Sygn. akt KIO 1410/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 8 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Honorata topianowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 8 lipca 2011 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu
1 lipca 2011 roku przez wykonawce — Instytut Monitorowania Mediéw spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego

- Kancelarie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Instytut Monitorowania Medioéw spoike
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (siedmiu tysiecy pieciuset zilotych, zero groszy),

uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami), ha niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1410/11
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Kancelaria Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
~catodobowy, elektroniczny monitoring mediéw dla Biura Prasowego Kancelarii Prezydenta
RP”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo zamieszczone w dniu 27 czerwca
2011 roku w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 173500; tego samego dnia

zamieszczono na stronie Zamawiajacego specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.

Wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Odwotujacy wnidst
odwotanie, ktore wpltyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2011 r.,
zarzucajac naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 i ust. 2, art.
29 ust. 2, art. 91 ust. 2 i ust. 3 Ustawy, w tym:

1. zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia (m.in. pkt. 5.3. SIWZ) w przewazajacy sposéb preferujacy spotke
Newton Media sp. z 0.0. oraz Wydawnictwo ,JaR" -eprasa.com Sp. z 0.0. w Warszawie
(Spolka e-prasa), ktore zawarly umowy ze Stowarzyszeniem Wydawcéw Repropol (SW
Repropol) oraz spétka Repropol sp. z 0.0. oraz wydawcami, z pokrzywdzeniem podmiotow
dziatajgcych w oparciu o licencje ustawowg na podstawie art. 30 ustawy z dnia 4 lutego 1994
roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych i odprowadzajacych wymagane przepisami
wynagrodzenie do odpowiedniej organizacji zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi
i pokrewnymi (,0ZZ") tj. Stowarzyszenia Zbiorowego Zarzadzania Prawami Autorskimi
Tworcéw Dziet Naukowych i Technicznych KOPIPOL z siedzibg w Kielcach (KOPIPOL), co
stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy,

zZwigzane z tym naruszenie:

2. art. 29 ust. 2 oraz art. 25 ust. 1 Ustawy w zwigzku z wymogiem SIWZ dostarczenia
Zamawiajacemu przez podmioty uczestniczace w przetargu tytutdw prasowych wymienionych
w czesci A opisu przedmiotu zamoOwienia zawartego w zataczniku nr 2 do SIWZ, stanowigcych
ilos¢ tytutbw objetych monitoringiem, co do ktérych Wykonawca musi posiadaé umowy
0 przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umowy licencyjne potwierdzajgce prawo do
zwielokrotniania i rozpowszechniania w cato$ci pochodzacych z tych publikacji materiatow
prasowych majacych cechy utwordéw (powyzszy wymog zawarty w pkt. 5.2. ppkt. 4. oraz pkt.
5.3.ppkt. 1. SIWZ z 27 czerwca 2011 roku);

3. dyspozycji 8 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow,

jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga byc¢



skladane w zw. z art. 25 ust. 2 ustawy w zakresie niezgodnosci SIWZ z dyspozycja
powotanego w niniejszym punkcie 8 1 Rozporzadzenia;

4. polegajace na opisaniu przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci w pkt. 5.2. ppkt. 11 SIWZ
(8 4 ust. 3 it. c), d) e) i h) Umowy - Zalgcznik 7) oraz pkt. 5.3. ppkt. 1 lit. c) SIWZ w zw. z § 3
ppkt. 4 Umowy - Zatgcznik nr 7), w § 4 ust. 4 Umowy - Zatgcznik 7 do SIWZ w sposéb
niedoktadny i niejednoznaczny, wywotujacy rozbieznosci interpretacyjne, co w swietle art. 29
ust. 1 i 2 ustawy stanowi istotne naruszenie przepisoéw Ustawy.

5. art. 91 ust. 2 i ust. 3 ustawy - w szczego6lnosci, poprzez przyznanie dodatkowych punktéw za
kazdy dodatkowy tytut wymieniony w czesci B zalgcznika nr 2 do SIWZ, do ktérego
Wykonawca posiada umowe o0 przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umowe
licencyjng potwierdzajace prawo do zwielokrotniania i rozpowszechniania w calosci
pochodzacych z tej publikacji materiatdéw prasowych majacych cechy utworu, jako naruszajace
zasade réwnosci oraz uczciwej konkurencji, a takze sprzeczne z powotanym wyzej przepisem.
W oparciu o powyzsze warunki Odwolujgcy wnidst o:

- zobowigzanie Zamawiajacego do zmiany tresci SIWZ przez ograniczenie punktu 5.3 SIWZ
(oraz odpowiednio pozostatych punktow SIWZ w wyniku takiego ograniczenia) do listy
przeszukiwanych mediow i wykreslenie obowigzku dostarczenia wraz z ofertg kopii uméw o
przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub uméw licencyjnych, na podstawie ktérych
bedzie mogla byé sSwiadczona ustuga monitoringu w zakresie zwielokrotniania i
rozpowszechniania w catosci materiatdw prasowych majacych cechy utworu, zmiane kryteriéw
oceny przez zastosowanie kryterium ceny w 100% oraz zmiane zapiséw umownych przez
wykreslenie w § 4 ust. 3 litery d), e) oraz h),

- zobowigzanie Zamawiajgcego dokonania pozostatych modyfikacji odpowiednich postanowien
SIWZ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami przy uwzglednieniu wskazanych w niniejszym
odwotaniu zarzutdw, poprzez usuniecie nieprawidtowosci i zastgpienie ich odpowiednimi
zapisami niezawierajacymi naruszen, o ktérych mowa w petitum;

ewentualnie

w przypadku dokonania oceny ofert i wyboru oferty, wedtlug zakwestionowanych zapiséw
SIWZ Odwolujgcy — o ich uniewaznienie i powtdrzenie ww. czynnosci przez Zamawiajgcego,
wzglednie

0 uniewaznienie postepowania z przyczyn wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt. 7) ustawy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujagcy argumentuije, iz:

- przetarg dotyczy ustug monitoringu mediow, ktéry moze by¢é wykonywany zgodnie z prawem
wedtug dwéch sposobéw, na podstawie: (a) zgody dysponenta majatkowych praw autorskich
(umowa licencyjna lub przeniesienie majgtkowych praw autorskich) badz (b) na mocy licencji
ustawowej (dozwolony uzytek). Odwotujacy funkcjonuje jako osrodek dokumentaciji i informacji

w rozumieniu art. 30 Pr. aut., a jego dziatalnos¢ miesci sie w ramach tzw. dozwolonego uzytku



publicznego i oparta jest o licencje ustawowg z ktorej korzystanie nie wymaga zgody podmiotu
praw autorskich. Licencja ustawowa jest tak samo zgodna z prawem jak uprawnienia
wynikajace z uméw cywilnoprawnych, zatem niezasadne sg zarzuty, ze Odwotujgcy nie
zawierajac uméw cywilnoprawnych dziata niezgodnie z prawem. Zamawiajacy nie ma prawa
rozstrzygac¢ o legalnosci licencji ustawowych. Zamawiajacy okreslit w punkcie 5.3. 2 SIWZ w
wymaganiach przedmiotowych obowigzek Wykonawcy dostarczenia wraz z ofertg kopii uméw
0 przeniesienie autorskich praw majatkowych lub uméw licencyjnych, na podstawie ktorych
bedzie mogta by¢ Swiadczona ustuga monitoringu w zakresie zwielokrotniania i
rozpowszechniania w catosci materialdw prasowych majgcych cechy utworu w odniesieniu do
wybranych tytutdw prasowych tj. ujetych w czesci A opisu przedmiotu zamoéwienia z Zatacznika
nr 2. Jednoczes$nie Zamawiajgcy dopuszcza objecie monitoringiem tytutldw prasowych
zawartych w czesci B, co do ktérych Wykonawca nie posiada uméw o przeniesienie autorskich
praw majatkowych lub uméw licencyjnych - pkt 5.3.1 c). Jednakze, w przypadku gdy
Wykonawca wykaze posiadanie umow o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub uméw
licencyjnych w odniesieniu do poszczegoinych tytutdw prasowych zawartych tylko w czesci B,
to uzyska przy ocenie ofert dodatkowe punkty.

- Jako opis kryteriow, ktorymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, podane sg
cena w 79% oraz dodatkowe tytuty 21%, w rozumieniu punktu 15.3 SIWZ, czyli za kazdy
dodatkowy tytut wymieniony w czesci B zalgcznika nr 2 do SIWZ, do ktérego Wykonawca
posiada umowe o0 przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umowe licencyjng
potwierdzajgce prawo do zwielokrotniania i rozpowszechniania w catosci pochodzacych z tej
publikacji materiatbw prasowych majgcych cechy utworu, komisja przetargowa przyzna 3 pkt
(gdzie 1 pkt = 1 %). Postanowienia SIWZ sg niezgodne z przepisami Ustawy i w obecnym
brzmieniu sg niedopuszczalne. Obecne postepowanie nr 26/2011 obejmujgce SIWZ z 27
czerwca 2011 roku jest kolejnym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego na
Catlodobowy, Elektroniczny Monitoring Mediéw dla Biura Prasowego Kancelarii Prezydenta
RP. Wszczete poprzednio postepowanie (sygn. postepowania 2/2011) obejmowato SIWZ z
dnia 31 stycznia 2011 roku. Postepowanie to zakonczyto sie zawarciem w dniu 30 marca 2011
r. umowy ze spétkg Newton Media. Zamawiajacy jednoczesnie bezzasadnie wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania przetargowego.

- Zakres obechego postepowania jest identyczny jak zakres postepowania 2/2011, ktére nie
doszio do skutku. Zamawiajgcy w SIWZ z 27 czerwca 2011 roku - pkt. 5.3. zawart w tzw.
~Wymaganiach przedmiotowych" obowigzek dostarczenia przez Wykonawce (wraz z ofertq)
listy przeszukiwanych mediow sktadajaca sie z tytutbw objetych monitoringiem zawartych w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ, ktére to tytuty podzielono na trzy kategorie:1l. tytuty obligatoryjne
stanowigce niezbedne minimum - tytuly prasowe wymienione w czesci A opisu przedmiotu

zamoOwienia (zawartego w zatgczniku nr 2 do SIWZ) stanowigcych ilosé tytutdw objetych



monitoringiem, co do ktérych Wykonawca musi posiadaé umowy o przeniesienie autorskich
praw majatkowych Ilub umowy licencyjne potwierdzajgce prawo do zwielokrotniania i
rozpowszechniania w catosci pochodzacych z tych publikacji materiatow prasowych majacych
cechy utworu; 2 tytuty dodatkowe, za ktére Zamawiajacy przyzna dodatkowg punktacje — tytuty
prasowe zawarte w czesci B opisu przedmiotu zamowienia (zawartego w zataczniku nr 2 do
SIWZ) stanowigce ilo$¢ tytutdbw ponad minimum wskazane w czesci A powotanego zatgcznika,
co do ktorych Wykonawca posiada umowy o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub
umowy licencyjne potwierdzajgce prawo do zwielokrotniania i rozpowszechniania w catosci
pochodzacych z tych publikacji materiatbw prasowych majacych cechy utworu; 3. tytuty
prasowe zawarte w czesci B opisu przedmiotu zamowienia (zawartego w zataczniku nr 2 do
SIWZ), co do ktérych Wykonawca nie posiada uméw o przeniesienie autorskich praw
majatkowych lub umow licencyjnych potwierdzajgcych prawo do zwielokrotniania i
rozpowszechniania w catosci pochodzacych z tych publikacji materialtéw prasowych majacych
cechy utworu.

W tym ostatnim przypadku, wartos¢ tytutow, o ktérych mowa w pkt. ¢) powyzej z punktu oceny
oferty wykonawcy nie jest jasha. Brak w tym zakresie jakiegokolwiek doprecyzowania przez
Zamawiajacego postanowien SIWZ. Ponadto, zgodnie z SIWZ z 27 czerwca 2011 roku
Zamawiajacy pozostawit w niezmienionej formie (w poréwnaniu do zapisow SIWZ z 31
stycznia 2011 roku) wymdg posiadania uprawnieh do przeniesienia praw majatkowych do
utworéw na nastepujgcych polach eksploatacji: (i) wielokrotne wprowadzenie do pamieci
komputera, sieci komputerowej, w tym w szczegolnosci Internetu, baz danych oraz (ii)
eksploatacje w internecie, na stronie www - (pkt. 5.2. ppkt. 11 SIWZ (8§ 4 ust. 3 lit. c) i lit. e)
Umowy - Zatgcznik 7)

Zamawiajacy pozostawit rowniez w niezmienionej formie wymaog zawarty w § 4 ust. 4 Umowy -
Zatgcznik 7 do SIWZ dotyczacy obowigzku przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw
majatkowych do stworzonej bazy wyszukanych przekazéw medialnych, do czego Newton
Media nie miat uprawnien.

- co do naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcoéw, tj. art. 7 ustawy i zwigzane z tym naruszenie art. 29 ust. 2 oraz art. 25 ust. 1
ustawy oraz naruszenia dyspozycji 81 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane - Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie
wskazanych wyzej przepisdw poprzez opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia
w przewazajacy sposéb preferujgcy spétki Newton Media, a takze e-prase, poprzez
wprowadzenie specjalnej kategorii umow jakie musi posiada¢ wykonawca, aby mogt brac¢
udziat w postepowaniu i z pominieciem podmiotow, ktére dziatajg na podstawie tzw. licencji

ustawowej na podstawie art. 30 Pr. aut. W przeciwiehstwie do obecnie obowigzujacego pkt.



5.3. SIWZ, pkt. 5.3. SIWZ z 31 stycznia 2011 roku nie wprowadzat wymogu posiadania ,umow
0 przeniesienie praw autorskich lub umoéw licencyjnych”. Zgodnie z uprzednio obowigzujacym
pkt. 5.3. SIWZ wymoOg Zamawiajgcego obejmowat: ,Oswiadczenie Wykonawcy o prawie do
przetwarzania i udostepniania w catosci artykutbw prasowych pochodzgcych z publikacii
periodycznych wymienionych w zalgczniku nr 2 do SIWZ - Opis przedmiotu zamoOwienia
(zatgcznik nr 7 do SIWZ)". Zgodnie z 6wczesnym Zatgcznikiem nr 7 do SIWZ Zamawiajacy
wymagat od wykonawcOw posiadania blizej niesprecyzowanych ,uméw cywilnoprawnych™ z
wyraznym wskazaniem podmiotéw, z ktorymi wykonawca winien mie¢ zawarte umowy tj. z: a)
organizacjami zbiorowego zarzadzania, b) z wydawcami. Nie dojscie do skutku umowy z
Newton Media wynikato z faktu, iz spotka ta nie posiadata uméw ze wszystkimi wykonawcami,
ktorych tytuty wchodzity w zakres 6wczesnej listy tytutdw objetych monitoringiem, do ktérych
Zamawiajacy wymagat od wykonawcéw posiadania niezbednych uprawnien. Zamawiajacy nie
odniost sie przy tym do faktu, ze Repropol z ktérym Newton Media zawarta umowe nie byt
0ZZ, wiec nie byt spetniony warunek posiadania umowy z OZZ wskazany w pkt. a) powyzej.
Obecnie z lektury skroconej znacznie Listy obligatoryjnych tytutdw objetych monitoringiem
zawartych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ z 27 czerwca 2011 roku wynika, iz spétka Newton Media
czy e-prasa - w poréwnaniu do Listy stanowigcej Zatgcznik do SIWZ z 31 stycznia 2011 roku -
beda posiada¢ umowy z wydawcami, ktorych tytuty sktadajg sie na obecng Liste zawartg w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ. Newton Media nie posiadat umow z niektérymi wydawcami i z tego
powodu musiat odstapi¢ od umowy z ta spotka. Z wypowiedzi Prezesa Newton Media
(zamieszczonej na stronach internetowych wskazanych w zatgczeniu) wprost wynika, jakie
postanowienia SIWZ musiatyby byC obecnie zmienione przez Zamawiajgcego, aby Newton
Media mogto w zupetnosci spetniac wymogi wskazane w SIWZ. Prezes Newton Media
wskazat bowiem, iz cyt. W przetargu Kancelaria chciata, by poza najwiekszymi tytutami
monitorowano réwniez "Gazete Podatkowg", "Gazete Polskg" i "Glos - Tygodnik Katolicko-
Narodowy". Jak ttumaczy autor wypowiedzi, wydawcy tych ostatnich tytutdw nie chcg nawet
rozmawia¢ 0 nawigzaniu wspotpracy” (Dowod: PRINT SCREENS: WypowiedZz Prezesa
Newton Media zawarta na nastepujacych stronach internetowych:

http://www.press.pl/newsy/pokaz.php?id:=26066&rss::=l). Z powyzszego wynika, zdaniem

odwolujacego, iz Zamawiajacy zmienit liste tytutdw umozliwiajgc tym samym spetnienie przez
Newton Media (ale tez e-prasa) pozostatych warunkow, ktérych nie moégt on speti¢c w
poprzednim postepowaniu nr 2/2011. Wskazane wyzej tytuly tj. "Gazeta Podatkowa", "Gazeta
Polska" i "Gtos - Tygodnik Katolicko-Narodowy" zostaly usuniete z obecnie obowigzujacej Listy
tytutdw objetych monitoringiem stanowigcej Zatacznik nr 2 do SIWZ z 27 czerwca 2011 roku.

Powyzsze — zdaniem Odwolujacego - stanowi 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady
obiektywizmu w $wietle przestanki art. 7 ustawy. Zaistnienie co najmniej mozliwosci

utrudniania uczciwej konkurencji, przez zastosowanie okreslonych zapisow w SIWZ jest



wystarczajgce do uznania, ze norma okreslona w art. 29 ust. 2 oraz w art. 7 ust. 1 ustawy
zostata naruszona. W Swietle powyzszego, w wyniku nieobiektywnych dziatan Zamawiajacego,
SIWZ w obecnym brzmieniu stanowi ewidentne naruszenie art. 7 ustawy, co wigze sie z
naruszeniem jednej z naczelnych zasad ustawy tj. ochrony uczciwej konkurencji, prowadzi do
nierbwnowagi stron, co skutkuje dyskryminacjg uczestnikbw postepowania a limine. W
przypadku niniejszego postepowania nie jest zatem mozliwie spetnienie dyspozyciji art. 7 ust. 3
ustawy, zgodnie z ktorym zamdwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami Ustawy. Wskazane zachowanie Zamawiajgcego moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci, co do legalnosci prowadzenia przez niego postepowania o udzielenia zamowienia
publicznego.

- Zamawiajgcy mimo braku ustosunkowania sie do kwestii nie posiadania przez Repropol
statusu OZZ zmienit brzmienie pkt. 5.3. SIWZ, ktory to punkt nie zawiera obecnie wymogu
posiadania umow z OZZ czy wydawcami. Obecnie obowigzujacy pkt. 5.3. SIWZ wprowadza
tez wymaog posiadania przez wykonawce ,, umow 0 przeniesienie autorskich praw majgtkowych
lub uméw licencyjnych”. Jednak brak skonkretyzowania w obecnej SIWZ podmiotow, z jakimi
wykonawca ma mie¢ zawarte umowy jest w tym przypadku bez znaczenia. Podmiotami, z
ktorymi zawrze¢ bowiem mozna ww. umowy s3g obecnie, obok wydawcéw, jedynie SW
Repropol i spotka Repropol, z tym jednak zastrzezeniem, ze podmioty te moga zawierac
praktycznie jedynie umowy licencyjne (sublicencje). W praktyce natomiast, co do zasady, ani
wydawcy ani SW Repropol czy spotka Repropol z calg pewnoscig nie mogg zawiera¢ z
podmiotami monitorujgcymi prase umow przenoszacych autorskie prawa majgtkowe. W
zwigzku z tym, postanowienia SIWZ w tej czesci poprzez zastosowanie takiego sformutowania
sg nie tylko niejasne ale przez to wadliwe. Zapis ten wptywa na brak mozliwosci oceny przez
Odwolujgcego tego wymogu, a jego wadliwos¢ wyklucza mozliwos¢ przeprowadzenia
transparentnego postepowania bez naruszenia przestanek zawartych w art. 7, art. 29 ust. 2 i
art. 25 ust. 1 Ustawy, o czym mowa ponizej. Z kolei podmiotami, ktére majg zawarte umowy
licencyjne z SW Repropol i Repropol sg Newton i e-prasa. Odwotujgcy nie posiada umowy z
SW Repropol i Repropol. Zawarcie umowy z ww. podmiotami jest jednak po pierwsze
niepotrzebne z uwagi na licencje ustawowg a po drugie istniejg uzasadnione watpliwosci firm
monitorujgcych prase co do dziatalnosci tych podmiotow. Jezeli chodzi o SW Repropol,
prowadzone jest obecnie postepowanie administracyjne przez Ministra Kultury i Dziedzictwa
Narodowego w celu wyjasnienia, czy uprawnienia OZZ nadane SW Repropol powinny zostac
odebrane. Natomiast spotka Repropol jest podmiotem konkurencyjnym w stosunku do firm
monitorujgcych prase. Dodatkowo wladze Repropol SA powigzane z kolejnym, konkurentem tj.
Wydawnictwem Jar sp. z 0.0. (e-prasa.com). Proponowane przez Repropol warunki umow z
podmiotami monitorujgcymi prase, w tym dowolnos¢ w ustalaniu przez te spoétke cen, nakaz

udostepniania informacji handlowych oraz praktycznie niemozliwy obowigzek naktadany na



firmy monitorujgce (strone takiej umowy) umozliwienia przeprowadzania przez Repropol
audytow u klientow tych firm. Wigze sie to z nierbwnym traktowaniem kontrahentow. Te
wszystkie czynniki powodujg, ze mimo pozytywnego nastawienia wielu firm monitorujgcych
prase, podpisanie umowy z Repropolem jest z biznesowego punktu widzenia niemozliwe
(Dowdd: Whniosek z dnia 14 lutego 2011 roku IMM o stwierdzenie niewaznosci Decyzji Ministra
Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 28 maja 2009 roku DP/926/09/JB; Opinia dr
Wojciecha M. z dnia 24 lutego 2011 roku).

- Zamawiajacy wprowadzajgc wymog zawarcia konkretnego rodzaju umow tji. umow o
przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub umoéw licencyjnych (a nie jak w poprzednio
obowigzujacych SIWZ - wymdg zawierania umow cywilnoprawnych) zawezit krgg podmiotow
do tych, ktére majg zawarte umowy z SW Repropol i Repropol tj. Newton i e-prasa (niezaleznie
od umow z wydawcami). Obok wydawcow, wylacznie SW Repropol i Repropol moga zawieraé
wskazane wyzej kategorie umow. Tym samym Zamawiajacy bezpodstawnie rozstrzygnat, ze
wykluczone z postepowania o udzielenie zamowienia sg podmioty dziatajace w ramach tzw.
licencji ustawowej zgodnie z art. 30 Pr. aut., w oparciu o ktoéry to przepis podmioty nie majg
obowigzku zawieraé umow licencyjnych, ale majg obowigzek uiszczania wynagrodzenia za
korzystanie z licencji ustawowej. Licencje ustawowe nie wchodzg jednak w zakres kategorii
umow obowigzujacych w ramach SIWZ z 27 czerwca 2011 roku, wiec bedg stanowity powdd
do wykluczenia takich wykonawcOw z postepowania. Odwotujacy podkreslit ze, jak wielokrotnie
wypowiadata sie KIO, na gruncie ustawy zamawiajgcy nie ma instrumentu prawnego, ktéry
pozwalatby mu na rozstrzyganie pomiedzy wykonawcami sporéw dotyczacych praw
autorskich. Takich uprawnien nie ma réwniez lIzba (zob. m.in. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 marca 2011 r. KIO 453/11). Dziatania Zamawiajacego nie majg zatem
podstaw w przepisach ustawy, jesli chodzi o arbitralne dokonywanie przez Zamawiajgcego
interpretacji przepisow dotyczacych licencji ustawowej, na podstawie art. 30 Pr. aut., 0 czym
mowa ponizej. Takie sformutowanie SIWZ wymaga zatem kontroli Krajowej 1zby Odwotawczej.
Arbitralny wybor przez Zamawiajgcego grupy podmiotow z pominieciem innych podmiotéw
spelniajacych te same warunki na podstawie licencji ustawowej, co ,wybrana grupa
podmiotéw" jest niezgodny z dyspozycjg art. 7 oraz art. 29 ust. 2 ustawy. Takie rozstrzygniecia
w ramach postepowania w trybie ustawy - Prawo zamdwien publicznych sg niedopuszczalne.
Do zgodnego z prawem korzystania z jakichkolwiek utworéw konieczna jest albo zgoda
dysponenta praw autorskich albo podstawa prawna. Prawo autorskie przewiduje, co do
zasady, trzy podstawy prawne uprawniajgce do Kkorzystania z prawa autorskiego:
dziedziczenie, czynnosci prawne, o ktorych moéwi art. 41 Pr. aut. oraz przepisy ustawy
dotyczace tzw. dozwolonego uzytku, ktére zostaly szczegdtowo okreslone w art. 23 -35 Pr. aut.
Do typowych czynnosci prawnych nalezg umowy przenoszace majgtkowe prawa autorskie

oraz umowy o korzystanie z utworu zwane umowami licencyjnymi. Z kolei przepisy ustawy



dajgce podstawe do korzystania z utwordw to tzw. licencje ustawowe. Zamawiajacy arbitralnie
i bezpodstawnie zawezit katalog podstaw prawnych, z ktérych wykonawcy moga wywodzi¢
zgodne z prawem prowadzenie monitoringu prasy przewidujac w pkt. 5.2 1 5.3. SIWZ (8§ 3 ust.
4 Umowy) wylgcznie umowy przenoszace prawa autorskie oraz umowy licencyjne. Nalezy
zaznaczyC, ze Zamawiajacy nie posiada jakichkolwiek kompetencji do rozstrzygania o
pierwszenstwie uméw cywilnoprawnych nad licencjami ustawowymi.

Odwotujgcy korzysta z licencji ustawowej, uregulowanej w art. 30 Pr. aut. Te kwestie
jednoznacznie rozstrzyga opinia dr Wojciecha M. z dnia 14 czerwca 2006 roku. Jak wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w cyt. Wyroku KIO z dnia z dnia 18 marca 2011 r. KIO 453/11
stwierdzenie naruszenia praw autorskich majgtkowych nalezy do kognicji sgqdow
powszechnych - sgdéw okregowych, co wynika bezposrednio z artykutu 17 ustawy Kodeks
postepowania cywilnego. Jak wskazano, na gruncie ustawy Prawo zamowierr publicznych
Zamawiajgqcy nie ma instrumentu prawnego, ktory pozwalatby mu na rozstrzyganie pomiedzy
wykonawcami sporéw dotyczgcych praw autorskich. Takich uprawnie/r nie ma réwniez
Krajowa Izba Odwotawcza. O tym, ze Odwolujgcy korzystajgac z licencji ustawowej nie narusza
prawa $wiadczy chociazby jedyny do tej pory proces, w ktorym Parkiet Media S.A. pozwalo
Odwotujgcego o zaptate odszkodowania z tytulu niezgodnego z prawem korzystania z
materiatdw prasowych. Proces ten zakonczyt sie oddaleniem powddztwa wydawcy. Za tym, ze
Odwolujgcy dziata w oparciu o licencje ustawowg przemawia takze fakt, ze byt to jedyny
proces w tym przedmiocie przeciwko IMM. W Swietle tych okolicznosci, ze Zamawiajacy nie
jest instytucjg wtadng rozstrzygac o tym, komu przystuguje licencja ustawowa przewidziana w
art. 30 Pr. aut. ani nie jest on uprawniony do przyznawania pierwszenstwa umowom O
przeniesienie praw autorskich i licencyjnym przed innymi tytutami prawnymi do korzystania z
utworow - takim jak dziedziczenie i licencja ustawowa.

- W odniesieniu do faktycznego eliminowania przez Zamawiajacego z kregu wykonawcow
okreslonych podmiotéw (tj. podmiotéw korzystajacych z licencji ustawowej) takze w zakresie
rodzaju wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw (w zw. z art. 25 ust. 1 i 29 ust. 2
ustawy) wskazano, iz Zamawiajgcy narusza uczciwg konkurencje i dyskryminuje innych
wykonawcéw, co jest niezgodne z przytoczonymi wyzej przepisami ustawy (w szczegodlnosci
art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 Ustawy) i réwniez z tych wzgledéw wymaga kontroli Krajowej |1zby
Odwotawczej. W postepowaniu o udzielenie zamodwienia Zamawiajagcy moze zada¢ od
wykonawcéw wylgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania (art. 25 ust. 1 ustawy). Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie:
1) warunkéw udzialu w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Ponadto, Rozporzadzenie, o ktdrym
mowa w zarzucie nr 3, w 8 1, wskazuje m.in., iz w celu wykazania spetniania przez wykonawce
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zostal dokonany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 12 ustawy (tj. w przedmiotowym postepowaniu) zamawiajgcy moze
zadac (fakultatywnie), nastepujacych dokumentow: 1) koncesji, zezwolenia lub licencji. W tym
przypadku IMM moze legitymowac sie licencjg ustawowsg i umowg 0 wynagrodzenie z OZZ,
wiec spetnia¢ warunki niezbedne do wykonania zamowienia. W zwigzku z SIWZ nie jest zatem
uzasadnione wymaganie przez Zamawiajgcego m.in. umow od podmiotéw zajmujgcych sie
monitoringiem prasy przenoszacych autorskie prawa majatkowe, gdyz w obrocie przeniesienie
takich praw z udziatem takich podmiotéw bedzie zasadniczo niemozliwie, co wynika z istoty i
zakresu monitoringu prasy. Nie jest zasadne i ekonomicznie nieoptacalne przenoszenie
(udzielanie) autorskich praw majgtkowych na podmioty, ktére tylko monitorujg prase. Nawet
wydawcy hie sg zasadniczo dysponentami takich praw, gdyz sg to zbyt daleko idace czynnosci
rozporzadzajace, co nie jest uzasadnione tego typu dziatalnoscig jak monitoring. Nie jest tez
uzasadnione zgdanie przez Zamawiajgcego - obok wskazanych wyzej umOw przenoszacych
prawa - wylacznie umow licencyjnych, z pominieciem podmiotéw dziatajgcych w oparciu o
dozwolony uzytek (licencja ustawowa). Zgodnie 2z ustawag, wystarczajgce bedzie
uprawdopodobnienie przez wykonawce powolujgcego zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Ustawy,
ze czynnosci zamawiajgcego utrudniajg uczciwg konkurencje. To uprawdopodobnienie
sprowadza sie do wykazania (a wiec udowodnienia), jedynie tego, ze to odwotujacy nie moze
zlozy¢ oferty na warunkach uczciwej konkurencji wskutek dokonanego przez zamawiajgcego
opisu przedmiotu zamowienia (zob. wyrok KIO 2011.04.06 KIO 617/11 LEX nr 794819). W
niniejszej sytuacji ewidentnie wynika, iz IMM - podmiot dziatajacy w oparciu o licencje
ustawowag nie bedzie mégt ztozy¢ oferty na zasadach uczciwej konkurenciji.

- Wystepuje tu zarazem brak proporcjonalnosci postawionego warunku do przedmiotu
zamowienia (zob. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 kwietnia 2011 r. KIO 617/11).

- zwrécono uwage na niezgodng z prawem istotng zmiane przedmiotu zamowienia przez
Zamawiajacego. W poprzednim postepowaniu przetargowym 2/2011 lista tytutdw prasowych
obejmowata 71 tytutbw, zas w obecnym zmniejszono ich liczbe do 57, podczas gdy stacje
radiowe, telewizyjne oraz portale internetowe pozostajg bez zmian. Tytuty prasowe zawarte w
zalgczniku nr 2 do SIWZ odpowiadajg tytutom prasowym, do ktérych prawo wykorzystania
posiada spotka Newton Media. Pozostate tytuly zostaly wylaczone z przedmiotowego
postepowania. Dziatania Zamawiajgcego sposéb jednoznaczny faworyzujg tylko jednego
wykonawce i majg na celu wykluczenie pozostatych oferentdw. Na potwierdzenie zataczono
wypowiedz Prezesa Newton Media udzielong po odstgpieniu przez Kancelarie Prezydenta od
umowy, z ktorej wprost wynika sugestia wylgczenia poszczegdélnych tytutdw. Toczy sie
postepowanie o0 przeprowadzenie kontroli w zwigzku z naruszeniami Zamawiajgcego w

postepowaniu 2/2011, do ktérych Zamawiajacy sie dopuscit.
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- co do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy polegajgcego na opisaniu przedmiotu zamdwienia
w sposéb niedokiadny i niejednoznaczny, wywotujacy rozbieznosci interpretacyjne. Tak
opisany przedmiot zamdwienia (rowniez w zakresie wymogu zataczenia umoéw przenoszacych
autorskie prawa majgtkowe) naruszac bedzie art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy. Przepis ten wymaga
aby przedmiot zamdéwienia opisany byt w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg
dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna
opisywa¢ w sposob, ktory moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Jak wynika z czynnosci
Zamawiajgcego dokonywanych w ramach poprzedniego postepowania nr 2/2011, zwigzanych
z interpretacjg i egzekwowaniem wymogow okreslonych w SIWZ z 31 stycznia 2011 roku,
nalezy mie¢ uzasadniong obawe, iz obecne zapisy SIWZ bedg interpretowane na niekorzysc
Odwotujgcego, przez co Odwolujacy poniesienie szkode z tytutu bezzasadnego - poniewaz nie
opartego na merytorycznych podstawach, a jedynie na blednej interpretacji przez
Zamawiajacego przepiséw Pr. aut. - wykluczenia go z postepowania 26/2011. Zgodnie z SIWZ
Z 27 czerwca 2011 roku Zamawiajacy pozostawit w niezmienionej formie (w poréwnaniu do
zapisow SIWZ z 31 stycznia 2011 roku) wymdg posiadania uprawnien do przeniesienia praw
majatkowych do utworéw na nastepujgcych polach eksploatacii: (i) wielokrotne wprowadzenie
do pamieci komputera, sieci komputerowej, w tym w szczegdélnosci Internetu, baz danych oraz
(i) eksploatacje w Internecie, na stronie www (tak w pkt. 5.2. ppkt. 11 SIWZ (84 ust. 3 lit. ¢) i lit.
e) Umowy - Zalgcznik 7). Zgodnie z obecnymi zapisami projektu umowy - zatgcznik nr 7 do
SIWZ, w 84 ust. 3 litery d), e) oraz h) Wykonawca zobowigzuje sie do przeniesienia na
Zamawiajacego autorskich praw majatkowych do utworéw wykonanych na podstawie Umowy
w zakresie ich wprowadzania do sieci multimedialnych, Internetu oraz rozpowszechniania w
inny sposob. Zgodnie z interpretacjg takich samych zapisbw na gruncie poprzednio
obowigzujacych SIWZ zawartg w piSmie zatagczonym do Odwotania z dnia 12 maja 2011 roku
(pkt. b), Zamawiajacy uznal, iz: ,postanowienia umowy odnoszg sie jedynie do udostepniania
materiatow przez Wykonawce Zamawiajgcemu, nie za$ sposobu eksploatacji materiatdw przez
Zamawiajgcego. Innymi stowy Zamawiajgcy powinien mie¢ dostep przez Internet do
materiatdw przetwarzanych przez Wykonawce, natomiast postanowienia te nie odnoszg sie do
moZliwosci  udostepniania  (publikowania) materiatbw w sieci internetowe] przez
Zamawiajgcego. Otrzymane materialy Zamawiajgcy wykorzystuje na potrzeby wewnetrzne
oraz zawodowe, hie rozpowszechnia ich natomiast na stronie WWW Zamawiajgcego".

- Zamawiajacy pozostawit rowniez w niezmienionej formie wymaog zawarty obecnie w 84 ust. 4
Umowy - Zalgcznik 7) dotyczacy obowigzku przeniesienia ha Zamawiajgcego autorskich praw
majatkowych do stworzonej bazy wyszukanych przekazéw medialnych, do czego jak wskazat
IMM w pismie z dnia 26 maja 2011 roku Newton Media nie miat uprawnien, a z argumentami
ktérego nie zgodzit sie Zamawiajgcy. Na gruncie obowigzujgcej SIWZ, Zamawiajacy uzna
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tego, iz podmioty te nie bedg mie¢ do niej uprawnien. Zamawiajacy w pismie z dnia 12 maja
2011 roku uznat bowiem za bezzasadny zarzut IMM dotyczacy braku praw Newton Media do
rozporzadzania bazg danych zawierajacg wyszukane przekazy medialne. Tymczasem, w
Swietle przepisow prawa baza danych poza tym, ze jest chroniona tzw. prawem sui generis na
podstawie Ustawy o bazach danych, to moze takze stanowi¢ utwér w rozumieniu Pr. aut.
Najwazniejszym elementem bazy danych Newton Media sg wyszukane przekazy medialne,
ktore stanowig przedmiot prawa autorskiego. Baza danych jako utwoér stanowi opracowanie
(kompilacje) utworéw sktadowych czyli przekazéw medialnych. Zgodnie z art. 2 Pr. aut.
opracowanie jest przedmiotem prawa autorskiego bez uszczerbku dla praw do utworéw
pierwotnych a w analizowanym przypadku utworéw sktadowych. Rozporzadzanie i korzystanie
z opracowania (bazy danych) wymaga zezwolenia od twdércy utworu pierwotnego (utworow
skladowych). Z uwagi na koniecznos¢ uzyskania wspomnianego zezwolenia prawa do
opracowan nazywane sg takze prawami zaleznymi. Pismo sp6iki Repropol z dnia 20 lutego
2010 roku nie zawiera zezwolenia na tworzenie, rozporzadzanie lub korzystanie z baz danych.
Newton Media nie wykazat takze innych dokumentow potwierdzajacych, ze posiada prawo do
wykonywania praw zaleznych do przekazéw medialnych. Uzasadnienie Zamawiajacego w
zakresie uznania bazy danych Newton Media za utwor jest lakoniczne. Zamawiajacy nie
wskazuje podstaw prawnych na ktorych opiera twierdzenie, ze Newton Media jako twdrca bazy
danych jest uprawniony do przenoszenia praw autorskich bez zgody tworcéw utworow
sktadowych. W zwigzku z powyzszym trudno jest polemizowa¢ ze stanowiskiem
Zamawiajacego, ktore stanowi wyktadnie contra legem obowigzujacych przepiséw.

Wobec powyzszego, w wyniku przyjetej wczesniej interpretacji zapisow SIWZ przez
Zamawiajacego, w odniesieniu do sformutlowan zapisbw obecnie obowigzujacych SIWZ,
istnieje podstawa do przedstawienia zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy. W takiej
bowiem sytuacji utrzymanie Dblednej interpretacji przez Zamawiajacego zapisow SIWZ
prowadzi¢ bedzie do utrudnienia uczciwe] konkurencji i w konsekwencji do jej naruszenia,
wzgledem podmiotow ktore takie uprawnienia (czy to zwigzane z baza wyszukanych
przekazow medialnych czy przenoszeniem praw na danym polu eksploatacji) bedg posiadac.
Nalezy w tym miejscu wskazac, iz Newton Media z przekroczeniem przystugujacego jej
zezwolenia przenidst autorskie prawa majatkowe do stworzonej bazy wyszukanych przekazow
medialnych na polu eksploatacyjnym obejmujacym Internet, do ktérego nie ma uprawnien. W
zwigzku z tym umowa z takim podmiotem skutkowataby brakiem podstawy prawnej do
korzystania z przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego oraz ryzykiem wystgpienia przez
podmioty uprawione do publikacji periodycznych (tworcy, wydawcy) z roszczeniami
odszkodowawczymi.

- z punktu widzenia zarzutow dotyczacych naruszenia art. 7 ustawy tj. uczciwej konkurenciji i
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objetych monitoringiem, istnieje rozbieznos¢ pomiedzy pkt. 5.3. ppkt. 1 lit. ¢) SIWZ a § 3 ppkt.4
Umowy - Zatgcznik nr 7). Rozbieznos¢ ta polega na braku odzwierciedlenia w Umowie trzech
kategorii tytutbw objetych monitoringiem, a ktére zostaty wyodrebnione w Zatgczniku nr 2 do
SIWZ. Z konkretng kategorig tytutbw zwigzana jest punktacja - a zatem ocena ofert. Z uwagi
na niezgodne z prawem ,dostosowywanie" przez Zamawiajgcego warunkéw SIWZ pod
konkretnego wykonawce (jak Newton lub e-prasa) dodatkowe niejasnosci w samym opisie
SIWZ wskazujg na celowe uksztattowanie warunkéw SIWZ, ktére Zamawiajacy bedzie maogt
interpretowa¢ na korzys¢ wskazanych wyzej podmiotow. Niezaleznie od rozbieznosci
pomiedzy SIWZ a pozostatymi ich wymogami - Umowa, nalezy tez zaznaczyc, iz w samych
SIWZ trzecia kategoria tytutdw (pkt. 5.3. ppkt. 1 lit. ¢) SIWZ) tj. odnoszaca sie do Wykonawcow
nie posiadajgcych uméw o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub uméw licencyjnych
jest niejasna. Brak jest jakichkolwiek dalszych zapiséw co do wartosci tych tytutdw z punktu
oceny oferty (brak w tym zakresie jakiegokolwiek doprecyzowania SIWZ).

Wymogi przedmiotowe z punktu 5.3 dotyczg posiadania umow o przeniesienie autorskich praw
majatkowych lub umdw licencyjnych jedynie w odniesieniu do tytutdw prasowych. Zamawiajacy
pomingt pozostate media tj. serwisy agencyjne, stacje radiowe i telewizyjne oraz portale
internetowe, przyjmujac w tym wzgledzie za wystarczajgce oswiadczenie wykonawcy o
zgodnym z prawem wykorzystaniu utworéw w ramach $wiadczenia ustugi, stanowigcym
zalgcznik nr 1 do SIWZ o nastepujacej tresci: ,Oswiadczamy, ze mamy mozliwosé korzystania
zgodnie z prawem z majgcych cechy utworu w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
oprawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006r. Nr 90, poz. 631 z p6zn. zmian.)
materiatow wyselekcjonowanych w catosci lub w znacznej czesci podczas przeprowadzanego
monitoringu w zakresie umozliwiajgcym wykonanie przedmiotu umowy." Brak jest podstawy
prawnej w takim okresleniu wymagan przedmiotowych i domaganiu sie przez Zamawiajgcego
posiadania przez Wykonawce kopii umOw o przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub
umow licencyjnych w czesci Swiadczonej ustugi, w pozostatej czesci bazujgc na oswiadczeniu.
Wymaog posiadania przez Wykonawce umow o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub
umow licencyjnych do poszczego6lnych tytutdw prasowych nie jest wymogiem przedmiotowym
w rozumieniu przepiséw Ustawy. Dokumenty, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy sg Scisle
okreslone w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skltadane. Wobec braku okreslenia przez Zamawiajgcego dodatkowych
warunkow udzialu w postepowaniu w punkcie VIII SIWZ, niezrozumialy jest wymdg okreslony
jako przedmiotowy w postaci posiadania umow o przeniesienie autorskich praw majgtkowych
lub uméw licencyjnych do wybranych tytutéw - tych z czesci A i niekoniecznie z czesci B. Nie
wiadomo tez jakimi kryteriami Zamawiajacy sie kierowat przy wyborze tytutdbw prasowych, co

do ktérych trzeba mie¢ stosowne umowy. Wymaog posiadania umow w odniesieniu tylko do
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czesci tytutdw prasowych, subiektywnie wybranych przez Zamawiajgcego(co oznacza, ze w tej
czesci Swiadczona ustuga spetnia dodatkowe wymogi), pozbawia opis przedmiotu zamdéwienia
cech obiektywnych, a taki co do zasady zawsze bedzie utrudniat uczciwg konkurencje. W
projekcie umowy (zatacznik nr 7 do SIWZ) Zamawiajacy w § 3 ust. 4 litery a i ¢ wymaga
udostepnienia catosci lub fragmentow materiatdw prasowych pochodzacych z tytutdw
wymienionych w czesci A i B. Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w punkcie
5.3 Siwzu w czesci mowigcej o posiadaniu przez Wykonawce umow o przeniesienie autorskich
praw majatkowych lub umow licencyjnych, na podstawie ktérych bedzie mogta by¢ swiadczona
ustuga monitoringu w zakresie zwielokrotniania i rozpowszechniania w catosci materiatdw
prasowych majacych cechy utworu, stosujgc rygorystyczne wymagania, nieuzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego. Tak okreslone wymogi powodujg ich niemozliwos¢ spetnienia
przez niektdérych wykonawcow jak np. Instytutu Monitorowania Mediow sp. z 0.0., ktory dziata
w ramach licencji ustawowej. Warunkiem licencji jest uiszczanie wynagrodzenia. IMM, zgodnie
Z WW. przepisem uiszcza wynagrodzenie za posrednictwem wiasciwej organizacji zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi, jakg jest Stowarzyszenie KOPIPOL. Decyzjg Ministra Kultury
z dnia 30 listopada 2003 r. (Decyzja DP.WPA.024/521/03/mp) przyznane zostato KOPIPOLowi
uprawnienie do ,pobierania od osrodkéw informacji lub dokumentacji wynagrodzenia za
odptatne udostepnianie egzemplarzy fragmentéw utworéw. W zwigzku z powyzszym
prowadzenie dziatalnosci przez IMM jako osrodka informacji i dokumentacji nie wymaga
dodatkowo posiadania podpisanych umow o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub
umow licencyjnych, na podstawie ktorych bedzie mogta by¢ swiadczona ustuga monitoringu w
zakresie zwielokrotniania i rozpowszechniania w cato$ci materiatdw prasowych majacych
cechy utworu. Brak uwzglednienia w wymogach przedmiotowych licencji ustawowych
pozbawia Instytut, a takze innych wykonawcéw mozliwosci zlozenia skutecznej oferty. W
zwigzku z powyzszym lista tytutdbw wszystkich mediow zawarta w zalgczniku nr 2 oraz
powyzsze oswiadczenie, ztozone przez Wykonawce powinny stanowi¢ wystarczajgce wymogi
przedmiotowe.

- Niezrozumialy jest takze zapis pkt 5.3.2 w czesci mowigcej o Swiadczeniu ustugi poza zakres
okreslony w ppkt 15 pkt 5.2, bowiem brak jest takiego punktu w SIWZ.

- Zamawiajacy w sposob niezgodny z prawem opisat kryteria ocen: zgodnie z przepisem art.
91 ust. 2 i 3 ustawy kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia, w szczegodlnosci jakosé, funkcjonalnos$¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamoéwienia. Kryteria oceny ofert nie mogq
dotyczy¢ wilasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej. Przyznanie dodatkowych punktow za kazdy dodatkowy tytut

wymieniony w czesci B zatgcznika nr 2 do SIWZ, do ktérego Wykonawca posiada umowe o
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przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umowe licencyjng potwierdzajgce prawo do
zwielokrotniania i rozpowszechniania w catosci pochodzacych z tej publikacji materiatow
prasowych majacych cechy utworu, jest zapisem naruszajagcym zasady rOwnosci oraz uczciwej
konkurencji, a takze jest sprzeczny z powotanym wyzej przepisem.

Skoro Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ nieposiadania umow do tytutdw wymienionych w
czesci B (punkt 5.3 ¢ SIWZ), niezrozumiate jest dlaczego ich posiadanie ma by¢ dodatkowo
punktowane. Tym bardziej, Ze Zamawiajgcy generalnie w punkcie 5.3 a) jako zasade przyjat
posiadanie umow do az 50 tytutbw prasowych (czes¢ A), co pozostaje bez wplywu na
dodatkowe punkty. Nie wiadomo tez jakimi kryteriami Zamawiajacy kierowat sie przy wyborze
tytutbw prasowych (czes¢ B), ktorym przyznane bedq dodatkowe punkty. W doktrynie
podkresla sie, ze kryteria ustalane przez zamawiajacego winny by¢ jednoznaczne i precyzyjne
oraz ze zabronione jest stosowanie kryteriow podmiotowych. Posiadanie uméw o przeniesienie
autorskich praw majatkowych lub umow licencyjnych, na podstawie ktorych bedzie mogta byé
Swiadczona ustuga monitoringu w zakresie zwielokrotniania i rozpowszechniania w catosci
materiatdw prasowych majgcych cechy utworu nie moze stanowi¢ kryterium oceny, bowiem nie
odnosi sie do $wiadczonego przedmiotu zamoéwienia. Nie wplywa na jakos¢, funkcjonalnosé
czy terminowos¢ $wiadczonej ustugi, a odnosi sie wylgcznie do cech podmiotowych
wykonawcy. Te podmioty, ktére swiadczg swg ustuge na innych podstawach prawnych niz
umowy o przeniesienie praw czy licencyjne zostaly w ogéle pozbawione mozliwosci uzyskania

dodatkowych punktow.

Biorac pod uwag e powyzsze ustalenia, Krajowa lIzba Odwotawcza zwa zyta, co

nastepuje:

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane po wejsciu w zycie nowelizacji
ustawy Prawo zamdéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,malej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.

1778) — tzw. ,,duzej nowelizacji”.

Jak ustalono na podstawie akt sprawy, warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot
okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Odwotanie w niniejszej sprawie zlozone zostalo wobec postanowien specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia, dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, w tym
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opisanych w pkt 5.2 i 5.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia warunkow
przedmiotowych potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi sa zgodne z oczekiwaniem

Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron dokonata czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzono, ze przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien

publicznych, w zwigzku z art. 180 ust. 2 powotanej ustawy.

Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, Izba
odrzuca odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano natomiast, iz
w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Analiza tresci odwotania wyraznie wskazuje, iz dotyczy ono czynnosci, wobec ktérych
ustawodawca wylaczyt prawo zaskarzenia decyzji zamawiajgcego. W zakresie odwofania,
ktorego przedmiotem jest brzmienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub tresé
ogtoszenia moze by¢ zatem brana pod uwage wytacznie podstawa wynikajgca z art. 180 ust.
2 ustawy pkt 1 lub 2, to jest wybor trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki
lub zapytania o cene lub opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, tylko do tej kategorii zagadnien ustawodawca ograniczyt bowiem mozliwos¢
wnoszenia odwofania w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Odwotanie dotyczy natomiast opisu

zamdwienia, jego przedmiotu i w zwigzku z tym przedmiotem wymaganych dokumentow.

Poza sporem jest, ze Odwolujacy nie kwestionuje trybu zamdwienia. Analiza tresci
odwotania takze prowadzi do konkluzji, iz nie odnosi sie ono do opisu sposobu dokonywania

oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu to

dokonana przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub
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ogltoszeniu konkretyzacja warunkoéw wymienionych w sposéb ogélny w tresci art. 22 ust. 1
ustawy (posiadanie uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, posiadanie wiedzy i doswiadczenia,
dysponowanie odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia oraz sytuacja ekonomiczna i finansowa). Dotyczy to zatem sfery wyraznie
zwigzanej z kwestig badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa

w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nie sposéb uzna¢, by za opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu mozna byto potraktowac kwestionowane w odwotaniu wymagania
dostarczenia wraz z ofertg kopii umOw o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umow
licencyjnych, na podstawie ktorych bedzie mogta byé swiadczona ustuga monitoringu w
zakresie zwielokrotniania i rozpowszechniania w catosci materiatdbw prasowych majacych
cechy utworu w odniesieniu do wybranych tytutdbw prasowych tj. ujetych w czesci A opisu
przedmiotu zamoéwienia z Zalgcznika nr 2. Takze przewidziane w specyfikacji a
kwestionowane w odwotaniu postanowienia dotyczace przyznawania dodatkowych punktow za
kazdy dodatkowy tytut wymieniony w czesci B zalgcznika nr 2 do SIWZ, do ktérego
Wykonawca posiada umowe 0 przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub umowe
licencyjng potwierdzajace prawo do zwielokrotniania i rozpowszechniania w calosci
pochodzacych z tej publikacji materiatdw prasowych majacych cechy utworu, nie speiajg
tego kryterium, podobnie jak ta argumentacja odwotania, ktéra siega do historycznego juz
postepowania o0 zamoOwienie dotyczacego analogicznego przedmiotu zamdwienia
(argumentacja odwotania zawarta na str. 4-7). Okolicznosci dotyczace poprzednio
prowadzonego postepowania, ktore jakkolwiek nie majg bezposredniego znaczenia dla tego
postepowania, uczynione zostaty przez Odwotujacego integralng czescig zarzutow i twierdzen
odwotania (vide: str. 7 odwotania), takze nie nawigzujg do opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 2 ustawy,
a dotycza przedmiotu zamodwienia, co wynika nadto ze wskazania w odwotaniu
kwestionowanych postanowien specyfikacji. Z catg pewnoscig nie mozna uznac, by do opisu
sposobu dokonywania oceny spetiania warunkow udzialu w postepowaniu odnosity sie
zarzuty dotyczace niewtasciwego dokonania opisu zaméwienia, to jest wskazujgce na
naruszenie art. 29 ust. 2 oraz art. 25 ust. 1 ustawy w zwigzku z wymogiem SIWZ dostarczenia
Zamawiajgcemu przez podmioty uczestniczgce w przetargu tytutdw prasowych wymienionych
w czesci A opisu przedmiotu zamowienia zawartego w zatgczniku nr 2 do SIWZ stanowigcych
ilos¢ tytutdw objetych monitoringiem, co do ktérych Wykonawca musi posiada¢ umowy o
przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub umowy licencyjne potwierdzajgce prawo do

zwielokrotniania i rozpowszechniania w catosci pochodzgcych z tych publikacji materiatow
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prasowych majgcych cechy utworéw (powyzszy wymaég zawarty w pkt. 5.2. ppkt. 4. oraz pkt.
5.3.ppkt. 1. SIWZ z 27 czerwca 2011 roku); jak rowniez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia, w szczegolnosci w pkt. 5.2. ppkt. 11 SIWZ (8 4 ust. 3 lit. ¢), d) e) i h) Umowy -
Zatgcznik 7) oraz pkt. 5.3. ppkt. 1 lit. c) SIWZ w zw. z § 3 ppkt.4 Umowy - Zatgcznik nr 7), w § 4
ust. 4 Umowy - Zalgcznik 7 do SIWZ w sposéb niedoktadny i niejednoznaczny, wywotujgcy
rozbieznosci interpretacyjne, co w Swietle art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy stanowi istotne naruszenie
przepisow Ustawy. ROwniez podnoszony zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 i ust. 3 ustawy - w
szczegolnodci, poprzez przyznanie dodatkowych punktéw za kazdy dodatkowy tytut
wymieniony w czesci B zatgcznika nr 2 do SIWZ, do ktérego Wykonawca posiada umowe 0
przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub umowe licencyjng potwierdzajgce prawo do
zwielokrotniania i rozpowszechniania w calosci pochodzgcych z tej publikacji materiatow
prasowych majgcych cechy utworu, jako naruszajgce zasade réwnosci oraz uczciwej

konkurencji, a takze sprzeczne z powotanym wyZzej przepisem.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 1 ustawy, odwotanie przystuguje wylgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany

na podstawie ustawy.

W mysl rozporzadzenia 8§ 4 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z
2010 Nr 48, poz. 280), odwotanie zawiera min. wskazanie czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy;
przedstawienie zarzutéw; zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania; wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodéw
na poparcie przytoczonych okolicznosci. Krajowa Izba Odwotawcza jest zatem zwigzana
okresleniem przez Odwotujgcego, w ramach dyspozytywnej czynnosci odwotania, jego
zakresu: czynnosci kwestionowanej, zarzutow wobec niej postawionych oraz bedacych ich
wynikiem zgdan.

Analiza tresci odwotania (zaréwno brzmienia postawionych zarzutow jak i
uzasadnienia odwofania) wskazuje, ze zakwestionowano nastepujgce postanowienia
specyfikacji: pkt 5.2, pkt 5.3, a takze postanowienia projektu umowy: 8§ 3 ust. 4i § 4 ust. 3 lit
c, d, e oraz h, 8§ 4 ust. 4 wzoru umowy. Postanowienia pkt 5.2 i 5.3 specyfikacji (podobnie
jak przywotane wyzej postanowienia projektu umowy) odnoszg sie do opisu przedmiotu
zamOdwienia: zakresu ustug bedacych przedmiotem zamdwienia oraz wymagan
przedmiotowych. Kwestionowane przez Odwolujgcego postanowienia specyfikacji
(zamieszczone w jej pkt 5.2 i 5.3) majg za przedmiot regulacji spos6b wykonywania ustugi —

sposOb przekazywania i prezentacji Zamawiajgcemu wynikOw monitoringu przekazow
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medialnych. Wymaganie dotyczace ziozenia wraz z ofertg kopii umow o przeniesienie
autorskich praw majatkowych lub umoéw licencyjnych, na podstawie ktorych bedzie mogta
by¢ swiadczona ustuga monitoringu — w Swietle ksztattu specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia — postawione zostato w zwigzku ze sposobem swiadczenia ustugi. Zamawiajacy
wymaga bowiem, by wykonawca miat mozliwos¢ korzystania zgodnie z prawem, z majacych
cechy utworu w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych materialtdbw wyselekcjonowanych w catosci lub w znacznej czesci podczas
przeprowadzanego monitoringu w zakresie umozliwiajgcym wykonanie przedmiotu umowy a
w konsekwencji - wykazaniu tytutu prawnego do zasobow objetych prawami autorskimi osob
trzecich zdaje sie stuzy¢é postawione wymaganie ztozenia odpowiednich uméw. Powyzsze
wymaganie, sprzezone z odpowiadajgcymi postanowieniami projektu umowy (8 4 projektu
umowy) wyraznie wigze sie z wykazaniem spetnienia przez przedmiot zaméwienia, opisang
w nim ustuge stawianych jej wymagan, to jest by swiadczenie ustugi wykonywane byto na
podstawie odpowiedniego tytutu prawnego do zasobéw nalezacych do osoéb trzecich. W tym
kontekscie, kwestionowane w odwotaniu postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia odnoszg sie bezspornie do wymagan przedmiotowych i jako takie nie mieszczg
sie w kategorii dotyczacych opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy nie kwestionuje zatem tych postanowien, ktore dotyczg — po mysli art.
180 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych — opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zawartych w specyfikacji opracowanej na
uzytek tego postepowania w jej ppkt VIl i VIIl. O charakterze dokumentéw zadanych przez
Zamawiajgcego, ktore kwestionuje Odwotujacy jako tzw. dokumentéw przedmiotowych
przekonuje takze tres¢ odwotania — Odwotujacy takze bowiem uznaje, ze kwestionowane
postanowienia nie odnoszg sie do opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, czy nawet ogolnie: warunkéw udziatu w postepowaniu jako takich:
Wobec braku okredlenia przez Zamawiajgcego dodatkowych warunkéw udziatu w
postepowaniu w punkcie VIII SIWZ, niezrozumialy jest wymog okreslony jako przedmiotowy w
postaci posiadania uméw o przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub umow licencyjnych

do wybranych tytutéw - tych z czesci A i niekoniecznie z czesci B.

Powyzszg konkluzje potwierdza roéwniez tres¢ wniosku odwotawczego: Zgdanie
zobowigzania Zamawiajgcego do zmiany tresci SIWZ przez ograniczenie punktu 5.3 SIWZ
(oraz odpowiednio pozostatych punktow SIWZ w wyniku takiego ograniczenia) do listy
przeszukiwanych mediow i wykreslenie obowigzku dostarczenia wraz z ofertg kopii uméw o
przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub uméw licencyjnych, na podstawie ktérych

bedzie mogla by¢ $wiadczona ustuga monitoringu w zakresie zwielokrotniania i
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rozpowszechniania w catosci materiatdw prasowych majgcych cechy utworu, zmiane kryteriow
oceny przez zastosowanie kryterium ceny w 100% oraz zmiane zapisbw umownych przez
wykreslenie w § 4 ust. 3 litery d), e) oraz h), oraz zobowigzania Zamawiajgcego dokonania
pozostalych modyfikacji odpowiednich postanowiern SIWZ zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami przy uwzglednieniu wskazanych w niniejszym odwotaniu zarzutow, poprzez
usuniecie nieprawidtowosci | zastgpienie ich odpowiednimi zapisami niezawierajgcymi

naruszen, o ktérych mowa w petitum.

Tak wyznaczony przez Odwolujgcego zakres odwotania jest wigzacy w postepowaniu
odwotawczym. Tre$¢ odwotania nie pozwala uzna¢, by dotyczytlo ono ktérejkolwiek z

czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Nie przesadzajgc zatem o zasadnosci badz nietrafnosci przedstawionych w tym
zakresie w odwolaniu zarzutéw i argumentacji Odwotujacego, nalezalo stwierdzi¢, ze
odwotanie dotyczace opisanych w nim kwestii nie moze podlegac¢, z mocy brzmienia przepisu

art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, rozpatrzeniu.

Bioragc pod uwage wyzej poczynione spostrzezenia oraz wartos¢ szacunkowg
przedmiotowego zaméwienia, z powodu braku kwestionowanych czynnosci i zaniechan w
katalogu zawartym w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stwierdzic¢
nalezato, iz ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania od postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczacych innych kwestii anizeli wybor trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene albo opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Tym samym odwotanie

podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2

pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w
oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z 8 3 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz.

238), tj. stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:
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