamowien z

wolnej reki, gdyz kazde z nich dotyczy odrebnego przedmiotu zamowienia. Niesporne jest
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nie tylko, ze kazdy z tych wariantéw zwigzany jest z przystugiwaniem wytgcznych praw
autorskich innemu podmiotowi, ale ze dotyczy zupetnie odmiennego scenariusza. Jak trafnie
podniést Zamawiajgcy, w sytuacji uzytkowania przez niego dwdch systeméw, do ktérych nie
posiada praw autorskich pozwalajgcych na ich modyfikacje, cel ten mozna zrealizowac
jedynie poprzez rezygnacje z jednego systemu i rozbudowe drugiego. Nie oznacza to
jednak, ze warianty te stanowig ten sam przedmiot zamowienia. Warto zauwazyé, ze w
przypadku zamoéwienia z wolnej reki w zasadzie nie obowigzujg reguty opisu przedmiotu
zamoOwienia z art. 29 pzp. Odwotujacy chce narzuci¢ Zamawiajgcemu co powinien i co mu
sie optaca kupi¢, rzekomo kwestionujgc tryb w jakim nalezy przeprowadzi¢ postepowanie.
Tymczasem ocena racjonalnos¢ decyzji gospodarczych Zamawiajgcego, przejawiajgcych sie
wyborze tego a nie innego wariantu, sposréd ktérych kazdy oznacza udzielenie zamowienia
z wolnej reki, nie lezy w gestii Izby.

Co prawda, Odwotujgcy zwiaszcza na pOzniejszym etapie {w tzw. uzupetnieniu
odwotania i na rozprawie} powotat sie na szereg ze wszech miar stusznych wypowiedzi
doktryny i orzecznictwa, jednak bez odniesienia sie do okolicznosci tej sprawy. Skoro nie
zostalo  zakwestionowane w odwotaniu, ze Zamawiajgcy nie ma potrzeby budowy
od podstaw nowego systemu stuzgcego do przechowywania danych o audycjach, a jedynie,
czy optymalny jest dokonany przez Zamawiajgcego wybdr sposréd pozostatych dwéch
wariantéw, oderwane od tego stanu rzeczy jest p6zniejsze podnoszenie braku rozwazenia
przez Zamawiajgcego istnienia rozwigzan réwnowaznych. Odwotujgcy nie sprecyzowat
przeciez zadnego innego wariantu niz zaktadajgcego udzielenie jemu zamdwienia wg
propozycji zgtoszonej Zamawiajgcemu 1 wrzesnia 2014 r. O ile Zamawiajgcy szczegdtowo
opisat uwarunkowania zwigzane z wyborem okreslonego wariantu, o tyle Odwotujacy
ogélnikowo powotywat sie na istnienie rozwigzan réwnowaznych, ktérych de facto nie
wskazuje, zamiast tego domagajgc sie bezpodstawnie, aby uczynit to biegly.
W rzeczywistosci jedyne rozwigzanie réwnowazne, jakie Odwotujgcy proponowat w toku
postepowania odwotawczego, stanowi udzielenie zamdwienia Odwotujagcemu na rozbudowe
systemu Wideoteka, ktéry Zamawiajgcy zdecydowat sie porzucic.

Ponadto Odwotujacy, poza powotaniem sie na wypowiedzi orzecznictwa, nawet nie
probowat wykazac¢, ze w okolicznosciach tej sprawy udzielenie zamowienia z wolnej reki
stanowi obejscie art. 10 pzp, ustanawiajacego prymat przetargu nieograniczonego
i ograniczonego jako trybdéw podstawowych, polegajgce na tym, ze Zamawiajgcy udzielit
w przesziosci zamdwienia na system SZarP, bez zapewnienia sobie praw do kodu
zrodtowego na modyfikacje systemu objete aktualnie prowadzonym systemem, aby
nastepnie udzieli¢ z wolnej reki zamoéwienia z powotaniem sie na wytgczne prawa autorskie.

Odwotujgcy nawet nie zadat sobie trudu do odniesienia sie do wyliczen kosztéw
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poniesionych dotychczas na budowe systemu SZarP, gdyz nie probowat nawet zapoznac sie
z analizg przedwdrozeniowg sporzadzong przez Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego

tymi kosztami, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirieiiinnnnns
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