Sygn. akt: KIO 1256/12

WYROK

z dnia 26 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski
Ewa Sikorska

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2012 r. przez
wykonawce Zeto Swidnica Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Grodzka 15 w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwo $ci, 00-950 Warszawa, al. Ujazdowskie
11

przy udziale wykonawcy Currenda Sp. z 0.0., 81-853 Sopot, al. Niepodlegio $ci 703a
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Zeto Swidnica Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica,
ul. Grodzka 15 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zeto
Swidnica Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Grodzka 15 tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Zeto Swidnica Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Grodzka 15
na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwo $ci, 00-950 Warszawa, al. Ujazdowskie 11
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu 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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt: KIO 1256/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg Warszawie wszczat
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki o nazwie
.Modyfikacja budowanego Systemu Informatycznego Wspomagajacego Procesy
Merytoryczne SAWA -SIWPM", ktére zostatlo ogloszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 czerwca 2012 r. pod numerem ogtoszenia 176194-2012 jako
,Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante”.

Odwotujacy: ZETO Swidnica Sp. z 0.0., Swidnica 58-100, ul. Grodzka 15 nie
zgadzajgc sie dokonanym przez Zamawiajagcego wyborem trybu zamowienia z wolnej reki w
dniu 15 czerwca 2012r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
Warszawie.

W swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 67 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych,
zwanej dalej ,ustawg Pzp” poprzez wybdr trybu zamowienia z wolnej reki w przypadku braku
jakiejkolwiek przestanki do zastosowania takiego trybu;

2) art. 7 ust.1l ustawy Pzp, gdyz dokonujgc w sposéb nieuprawniony wyboru trybu
zamdwienia z wolnej reki nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

W pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze w dniu 26.02.2009 r. zostalo zawarte
Porozumienie intencyjne pomiedzy Ministerstwem Sprawiedliwosci a firmg Currenda Sp. z
0.0., a ha jego podstawie zawarte zostaty dotychczas dwie umowy: umowa nr 50 z dnia
27.11.2009 r. oraz umowa nr 3z 16.2.2011r.

Nie zgodzit sie z uzasadnieniem wyboru trybu, wedtug ktérego wykonawcg
niniejszego zamowienia moze by¢ jedynie firma Currenda Sp. z o0.0., ktéra wykonala
oprogramowanie majagce by¢ przedmiotem modyfikacji i jest w posiadaniu 15 % praw
autorskich majatkowych. Zauwazyt przy tym, ze po zakonczeniu umowy nastgpi
przeniesienie autorskich praw majatkowych do kazdej wytworzonej w danym etapie
dokumentacji na wszystkich polach eksploatacji wskazanych w przepisie art. 50 i art. 74
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych.



Zdaniem Odwotujgacego udzielenie zamowienia publicznego przez zamawiajagcego w
powyzej opisanym trybie jest catlkowicie bezzasadne. Wskazal, ze modernizacja polega
wylacznie na modyfikacji juz istniejgcych modutéw, a we wspomnianym ogtoszeniu podaje
sie wykonanie kolejnych rozwigzan (modutéw) OSA oraz obstugujacych kuratorow i
upadtosci, co stanowi budowe nowego systemu, a nie modernizacje juz istniejgcego.

Zwrocit uwage, ze system SAWA nigdy nie zawierat modutu do obstugi kuratorow,
natomiast w ofercie wybranego wykonawcy firmy Currenda jest to osobny system
(KURATELA). Dodatkowo zauwazyt, ze za jego argumentacjg przemawia sam tytut
zamoOwienia, w ktorym wskazane zostato, ze zamoOwienie dotyczy modernizacji
sbudowanego” systemu informatycznego. Wedtug Odwotujgcego system SAWA-SIWPM jest
dopiero w budowie i tym samym jego modernizacja jest niemozliwa. Podkreslit przy tym, iz
identyczny model sprzedazy stosuje Odwolujacy, gdzie system KURATOR - 2 sprzedawany
jest niezaleznie od systemu SEDZIA-2 (odpowiednik systemu SAWA).

Podniést, ze w zarzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 6 kwietnia 2005 r. w
Dziale 1l w rozdziale 8 jest mowa o spetieniu wymagan minimalnych dla systeméw
informatycznych Ministerstwa Sprawiedliwosci, co gwarantuje kazdemu producentowi (po
spetnieniu warunkéw w/w wymagan) prawo uzytkowania jego autorskiego rozwigzania w
sgdach powszechnych.

Ponadto zauwazyt, ze w trakcie realizacji obu ww. uméw (nr 50 i nr 3) pojawity sie
blizej nieokreslone okolicznosci (niewyjasnione réwniez w opisie wyboru trybu z wolnej reki),
z ktérych wynika¢ miataby koniecznos¢ dokonania prac modernizacyjnych w nastepujacym
zakresie: modernizacji modutdw systemu SAWA-SIWPM w celu dostosowania ich do
wymagania ,jednego repertorium" funkcjonujgcego w centralnym systemie zarzadzania
informacjg (zgodnie ze Strategig Informatyzacji) potaczone z wdrozeniem, modernizacji
podsystemu SIWPM-WKar w zakresie rozszerzenia jego funkcjonalnosci o mozliwos¢
wspotpracy z KRK, Noe.NET, CEPIK oraz z systemem cyfrowej rejestracji przebiegu rozpraw
sgdowych (e-protokoét) potgczone z wdrozeniem, modernizacji modutu OSA (stuzacego do
publikacji orzeczen) oraz modutéw obstugujacych kuratoréw i upadtosci, bedacych czescig
systemu SAWA stanowigcego wspotwtasno$¢ Stron, poprzez dostosowanie ich do
wspotpracy z systemem SAWA-SIWPM potaczone z wdrozeniem, integracji wszystkich
modutow systemu SAWA-SIWPM z systemami Ministerstwa Sprawiedliwosci (KRS, RZ,
NKW) potaczone z wdrozeniem.

W ocenie Odwotujgcego opisane nowe moduty/modyfikacje powinny zosta¢ objete
normalnym postepowaniem o zaméwieniach publicznych, tak jest to realizowane w innych



systemach informatycznych.  Podniést dodatkowo, ze  wyposazenie  systemu
wykorzystywanego przez Zamawiajgcego moze nastgpi¢ nie tylko poprzez rozbudowe
istniejgcego systemu przez firme Currenda sp. z 0.0., lecz takze poprzez integracje z
systemami innych autoréw, w tym m.in. innymi z systemem KURATOR - 2, ktory co istotne
wspotpracuje juz z systemami repertoryjnymi SAWA, SEDZIA 2.

Whnosit o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ ustalenia czy
zakres przedmiotu zamolwienia dotyczy modyfikacji Systemu Informatycznego
Wspomagajacego Procesy Merytoryczne SAWA-SIWPM, czy tez zakres przedmiotu
zamoéwienia obejmuje wykonanie nowego systemu oraz na okoliczno$¢ oceny czy
zamoéwione rozwigzania programowe mogg zostac zrealizowane przez integracje z innymi
systemami, niz z systemem SAWA.

Odwotujacy podniost takze, iz zamawiajacy nie miat prawa do udzielenia zamowienia
w trybie art. 67 ust. 1 lit. b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych,
ktory stanowi, iz zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, z przyczyn

zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepisow.

Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajgcy blednie uznat wystgpienie przestanki z
powyZzszego przepisu z tezg uzasadnienia do trybu wskazujaca, ze wykonawcg niniejszego
zamoéwienia moze by¢ jedynie firma Currenda Sp. z o.0., ktéra wykonata oprogramowanie
majace by¢ przedmiotem modyfikacji i jest w posiadaniu 15 % praw autorskich majatkowych.

Zatem wywodzit, ze Zamawiajgcy nie wykazal, ze przedmiot zamoOwienia moze
wykonac¢ tylko jeden wykonawca, bowiem wykonanie zamdéwienia bylo mozliwe takze przez
innych wykonawcow, w tym przez Odwotujgcego.

Ponadto watpliwosci Odwotujgcego budzit fakt nieprzekazania Zamawiajagcemu przez
wybranego wykonawce firme Currenda Sp. z 0.0. 100 % praw autorskich majgtkowych.

Powotat sie na wtasny przypadek, gdzie w analogicznej sprawie realizowat centralny
system dla prokuratur (na zlecenie Ministerstwa Sprawiedliwosci), w ktérym przed
przystapieniem do realizacji przekazane zostato 100 % praw autorskich Zamawiajgcemu.

Poza tym zarzucit, ze w Ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante nie
sprecyzowano rodzaju przeniesionych praw autorskich majgtkowych czy to w postaci prawa
do licencji na oprogramowanie, czy tez prawa do kodow zrodtowych, co Swiadczy o braku
konsekwencji zamawiajgcego w obszarze zapewnienia dla siebie petni praw autorskich



majatkowych realizacji zamowieh na dostawe oprogramowania.

Ponadto podnidst, iz wykazany powyzej brak konsekwencji Zamawiajacego w kwestii
obejmowania petni praw majatkowych, skutkuje w niniejszej sprawie monopolem jednej firmy
na dokonywanie modyfikacji w systemie i uniemozliwia zdrowg konkurencje.

Zaznaczyt rOwniez, ze po zakonczeniu umowy nastgpi przeniesienie autorskich praw
majatkowych do kazdej wytworzonej w danym etapie dokumentacji na wszystkich polach
eksploatacji wskazanych w przepisie art. 50 i art. 74 ustawy z dnia 4 lutego 1994r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych.

Podkreslit, ze z powodu braku wzmianki o przeniesieniu praw autorskich, co do
licencji na program czy kodow zrodtowych Zamawiajacy w konsekwencji sankcjonuje dalszy
monopol wybranego wykonawcy, ktéry bedzie skutkowaé wykonaniem kolejnych prac
modyfikacyjnych przez te sama firme.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze powyzsze fakty dowodzg naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz dokonujac w sposéb nieuprawniony wyboru
trybu zamowienia z wolnej reki nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

Wedlug zapatrywania Odwotujgcego postepowanie Zamawiajgcego skutkuje brakiem
mozliwosci wziecia udzialu w postepowaniu o zamoéwieniach publicznych przez inne
podmioty.

Uzasadniajgc swoj interes Odwotujacy wskazal, iz w oparciu o zarzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z kwietnia 2005 r. Dziat Il rozdziat 8 dotyczacy wymogow minimalnych dla
systemow informatycznych Ministerstwa Sprawiedliwosci, stworzyt od podstaw zintegrowany
system informatyczny SEDZIA - 2 i KURATOR - 2 spelniajacy wszystkie wymogi
homologacyjne i oparte na nowoczesnej architekturze oraz najnowszej technologii
informatycznej o funkcjonalnosci porownywalnej z systemem SAWA, a systemy te wdrozono
kompleksowo w ponad 80 sadach rejonowych i okregowych (KURATOR - 2 - w okoto 170).

Wywodzit, ze wybor trybu zamowienia publicznego z wolnej reki przez
Zamawiajgcego spowodowat, iz interes odwotujgcego doznat uszczerbku i ogranicza
mozliwos¢ zitozenia konkurencyjnej oferty. Przekonywat, Zze posiada odpowiednie
doswiadczenie, zasoby ludzkie, technologiczne, zeby wykona¢ odpowiednie nowe moduty
czy modernizacje juz istniejgcych.



W swoim odwotaniu wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze trybu
zamoOwienia z wolnej reki,

3) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych podczas rozprawy.

W dniu 20 czerwca 2012 r. wykonawca: Currenda sp. z 0.0. zglosit swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci, umowe nr KUWS/03/99 z dnia
22.06.1999 r., umowe nr 50 z dnia 27.11.2009 r. oraz umowe nr 3 z 16.2.2011r.wraz
zatgcznikami i aneksami do tych umoéw, tre$¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie z dnia 26.06.2012r., jak réwniez
na podstawie ziozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien lzba postanowita
odwotanie oddalic¢.

Odwotanie nie zawieralo brakow formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i art. 67 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z pozn.
zm.).

Jednym z istotnych zagadnieA wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajacy zastosowat tryb zamdwienia publicznego z
wolnej reki z pominieciem ustawowej przestanki i czy przez to dziatanie nie naruszyt zasady
rownosci i konkurencyjnosci.

Zdaniem Izby przyjeta do udzielenia przedmiotowego zamOwienia przez
Zamawiajgcego przestanka wyboru trybu postepowania o0 udzielenie zamédwienia
publicznego, na zasadzie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, zostala zastosowana
prawidtowo.

Powotany wyzej przepis ustawy daje Zamawiajgcemu prawo do udzielenia

zamoéwienia z wolnej reki w warunkach mozliwosci spetniania $wiadczenia tylko przez



jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylgcznych, wynikajacych z
odrebnych przepisow.

Uzasadnienie ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci sporzadzone przez
Zamawiajgcego w calej rozciggtosci potwierdza wystepowanie okolicznosci opisanych w
cytowanym przepisie.

Nalezy wskaza¢, ze informatyczny system SAWA w ramach prowadzonego
postepowania bedzie podlegat odpowiedniej modernizacji w wyniku, ktérej powstang
funkcjonalne moduly pozwalajgce na realizacje ustawowych zadan Zamawiajacego na
podstawie umow nr 3 i 50.

Z § 1 ust. 1 zalgcznika nr 3 do umowy nr KUWS/03/99 z dnia 22.06.1999 r. zawartej
pomiedzy Currenda Sp. z 0.0. a ATM S.A. wynika, ze autorskie prawa majgtkowe do
oprogramowania wytworzonego przez podwykonawce (tj. firme Currenda Sp. z 0.0.) na
podstawie umowy (w tym jego kolejnych wersji tworzonych w wyniku realizacji zobowigzan
gwarancyjnych i pogwarancyjnych) oraz do projektow zastosowanych rozwigzan
koncepcyjnych i funkcjonalnych beda stanowity wspotwtasnosé:  Ministerstwa
Sprawiedliwosci w 85% i wykonawcy Currenda w 15%. Jednoczesnie w mys| 8 2 ust. 1 tegoz
zafgcznika na podstawie ustalonej w § 1 wspotwtasnosci, firma Currenda bedzie otrzymywata
tantiemy w wysokosci odpowiedniej czesci (15 %) ceny modutdéw instalowanych poza Sadem
Apelacyjnym w Warszawie. Ten stan rzeczy potwierdza réwniez oswiadczenie
Zamawiajgcego znajdujgce sie w zaskarzonym ogtoszeniu o posiadaniu przez firme
Currenda Sp. z 0.0. praw autorskich do wskazanego systemu informatycznego. Okolicznosci
tej takze w zaden sposéb nie zaprzeczyt Odwotujacy ani w tresci odwotania, ani tez w toku
rozprawy.

Natomiast stosownie do § 1 pkt 1 aneksu nr 3 do umowy nr 50 z dnia 27 listopada
2009 r. na modernizacje i modyfikacje istniejgcego systemu SAWA zawartej pomiedzy
Zamawiajacy i Przystepujgcym postanowienie 8 1 ust. 2 tej umowy uleglo zmianie w ten
sposoéb, ze wykonawca w dniu odbioru danego etapu przeniesie ha Zamawiajgcego prawa
autorskie majgtkowe do przedmiotu poszczegoéinych etapéw umowy oraz wszelkiej
dokumentacji powstatej w ramach jego realizacji, jako utworu w rozumieniu art. 1 ustawy z
dnia 4 lutego 1994r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych na wszystkich polach
eksploatacji, wymienionych w art. 50 oraz art. 74 ust. 4 ww. ustawy, zas postanowienie § 1
ust. 5 otrzymato brzmienie, zgodnie, z ktorym wykonawca wyda Zamawiajgcemu kody
zrodtowe oprogramowania bedacego przedmiotem poszczegdllnych etapow Umowy, a takze
wszystkie elementy umozliwiajgce instalacje i uruchomienie systemu, dokumentacje
techniczng i wykonawczg, w dniu ich odbioru.



Analogiczne uregulowania umowne znalazly sie w § 8 ust. 1 umowy nr 3 z dnia 16
lutego 2011 r. zawartej pomiedzy tymi samymi stronami, na podstawie, ktorych przeniesienie
praw autorskich majatkowych do poszczegolnych modutdw systemu SAWA, na
Zamawiajgcego, nastgpi osobno w odniesieniu do kazdego z tych zmodernizowanych
modutéw, w dniu odbioru wykonanego przez wykonawce wdrozenia kazdego z nich.

W chwili obecnej nie zostaly odebrane wszystkie moduly, co wskazuje, ze
Przystepujacy nadal posiada czes$¢ praw autorskich, ktére majg zwigzek z modyfikowanym
systemem.

Wobec koniecznosci ochrony praw autorskich do systemu SAWA nalezy, zatem
przyjac¢, ze wykonanie w nim stosownych modyfikacji moze by¢ dokonane jedynie przez
Przystepujacego.

Zgodnie z art. 17 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, jezeli ustawa nie stanowi inaczej, tworcy przystuguje wytgczne prawo do
korzystania z utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach eksploatacji oraz do
wynagrodzenia za korzystanie z utworu.

Jednoczesnie wymaga wskazania, ze stosownie do art. 2 ust. 2 cytowanej wyzej
ustawy rozporzadzanie i korzystanie z opracowania zalezy od zezwolenia tworcy utworu
pierwotnego (prawo zalezne), chyba, ze autorskie prawa majatkowe do utworu pierwotnego
wygasty. W przypadku baz danych spetniajacych cechy utworu zezwolenie tworcy jest
konieczne takze na sporzadzenie opracowania.

Izba rowniez uznata, ze dla wykazania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy
Pzp, uzasadniajgcej wyboér trybu zaméwienia z wolnej reki, nie ma znaczenia czy w istocie
pozadany przez Zamawiajagcego system informatyczny jest modernizowany czy tez jest
budowany w oparciu o juz istniejacy system SAWA. Wazne w tym zakresie jest to, czy w tym
zakresie zostaly zastrzezone w odniesieniu do konkretnego wykonawcy tych ustug prawa
wylaczne, o ktérych mowa w tym przepisie, tj. prawa autorskie.

Nie zostato natomiast w odwotaniu skutecznie zakwestionowane, ze wedtug koncepcji

Zamawiajgcego modernizacja czy budowa systemu informatycznego dokonywana jest na
bazie systemu SAWA, do ktérego Przystepujacemu przystugujg prawa autorskie.
Izba przy tym nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy ma obowigzek
stworzenia oczekiwanego systemu informatycznego od podstaw, bowiem argumentacja ta
nie ma zadnego zwigzku z podniesionym zarzutem odwotania, wskazuje raczej na ocene
celowosci dziatan Zamawiajgcego, a nie ich legalnosci zas decyzja Zamawiajgcego w tym
zakresie nie podlega kontroli 1zby.



W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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