Sygn. akt: KIO 537/18
Sygn. akt: KIO 538/18

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Pawet Trojan

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 marca 2018 r. przez Thales Polska Sp. z 0.0., ul. Gen Zajaczka 9;
01-518 Warszawa (sygn. akt: KIO 537/18)

B. w dniu 23 marca 2018 r. przez Thales Polska Sp. z 0.0., ul. Gen Zajaczka 9;
01-518 Warszawa (sygn. akt: KIO 538/18)

w postepowaniu prowadzonym PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734

Warszawa

przy udziale:

A. TORPOL S.A., ul. Mogilenska 10 G, 61-052 Poznan zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 538/18 po stronie odwotujgcego,

orzeka:
1. uwzglednia oba odwotania w zakresie zarzutédw naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez zawarcie
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,,SIWZ” tom IIl w pkt

3.6.8.2.14.6 (,Wymagania dla urzadzen srk umozliwiajgce ich powigzanie z innymi



urzadzeniami/systemami srk") postanowienia przewidujacego obowiazek
opracowania, przekazania i przeniesienia autorskich praw majatkowych do
dokumentacji technicznej (specyfikacji interfejsu) szczegétowo wymienionej w pkt
3.6.8.2.14.6 tomu lll SIWZ, i nakazuje zmiane pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ w taki
sposOb, aby postanowienia SIWZ przewidywaty udzielenie Zamawiajacemu
niewytacznej licencji do dokumentaciji interfejsu i uwzglednienie konsekwencji zmiany

w subklauzuli 1.10. tom Il SIWZ. W pozostalym zakresie oddala oba odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdzieSci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Thales Polska Sp.

Z 0.0., ul. Gen Zajaczka 9; 01-518 Warszawa tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasagdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
na rzecz Thales Polska Sp. z 0.0., ul. Gen Zajaczka 9; 01-518 Warszawa kwote 47 200
zt 00 gr (stownie: trzy siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisdw od odwotan oraz wynagrodzenia

petnomocnikow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 537/18
Sygn. akt: KIO 538/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na:
LOT C - Prace na liniach kolejowych nr 131, 686, 687, 704 na odcinku Kalina
(km 66,800) — Rusiec to6dzki (km 137,500)”; zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.12.2017 r.
pod nr 2017/S 247-520830;
LOT D - Prace na liniach kolejowych nr 131, 5642, 739 na odcinku Rusiec toédzki
(km 137,500) — Zduniska Wola Karsznice (km 170,212)”; zostato wszczete ogtoszeniem
w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
23.12.2017 r. pod nr 2017/S 247-520830;

e przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa zwanym dalej:

L<Zamawiajgcym”.

W dniu 13.03.2018 r. (umieszczajac na stronie internetowej) Zamawiajgcy zmienit

tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” — Modyfikacja

SIWZ - Czes¢ V, w kazdym ze wskazanych wyzej postepowan (LOT C, LOT D). Wersja ta

przewidywata w tomie Il w pkt 3.6.8.2.14.6 nowy obowigzek, ktory polega na koniecznosci
przekazania Zamawiajgcemu dokumentacji technicznej zwigzanej z realizacjg zamowienia.
Dokumentacja ta stanowi swoistg Instrukcje dziatania oprogramowania wykorzystywanego
przy realizacji zamowienia (tzw. "interfejsu"), wobec ktérego Zamawiajgcy nabywa licencje,
zgodnie z postanowieniami subklauzuli 1.10 tomu Il SIWZ. Nowa tres¢ pkt 3.6.8.2.14.6 tomu
Il SIWZ dodata ponadto, iz do wymienionej dokumentacji Wykonawca jest zobowigzany
przenies¢ na rzecz Zamawiajgcego catos¢ autorskich praw majatkowych, na zasadach
okreslonych w umowie. Obowigzek ten zostat wprowadzany przez nastepujgcy zapis:
~Z chwilg przyjecia przez Zamawiajgcego utworéow powstatych w zwigzku z realizacjg
niniejszego Kontraktu (lub przyjmowanej przez niego cze$ci), w ramach Ceny Kontraktowej,
Wykonawca przenosi na rzecz Zamawiajgcego bezwarunkowo, na wytgczno$c¢ cafosc
autorskich praw majgtkowych do utworéw wchodzgcych w sktad dokumentacji lub jej czesci,

na zasadach wskazanych w umowie.".



Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 537/18 (LOT C) — Thales Polska Sp. z0.0.:

W dniu 23.03.2018 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Thales Polska Sp. z 0.0., ul. Gen Zajgczka 9; 01-518 Warszawa zwane dalej: ,Thales Polska
Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 537/18” wniosto odwotanie na
tres¢C w/w _modyfikacji SIWZ — Czes¢ V (LOT C). Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w tym samym dniu (e-mailem). Zamawiajgcy w dniu 26.03.2018 r. wezwat (umieszczajgc na

stronie internetowej) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikéw
postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne

zgtoszenia przystgpienia nie miaty miejsca.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 538/18 (LOT D) - Thales Polska Sp. z 0.0.:

W dniu 23.03.2018 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Thales Polska Sp. z o0.0., ul. Gen Zajgczka 9; 01-518 Warszawa zwane dalej: ,Thales Polska
Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 538/18” wniosto odwotanie na
treS¢ w/w _modyfikacji SIWZ — Czes$¢ V (LOT D). Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w tym samym dniu (e-mailem).

Zamawiajacy w dniu 26.03.2018 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)

wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbéw postepowania przetargowego
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28.03.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) TORPOL S.A.,
ul. Mogilenska 10 G, 61-052 Poznan zwana dalej: ,TORPOL S.A.” albo ,Przystepujgcym”

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wnoszgc

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. Przystepujgcy popart zarzut Odwotujgcego co do braku koniecznosci
zadania od Wykonawcy (lub zgodnie z praktykg od jego podwykonawcy robot srk)
przekazania praw autorskich do dokumentacji interfejsu w kontekscie charakteru tego
dokumentu, a tym samym stusznym staje sie przyjecie, ze w stosunku do standardowego
oprogramowania (patrz dokumentacji interfejsu) wystarczajgcym wydaje sie nabycie przez

Zamawiajgcego licenciji.

Odwotujgcy w obu odwotaniach zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust.
1, 21 3b, art. 7 ust. 1Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp oraz art. 5 i art. 353(1) Kc w zw.



z art. 139 Pzp - poprzez zawarcie w SIWZ tom Ill w pkt 3.6.8.2.14.6 (,Wymagania dla
urzgdzen srk umozliwiajgce ich powigzanie z innymi urzgdzeniami/systemami srk")
postanowienia przewidujgcego obowigzek opracowania, przekazania i przeniesienia
autorskich praw majgtkowych do dokumentacji technicznej (specyfikacji interfejsu)
szczegbtowo wymienionej w pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Ill SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego,
powyzsze postanowienia naruszajg zasady uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci,
rownego traktowania wykonawcow, a takze godzg w wynikajgce z Kc: zakaz naduzycia
prawa podmiotowego oraz zasade rownosci stron przy ksztattowaniu warunkow umowy.
Whnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ w sposéb wskazany
w uzasadnieniu niniejszego odwofania;

3) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania w tym kosztow zastepstwa
prawnego wedtug faktury przedstawionej na rozprawie.

1. Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie rozpoczat
Postepowanie poprzez publikacje SIWZ w dniu 28.12.2018 r.

2. Przedmiotem zamoéwienia opisanego w SIWZ jest opracowanie dokumentacji projektowej
oraz realizacja robét budowlanych w formule ,projektuj i buduj" dla zadania pn. LOT C -
Prace na liniach kolejowych nr 131, 686, 687, 704 na odcinku Kalina (km 66,800) - Rusiec
t6dzki (km 137,500) w ramach projektu POIIS 5.1-14 pn.: ,Prace na linii kolejowej C-E-65 na
ode. Chorzéow Batory - Tarnowskie Gory - Karsznice - Inowroctaw - Bydgoszcz -
Maksymilianowo".

3. W dniu 13.03.2018 r. Zamawiajgcy opublikowat nowa wersje SIWZ. Wersja ta przewiduje
w tomie Il w pkt 3.6.8.2.14.6 nowy obowigzek, ktéry polega na konieczno$ci przekazania
Zamawiajgcemu dokumentacji technicznej zwigzanej z realizacjg zaméwienia. Dokumentacja
ta stanowi swoistg Instrukcje dziatania oprogramowania wykorzystywanego przy realizacji
zamoéwienia (tzw. "interfejsu"), wobec ktérego Zamawiajacy nabywa licencje, zgodnie
z postanowieniami subklauzuli 1.10 tomu Il SIWZ. Fakt udzielenia i zakres zgdanej licencji
na Kkorzystanie z interfejsu (oprogramowania) nie jest przedmiotem sporu miedzy
Zamawiajgcym i Odwotujgcym.

4. Zgodnie z pkt 3.6.8.2.14.6 tomu IIl SIWZ, obowigzek dodany przez Zamawiajgcego
dotyczy nastepujgcych dokumentow:

W przypadku zabudowy stacyjnych urzadzeh srk (nastawnica) Wykonawca dostarczy
warunki techniczne dla umozliwienia wspétpracy z:

+ systemem stacyjnym sile (sgsiednia nastawnica)

» systemem zdalnego sterowania

* centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)



+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

» systemem samoczynnej blokady liniowej (w tym na potrzeby wspotpracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))

» systemem potsamoczynnej blokady liniowej (w tym na potrzeby wspotpracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))

+ systemem kontroli niezajetosci

+ systemem zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym

* napedem zwrotnicowym

+ sygnalizatorem przytorowym

W przypadku zabudowy liniowych urzadzen srk Wykonawca dostarczy warunki techniczne
dla umozliwienia wspotpracy z:

+ systemem zdalnego sterowania

* centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

» systemem stacyjnym srk (nastawnica) (w tym na potrzeby wspoétpracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

» systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)

» systemem kontroli niezajeto$ci

* sygnalizatorem przytorowym

W przypadku zabudowy systemu zdalnego sterowania (nadrzednym) Wykonawca dostarczy
warunki techniczne dla umozliwienia wspotpracy z:

» systemem zdalnego sterowania sgsiednim

+ centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)

» systemem stacyjnym srk (hastawnica)

* systemem samoczynnej blokady liniowej

» systemem potsamoczynnej blokady liniowej

+ systemem zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym

W przypadku zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) Wykonawca dostarczy
warunki techniczne dla umozliwienia wspotpracy z:

» systemem stacyjnym srk (hastawnica)

» systemem zdalnego sterowania

» centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) (sgsiednim)

* urzgdzeniami dsat



W przypadku zabudowy systemu zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym
Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla umozliwienia wspotpracy z:

+ systemem zdalnego sterowania

* systemem stacyjnym srk (nastawnica)

+ centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)

W przypadku zabudowy urzadzen dsat Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla
umozliwienia wspétpracy z:

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

W przypadku zabudowy urzadzen zewnetrznych (tj. naped zwrotnicowy; system kontroli
niezajetosci, sygnalizator przytorowy) Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla
umozliwienia wspétpracy z:

» systemem stacyjnym srk (hastawnica)

* systemem samoczynnej blokady liniowej

5. Nowa tres¢ pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ dodata ponadto warunek, ii do wymienionej
dokumentacji Wykonawca jest zobowigzany przenieS¢ na rzecz Zamawiajgcego catosc
autorskich praw majgtkowych, na zasadach okreslonych w umowie. Obowigzek ten zostat
wprowadzany przez nastepujacy zapis: ,Z chwilg przyjecia przez Zamawiajgcego utworow
powstatych w zwigzku z realizacjg niniejszego Kontraktu (lub przyjmowanej przez niego
czesci), w ramach Ceny Kontraktowej, Wykonawca przenosi na rzecz Zamawiajgcego
bezwarunkowo, na wytgczno$¢ cato$¢ autorskich praw majgtkowych do utworéw
wchodzgcych w skfad dokumentacji lub jej czesci, na zasadach wskazanych w umowie."

6. W konsekwencji dodanego postanowienia w pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ, autorskie
prawa majgtkowe do wymienionej dokumentacji interfejsu przenoszone sg na
Zamawiajgcego na zasadach okreslonych w subklauzuli 1.10 tomu Il SIWZ. Sama tresc
subklauzuli 1.10 i zakres jej stosowania okreslony w tomie Il SIWZ nie stanowi przedmiotu
sporu. Odwolujacy ma wylgcznie zastrzezenia do faktu, ze przepisy o0 przeniesieniu
autorskich praw majgtkowych zawarte w tej subklauzuli, zgodnie z zamiarem
Zamawiajgcego, majg mieC zastosowanie do dokumentacji wymienionej w pkt 3.6.8.2.14.6
tomu Il SIWZ.

7. Co istotne, zgodnie z trescig pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Ill SIWZ, przeniesienie autorskich praw
majgtkowych nastepuje bez wzgledu na fakt, czy zazadana przez Zamawiajgcego
dokumentacja tworzona Jest wytgcznie na potrzeby danego (jednego) postepowania, czy tez
jest szablonem stosowanym przez Odwotujgcego (lub tez jakiegokolwiek innego oferenta).

Brak powyzszego rozroznienia ma zasadnicze znaczenie dla oceny zasadnosci i zgodnosci



Z prawem postawionego przez Zamawiajgcego wymogu, 0 czym szerzej w dalszej czesci
niniejszego odwotania.

8. Analogiczne postanowienia dotyczgce przeniesienia autorskich praw majgtkowych do
dokumentacji byly juz przedmiotem sporu pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym
w ramach postepowania na ,Projekt i zabudowe urzgdzen sterowania ruchem i sygnalizacji
oraz urzgdzen kolejowej sieci telekomunikacyjnej na odcinku Poznan Gtowny - Wronki (LCS
Poznann Gtéwny Ill) w ramach projektu ,prace na linii kolejowej E59 Poznan Gtéwny -
Szczecin Dgbie" zakonhczonego wyrokiem Krajowej Izy Odwotawczej (dalej: ,/zba" lub ,KIO")
z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17. W postepowaniu tym Odwotujgcy zarzucit m.in., ze
postanowienie dotyczgce obowigzku przeniesienia praw autorskich praw majgtkowych do
dokumentacji narusza zasady uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci i stanowi
naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztalttowania warunkow umowy.

9. W toku postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 2506/17 Zamawiajgcy wyjawit powody,
ze wzgledu na ktére wprowadza do SIWZ sporne postanowienia. Przyczyny te bez watpienia
pozostajg aktualne w przypadku niniejszego postepowania. Zamawiajgcy podniost
w szczegolnosci, ze:

a) Wymoég nabycia praw autorskich do dokumentacji wynika z obiektywnej potrzeby
Zamawiajgcego - potrzeby otrzymania dokumentacji interfejséw, ktéra umozliwi w przysztosci
samodzielny i niezaktécony rozwdj oraz utrzymanie systemu sterowania ruchem kolejowym,
w tym przylgczanie kolejnych systeméw oraz ich integracji bez potrzeby petnego
angazowania ich dostawcow oraz producentow (str. 23 - wyroku KIO z 12.12.2017 r., sygn.
akt: KIO 2506/17).

b) Wedtug Zamawiajgcego, realizowane uprzednio inwestycje (przy ktérych nie zastrzezono
koniecznosci przeniesienia autorskich praw majgtkowych do dokumentacji) wigzaty sie
z koniecznoscig udzielania dotychczasowym dostawcom/producentom systemu zamowien
z wolnej reki na dokonanie prac zwigzanych z integracjg. Zdaniem Zamawiajgcego, podmioty
te - posiadajgc catosé praw do systemu i dokumentacji - miaty mozliwo$¢ narzucana ceny za
wykonanie tego typu prac. Jedynym zatem celem Zamawiajgcego przy ustanawianiu
wymogow przeniesienia autorskich praw majgtkowych do dokumentacji jest zapobiezenie
koniecznosci udzielania zaméwien z wolnej reki i zwigzanym z tym procederem narzucania
ceny przez dostawcéw i producentdw oprogramowania (str. 23 - wyroku KIO
z212.12.2017 r., sygn. akt KIO 2506/17).

c) W dalszej czesci wywodu Zamawiajgcy wyjasnia, ze sporne postanowienie jest mu
konieczne w celu pozyskania i posiadania informacji umozliwiajgcej powigzywanie systeméw
wykorzystywanych przy realizacji zadania (str. 24 - wyroku KIO z 12.12.2017 r., sygn. akt:
KIO 2506/17).



d) Zamawiajgcy jednoczesnie podkresla, ze zada praw wytgcznie do tej dokumentaciji, ktora
jest odpowiedzialna na potgczenie poszczegdlnych systemow, a w stosunku do samego
interfejsu (programu komputerowego] wymaga jedynie udzielenia licencji, co (zdaniem
Zamawiajgcego) nie ogranicza wykonawcy w dalszym korzystaniu i rozwijaniu produktu (str.
241 25 - wyroku KIO z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17),

e) Zamawiajgcy stwierdzit, wbrew opinii Odwotujgcego, ze specyfikacje techniczne majg
charakter uniwersalny. Swiadczy¢ o tym ma fakt, ze (zdaniem Zamawiajgcego) specyfikacje
techniczne opracowane przez innych uczestnikow rynku systeméw sterowania ruchem
kolejowym majg charakter indywidualny i dedykowane sg dla konkretnego postepowania.
W konsekwencji - wbrew zarzutom Odwotujgcego - zbycie praw do dokumentacji nie
powinno skutkowa¢ uniemozliwieniem Odwotujgcemu dziatalnosci w zakresie prac na rynku
zabudowy urzadzen SRK (str. 25 - wyroku KIO z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17).

f) Zamawiajgcy wskazal, ze sporny zapis zostat wprowadzony zgodnie z Wytycznymi
Prezesa UZP pt. "Udzielanie zamowien publicznych na systemy informatyczne na dostawe
zestawow komputerowych" oraz ,\Wzorcowymi Klauzulami Ministerstwa Cyfryzacji w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia na systemy informatyczne i oprogramowania” (str. 26 - wyroku
KIO z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17).

g) Zdaniem Zamawiajgcego, zabezpieczenie sie przed koniecznoscig zlecania zaméwien
z wolnej reki na rozbudowe systemu czy tez dokonywanie integracji systemow moze zostac
zagwarantowane jedynie poprzez uzyskanie autorskich praw majgtkowych do dokumentacji
technicznej na korzystanie z dokumentacji na okres$lonych polach eksploatacii
z jednoczesnym prawem wykonywania praw zaleznych (str. 27 — wyroku KIO
z12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17).

h) Zdaniem Zamawiajgcego, uwzglednienie odwotania statoby w sprzecznosci z przyjetymi
zatozeniami, Wytycznymi Prezesa UZP i Ministerstwa Cyfryzacji i prowadzitoby do
uzaleznienia sie Zamawiajgcego od Wykonawcy przy pracach zwigzanych z rozbudowg
i modernizacja komputerowego systemu sterowania ruchem kolejowym. Powyzsze
narazatoby Zamawiajgcego na zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw, a takze nieracjonalne wydatkowanie srodkow publicznych (str. 27
- wyroku KIO z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17),

i) Zamawiajgcy uznat za chybiony podniesiony przez Odwotujacego zarzut, ze warunki
narzucane przez SIWZ stanowig przejaw naduzycia pozycji dominujgcej. Zamawiajgcy uznat,
ze wymog przeniesienia praw autorskich majgtkowych do dokumentacji zgodnie z trescig
SIWZ nie prowadzi do wyeliminowania konkurencji na rynku wtasciwym ani nie skutkuje
wyeliminowaniem Odwotujgcego z rynku, a wszystkie stawiane przez Zamawiajgcego
wymagania posiadajg ekonomiczne uzasadnienie (str. 28 - wyroku KIO z 12.12.2017 r.,
sygn. akt: KIO 2506/17),



10. KIO wyrokiem z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17 - uznata, ze odwotanie
Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie - powtarzajgc i popierajgc argumentacje
przytoczong przez Zamawiajacego.

11. Odwotujgcy krytycznie ocenit wyrok z 12.12.2017 r. Zastrzezenia Odwotujgcego budzi
w szczegolnosci fakt, ze w ramach postepowania nie zostaly szczegoétowo rozpatrzone
wszystkie jego zarzuty, a w przypadku niektérych spornych kwestii 1zba przyjeta okolicznosci
i argumentacje Zamawiajgcego za prawidtowe bez wystarczajgcej analizy (0 czym w dalszej
czesci niniejszego odwotania). Mimo tego, Odwotujgcy nie zdecydowat sie na skorzystanie
ze Srodka zaskarzenia - liczgc, ze niekorzystne dla niego zapisy nie bedg powielane
w kolejnych postepowaniach przetargowych organizowanych przez Zamawiajgcego.
Nadzieje okazaty sie ptonne, gdyz w dniu 13.03.2018 r. Zamawiajgcy dodat sporne zapisy
0 przeniesieniu autorskich praw majgtkowych do dokumentacji interfejsu do szeregu
prowadzonych postepowan przetargowych, w tym do warunkdéw postepowania objetego
niniejszym odwotaniem.

12. Co warte zauwazenia, Odwolujgcy nie przystgpit ostatecznie do postepowania
przetargowego, ktérego dotyczyt wyrok z 12.12.2017 r. Oznacza to, ze praktyka
Zamawiajgcego faktycznie ograniczyta konkurencje (wsréd juz pierwotnie wagskiego grona
potencjalnych wykonawcow na rynku) i bedzie ogranicza¢ konkurencje w kolejnych
postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy powielaC bedzie sporne zapisy i ktérych
Odwotujgcy konsekwentnie nie bedzie mégt zaakceptowad.

13. Ze wzgledu na waski krag potencjalnych wykonawcéw oraz liczbe i wartos¢ postepowan
przetargowych Zamawiajgcego - istnieje duze prawdopodobienstwo, ze absencja
Odwotujgcego w kolejnych postepowaniach przetargowych podniesie $rednig cene realizacji
zamowien Zamawiajgcego o kwoty w znacznej wysokos$ci. Dlatego tez, zdaniem
Odwotujgcego, niniejsze odwotanie zastuguje na szczegolnie dogtebng analize Izby - nie
tylko w celu zapewnienia realizacji zasad PIP (w szczegdlnoéci weryfikacji, czy
spowodowane przez Zamawiajgcego faktyczne ograniczenie konkurencji ma swoje
obiektywne i istotne uzasadnienie), ale rowniez w trosce o interes publiczny, w tym
gospodarno$¢ po stronie Zamawiajgcego jako podmiotu z sektora finanséw publicznych.
Uwagi wstepne

14. Na wstepie Odwotujgcy podkreslit, ze rozumie i podziela intencje Zamawiajgcego,
ktorymi Kieruje sie przy ustalaniu wymogow w zakresie praw wiasnosci intelektualnej do
materiatdw (oprogramowania, dokumentacji) wykorzystywanych na potrzeby realizacji
zamowien publicznych. Odwotujacy jest takze zainteresowany zapewnieniem stanu uczciwej
konkurencji na rynku - w tym zapobiezeniu sytuacjom, gdy podmiot konkurencyjny wobec
Odwotujgcego otrzymuje zlecenie z wolnej reki ze wzgledu na niedoskonate zapisy SIWZ

i uméw sporzgdzonych w ramach wczesniejszych postepowan przetargowych. Jednakze,
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zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy stosuje niewlasciwe, nieskuteczne, ograniczajgce
konkurencje i dyskryminujgce srodki, a w konsekwencji powoduje skutek doktadnie odwrotny
od zamierzonego.

15. Wobec faktu, iz okolicznosci sprawy oraz stanowisko Zamawiajgcego sg Odwotujgcemu
znane z tresci wyroku dotyczgcego poprzedniego (analogicznego) postepowania przed Izbag
(sygn. akt: KIO 2506/17), Odwotujgcy stwierdza, ze na potrzeby rozpatrzenia niniejszego
odwotania jest niezbedna odpowiedz na nastepujgce pytania:

a) Czy sporne zapisy pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ stuzg obiektywnej potrzebie
Zamawiajgcego zwigzanej z realizacjg Zamowienia publicznego?

b) Czy wybrana przez Zamawiajgcego metoda (stuzgca spetnieniu obiektywnej potrzeby
Zamawiajgcego) koliduje z zasadami wynikajacymi z przepisow prawa, w tym z zasada
proporcjonalnosci, obowigzkiem zachowania uczciwej konkurencji, zakazem dyskryminacji,
zasadg rownosci stron umowy, zakazem naduzycia prawa oraz zakazem naduzywania
pozycji dominujgcej?

c) Czy istniejg inne metody (niz wybrana przez Zamawiajgcego)! ktére w sposéb mniegj
istotny i ucigzliwy kolidowatyby z ktérgs z powyzej wymienionych zasad (jezeli kolizja taka
jest nieunikniona)? Odpowiedz negatywna na pytanie pierwsze lub pozytywna odpowiedz na
pytanie drugie i trzecie oznaczataby, ze niniejsze odwofanie jest uzasadnione,
a Zamawiajgcy powinien dokona¢ odpowiedniej zmiany SIWZ.

Przedmiot prawa autorskiego w przypadku spornej dokumentacji interfejsu

16. Zasadniczg kwestig na potrzeby rozpatrzenia niniejszego postepowania jest ustalenie,
czy specyfikacja interfejsu stanowi utwor w rozumieniu prawa autorskiego. W przypadku
odpowiedzi negatywnej, nalezatoby uznaé, ze zaréwno Odwotujgcy jak i Zamawiajgcy nie sg
uprawnieni do limitowania drugiej stronie sposobu korzystania ze specyfikacji interfejsu na
podstawie przepiséw Ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, a tym samym -
zaréwno sporny zapis SIWZ jak i niniejsze postepowanie bytyby w rzeczywistosci
bezprzedmiotowe.

17. Zgodnie z trescig art. 1 ust. 1 Ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych:
~Przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnoSci tworczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartoSci, przeznaczenia
i sposobu wyrazenia (utwor)".

18. W swietle ugruntowanego orzecznictwa, pojecie utworu nalezy rozumie¢ szeroko,
a ochrong prawa autorskiego objete sg takze utwory o charakterze technicznym, jezeli
wystepuje w nich cho¢ drobny element twodrczy. Zgodnie z wyrokiem SN
z 27.02.2009 r., sygn. akt: V CSK 337/08: ,Sgd Najwyzszy wielokrotnie wskazywat, ze
utworem podlegajgcym ochronie prawno- autorskiej jest kazde dzieto, jesli - przynajmnie]

pod wzgledem formy - wykazuje pewne elementy twércze, chocby minimalne (orzeczenie SN
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z dnia 31 marca 1953 r., Il C 834/52). Za przedmiot prawa autorskiego uznawane byty m. in.
instrukcje bhp (orzeczenie SN z dnia 23 lipca 1971 r., U CR 244/71, nie publ.), instrukcje dla
obstugiwania maszyny (orzeczenie SN z dnia 25 kwietnia 1969 r., i CR 76/69, OSNCP1970,
nr 1, poz. 15), rozktady kolejowe, ksigzki kucharskie, wzory i formularze (por. orzeczenie SN
z dnia 8 listopada 1932 r., Zb. OSN1933, poz.7)".

19. Nadmienit, ze w wyzej wskazanym wyroku - SN uznat, ze utworem prawa autorskiego
moze byé sama tresé¢ SIWZ. Jak trafnie zauwazyt Sad: "Dla oceny okresSlonego dzietfa
referencyjnego przydatna jest koncepcja tzw. statystycznej jednorazowosSci, ktéra zakfada
badanie, czy takie samo lub bardzo podobne dzieto powstato juz wczes$niej oraz czy jest
statystycznie prawdopodobne sporzadzenie w przyszto$ci takiego samego dzieta przez inng
osobe. Odpowiedz przeczgca uzasadnia teze o istnieniu cechy indywidualnosci dziefa.
Okolicznos¢, ze art 36 Pr.z.p. Ustawa prawo zamdéwien publicznych - przyp. aut.) okresla
katalog niezbednych elementéw, jakie powinna zawiera¢ specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, nie pozbawia mozZliwosci takiego uksztattowania tresci tego dokumentu, ktore
spowoduje powstanie dzieta zawierajgcego w sobie cechy twoércze, spetniajgcego wymog
oryginalnosci”.

20. Zgodnie z wyzej przywotanym orzecznictwem, nalezy uznaé, ze specyfikacja interfejsu
(ze wzgledu m.in. na obszernos¢ i ztozony charakter) zawiera bez watpienia pewne elementy
tworcze podlegajgce ochronie prawno-autorskiej. Okolicznosc ta jest bezsporna pomiedzy
Odwotujgcym i Zamawiajgcym.

21. Warto jednoczeénie podnie$é, ze ochrona prawno-autorska ma swoje granice - nie
dotyczy specyfikacji interfejsu jako catosci ani kazdej najmniejszej czesci, a jedynie jej
elementéw posiadajgcych charakter tworczy. Nie sg zatem objete ochrong te czeéci
dokumentacji, ktére charakteru tworczego nie wykazujg - nawet gdy posiadajg wzglednie
ztozony charakter. Jak trafnie wskazat SA w Poznaniu w wyroku z 04.11.2008 r., | ACa
490/06: "Nie jest utworem w rozumieniu prawa autorskiego opracowanie stanowigce jedynie
zastosowanie nawet wysokospecjalistycznej wiedzy technicznej, jezeli jego tres¢ jest z gory
zdeterminowana obiektywnymi warunkami i zmaganiami technicznymi oraz charakterem
realizowanego (rozwigzywanego) problemu (zadania) technicznego”.

22. Na potrzeby rozpatrzenia niniejszej sprawy nie sposéb takze poming¢, ze pewne
elementy dokumentacji technicznej sg wytgczone spod ochrony na podstawie wyraznych
przepisow ustawy. Art. 1 ust. 2(1) ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych stanowi:
"Ochrong objety moze byc wytgcznie sposob wyrazenia; nie sg objete ochrong odkrycia,
idee, procedury, metody i zasady dziatania oraz koncepcje matematyczne"

23. Konkludujgc powyzej przedstawiony stan prawny, nalezy uznac, ze ochrong wynikajgca
z prawa autorskiego jest wytgcznie ta cze$¢ specyfikacji interfejsu, ktora posiada

indywidualny (twérczy) charakter i stanowi sposdb wyrazania pewnej idei, koncepcji lub
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metody. Takimi elementami mogg by¢ zawarte w dokumentacji: wyjasnienia, komentarze,
przyktady i rysunki - posiadajgce indywidualny (najczesciej ztozony) charakter.

24. Z kolei nie podlegajg ochronie elementy pozbawione oryginalnosci, np. rysunek
techniczny tub tabela wykonane zgodnie z przyjetymi standardami - wobec ktorych istnieje
duze prawdopodobienstwo, Zze osoba posiadajgca wystarczajgcg wiedze techniczng
sporzadzitaby te elementy w sposob identyczny. Na podstawie art. 2 (1) ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, nie podlegajg ochronie takze zawarte w dokumentacji
m.in.: obliczenia, listy, wymagania, zestawienia - bedgce "zwyklym" przedstawieniem
informacji wymaganych do zamieszczenia w dokumentacji danego typu.

25. Charakter specyfikacji interfejsu i przepisy prawa autorskiego prowadzg do
jednoznacznego wniosku, ze Zamawiajgcy nie potrzebuje specjalnych uprawnienh
(przeniesienia praw lub licencji) do postugiwania sie informacjg zawartg w specyfikaciji.
W szczegdélnosci Zamawiajgcy moze pobieraé informacje ze specyfikacji i udostepniac je
podmiotom trzecim, o ile na podstawie odrebnych przepisbw obowigzujgcego prawa lub
postanowien umownych informacja nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa podmiotu
przekazujgcego dokumentacje. Powyzsze dziatania nigdy nie bedg jednak stanowic
przedmiotu zainteresowania prawa autorskiego ze wzgledu na tres¢ art. 2 (1) ustawy
0 prawie autorskim i prawach pokrewnych.

26. Posiadanie przez Zamawiajgcego praw do dokumentacji interfejsu nie jest jednak
okolicznoscig bez znaczenia. Aby bowiem pobra¢ informacje z dokumentacji, Zamawiajgcy
musi wpierw posiadac tytut prawny, aby dokumentacje posiadac i przechowywacé. Tytutem
takim moze by¢ nabycie praw autorskich majgtkowych lub uzyskanie stosownej licencji.

27. Zaréwno licencja jak i nabycie peini praw autorskich mogg by¢é udzielane
w analogicznych polach eksploatacji oraz w zakresie terytorialnym. Obu powyzszym
instytucjom moze towarzyszy¢ rowniez réwnorzedne prawo do wykonywania
i wykorzystywania modyfikacji utworu. Pojecia te rdznig sie w istocie dwoma aspektami:

a) licencja zasadniczo nie pozbawia udzielajgcego prawa do dalszego wykorzystywania
utworu - podczas gdy przeniesienie praw autorskich majgtkowych taki skutek wywotuije;

b) przeniesienie praw ma zasadniczo charakter trwaty (nabywca posiada prawa az do
momentu ich wygasniecia) w odréznieniu od licencji, ktéra ma zasadniczo charakter czasowy
(art. 66 i 68 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych).

28. Z perspektywy niniejszej sprawy, w przypadku nabycia licencji do dokumentacji,
Zamawiajgcy moze pozyskiwaC zawarte w niej informacje wytgcznie w okresie
obowigzywania licencji. Jezeli zatem Zamawiajgcy ma od poczatku wiedze, jakie informacje
ze specyfikacji potrzebne mu sg do zintegrowania urzadzen i systemow (co nalezy zatozyc -
ze wzgledu na profesjonalny charakter Zamawiajgcego), to nalezy uznac, ze wystarczajgcym

Srodkiem do pozyskania informacji jest bez watpienia licencja (niewytgczna) na okres trwania
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realizacji zamoéwienia lub na okres nawet krotszy. Wiedzac, jakich informacji potrzebuje,
Zamawiajgcy moze w ramach licencji, o ktérej mowa powyzej, pobra¢ dane z dokumentac;ji
w ciggu nawet kilku dni od jej otrzymania (co nie podlega restrykcjom prawa autorskiego),
a nastepnie dokumentacje tg usungc jako zbedna.

29. W zadnym przypadku wygas$niecie licencji nie powoduje utraty prawa do postugiwania
sie informacjg pobrang wczesniej z dokumentacji. Wygasniecie licencji powoduje wytgcznie
brakiem mozliwosci wykorzystywania elementéw twoérczych dokumentacji przyktadowo
wymienionych w pkt 23 niniejszego odwotania, a wiec np. brak mozliwosci po wygasnieciu
licencji przekazywania innym wykonawcom rysunkow, wyjasnien, czy przykladow
Odwotujgcego posiadajgcych charakter twérczy.

30. Nabycie przez Zamawiajgcego uprawnien do korzystania ze specyfikacji interfejsu przez
okres dtuzszy niz termin realizacji zamowienia mozna wytgcznie rozpatrywa¢ w kategoriach
wygody Zamawiajgcego. Dzieki nabyciu praw lub licencji o dlugim okresie obowigzywania -
Zamawiajgcy moze wstrzymaé sie z analizg i pozyskiwaniem informacji z dokumentac;ji
i siegngc¢ po nig np. po kilku latach dopiero, gdy np. zajdzie potrzeba wykonania okreslonych
integracji systemow.

Bl. Nic jednak nie przemawia za tym, aby powyzszy "komfort" Zamawiajgcego zapewniac
poprzez koniecznos¢ zbycia na jego rzecz autorskich praw majgtkowych. Zamawiajgcy moze
bowiem wymac koniecznos$¢ udzielenia mu niewytgcznej licencji - przyktadowo z 10-, 20- lub
30-letnim okresem wypowiedzenia. Dzieki temu, Zamawiajgcy uzyska prawa do swobodnego
pobierania informacji ze specyfikacji Odwotujgcego przez caty okres, w ktérym mozna
przypuszczac, ze interfejs bedzie w jakikolwiek sposéb wykorzystywany.

32. Wszelkie efekty, ktérych moze oczekiwaé Zamawiajgcy, mogg by¢ osiggniete za
pomocg dtugookresowej licencji na korzystanie ze specyfikacji interfejsu. Réznica pomiedzy
licencjg a przeniesieniem petni praw jest wytgcznie taka, ze ta druga instytucja pozbawia
mozliwosci dalszego korzystania ze specyfikacji Gej tworczych elementéw) przez
Odwotujgcego. W praktyce skutkuje to brakiem mozliwosci jakiegokolwiek wykorzystania
przez Odwotujgcego elementéw twoérczych przekazanej dokumentacji (wyjasnien,
komentarzy, przyktadéw, rysunkéw) przy realizacji kolejnych umow zawieranych
z Zamawiajgcym lub z innymi podmiotami.

33. Odwotujgcy jest zdania, ze nie mozna dostrzec obiektywnego uzasadnienia, dla ktérego
Zamawiajgcy zada przeniesienia na niego petni praw autorskich zamiast udzielenia licenciji.
Jest to tym bardziej niezrozumiate ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajagcy w ramach
poprzedniego postepowania (zakorniczonego wyrokiem KIO z 12.12.2017 r.) wyraznie
podkreslat, ze nie jest jego celem utrudnienie lub ograniczenie aktywnosci Odwotujgcego na
rynku czy pozbawienie go mozliwosci dalszych prac nad jego produktem (ktérym jest

Interfejs wraz z towarzyszgcg specyfikacja).
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34. Whnioski:

1) Pobranie i wykorzystanie informacji zawartych w specyfikacji interfejsu nie wymaga
nabycia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek praw z uwagi na fakt, Ze informacja nie podlega
ochronie przewidzianej przez prawo autorskie. Pozyskanie przez Zamawiajgcego licencji jest
jednak celowe, gdyz stanowi podstawe do samego pozyskania i przechowywania
dokumentacji Odwotujgcego.

2) Dla zapewnienia wiasnego komfortu, Zamawiajagcy moze oczekiwaé przyznania mu
uprawnieh do dysponowania dokumentacjg przez okres nawet diuzszy niz termin realizacji
zamowienia. Dzieki termu nie bedzie zmuszony do analizy dokumentacji i pozyskiwania
z niej informacji bezzwlocznie, a wybranym przez siebie czasie.

3) Wszelkie efekty, ktérych moze oczekiwa¢ Zamawiajgcy, mogg by¢ osiggniete zaréwno za
pomocg przeniesienia petni praw autorskich do dokumentacji jak i za pomocg niewytgcznej
licencji z dlugim okresem obowigzywania lub wypowiedzenia. Réznica pomiedzy
powyzszymi instytucjami sprowadza sie do tego, ze przeniesienie petni praw pozbawia
Odwotujgcego prawa do dalszego korzystania z elementéw tworczych dokumentacji.
Zamawiajgcy nie posiada jakiegokolwiek uzasadnionego interesu, aby pozbawiaé
Odwotujgcego mozliwosci dalszego korzystania z tych elementdw, co zresztg przyznat przy
okazji poprzedniego postepowania przed lzbg. Dlatego tez wymog przeniesienia petni praw
autorskich do dokumentac;ji stawiany bezwzglednie przez Zamawiajgcego - nalezy uzna¢ za
catkowicie nieadekwatny i niezrozumiaty.

Charakter dokumentaciji interfejsu

35. Zasadniczg okolicznoscig niezbedng do przeanalizowania w niniejszym postepowaniu
jest sposéb korzystania przez Odwotujgcego z dokumentacji interfejsu, ktérej przekazania
oczekuje Zamawiajgcy. Jezeli bowiem dokumentacja ta ma charakter jednorazowy (czyli
zostata w catosci stworzona na potrzeby wytlgcznie jednego zamdéwienia), to Odwotujgcy
faktycznie nie ponositby jakiejkolwiek szkody lub innego uszczerbku w razie przeniesienia na
Zamawiajgcego do dokumentacji petni praw autorskich - nawet gdyby takie przeniesienie
nastepowatoby bez uzasadnionej, obiektywnej potrzeby (jak wykazano we wczesniejszej
czesci niniejszego odwotania).

36. Z kolei w przypadku, gdy tworcze elementy zazgdanej dokumentacji interfejsu majg
charakter szablonu - zbycie praw na rzecz Zamawiajgcego oznaczatoby, ze Odwotujgcy nie
moze wykorzystywaé tego szablonu w przysztosci. W konsekwencji, Odwotujgcy bytby
zmuszony usungc¢ z dokumentacji przekazywanej na potrzeby przysztych zamowien wszelkie
dotychczasowe elementy twoércze (wyjasnienia, komentarze, przykfady, rysunki), aby nie
naruszy¢ praw bezpowrotnie utraconych na rzecz Zamawiajgcego na mocy spornego zapisu
SIWZ. Zasadnosc¢ i skuteczno$¢ takiego dziatania ze strony Odwotujgcego bytaby jednak

watpliwa - usuniecie wskazanych elementow spowodowatby znaczny spadek jakosci
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dokumentacji Interfejsu, przez co mogtaby by¢ odrzucana przez zamawiajgcych ze wzgledu
na jej niskg przydatnosc¢ i niezrozumiatosc.

37. Alternatywg (do usuniecia z dokumentacji elementéw twodrczych) bytoby tworzenie
catkowicie nowych wyjasnien komentarzy, przyktadow, rysunkéw w dokumentacji - na
potrzeby kazdego realizowanego zaméwienia. Nowe elementy musiatyby zosta¢ stworzone
catkowicie niezaleznie od pierwowzoru, gdyz - zgodnie z trescig subklauzuli 1.10 tomu Il
SIWZ - Zamawiajgcy wymaga, aby przenieS¢ na niego wytgczne prawo do zezwalania na
tworzenie i korzystanie z opracowan przekazywanych utworéw. W praktyce tworzenie
kolejnych modyfikacji dokumentacji nie stanowi jednak rozwigzania problemu wyniklego
z konieczno$ci zbywania na rzecz Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych. Jezeli
bowiem dokumentacja ma charakter szablonu, to nie sposdb sobie wyobrazié, ze na
potrzeby kolejnych: kilku, kilkunastu lub kilkudziesieciu zaméwieh Odwotujgcy zdota
sporzadzi¢ analogiczng liczbe alternatywnych wersji rysunkéw, wyjasnien czy komentarzy -
dotyczacych tej samej, powielanej w kazdym dokumencie kwestii.

38. Powyzsze rozwazania jednoznacznie wykazujg, ze w przypadku, gdy zgdana przez
Zamawiajgcego dokumentacja ma charakter szablonu, to zgoda Odwolujgcego na
przeniesienie na rzecz Zamawiajgcego petni autorskich praw majgtkowych spowoduje, ze
w istocie Odwotujgcy utraci kluczowe w jego dziatalnosci narzedzie pracy i uniemozliwi mu to
skuteczne staranie sie o jakiekolwiek inne podobne zamdwienie (Zamawiajgcego lub innego
podmiotu), w ktérym szablon dokumentacji powinien by¢ wykorzystany. Taki scenariusz jest
nie do przyjecia (zaréwno dla Odwotujgcego jak i obiektywnie dla kazdego innego
potencjalnego wykonawcy). Tym samym, wymaog przeniesienia autorskich praw majatkowych
zastosowany wobec kazdego wykonawcy, ktory stosuje dokumentacje majgcg charakter
szablonu < uniemozliwia obiektywnie takiemu wykonawcy udziat w postepowaniu,
ograniczajgc konkurencje, wbrew wymogom wynikajgcym z art. 7 oraz niezgodnie z art. 29
ust. 1i 2 oraz 3b Pzp.

39. Co warte zauwazenia, Zamawiajgcy w postepowaniu zakornczonym wyrokiem Izby
z 12.12.2017 r. uznat, ze stawiane przez niego wymogi nie ograniczajg konkurencji, gdyz
z jego doswiadczenia wynika, ze dokumentacja przedstawiana przez wszystkich
zainteresowanych wykonawcéw ma charakter jednorazowy. Nie istnieje zatem ryzyko, ze
przeniesienie do niej praw spowoduje trudnosci po stronie wykonawcy przy realizacji
kolejnych zamodwien. Z przykroscig nalezy stwierdzi€, ze powyzsza teza zostata przyjeta
przez Izbe za prawdziwg w wyroku z 12.12.2017 r., mimo ze Zamawiajgcy nie przedstawit na
jej poparcie wtasciwie zadnych szczegotowych argumentow lub dowoddw.

40. Odwotujgcy nie ma w istocie mozliwosci, aby zweryfikowac¢, jaki charakter majg
dokumentacje sktadane przy realizacji prac przez jego konkurentow - w razie uzyskania

przez nich zamoéwienia. Zadna okoliczno$é nie pozwala jednak wykluczyé, ze co najmniej
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cze$¢ z oferentow stosuje dokumentacje interfejsu majgcg charakter szablonu. Jezeli zatem
mozliwe jest, ze poszczegolni kontrahenci stosowaC beda dokumentacje o réznym
charakterze (jednorazowa, szablon), to wymogi stawiane przez Zamawiajgcego
(konieczno$¢ przeniesienia petni praw autorskich) wyraznie faworyzujg te czes¢ oferentow,
ktorzy stosujg dokumentacje jednorazowg, gdyz wzgledem nich wymoég ten nie spowoduje
zasadniczo zadnego ograniczenia, problemu, szkody czy uszczerbku. Z uwagi na fakt, ze
wymog przeniesienia praw nie ma swojego obiektywnego uzasadnienia, tego typu
zroznicowanie sytuacji oferentow nalezy uznaé¢ za przejaw niedozwolonej dyskryminacji
w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp.

41. Odwotujagcy jednoczesnie podnosi, ze nie widzi technicznej mozliwosci, aby zmienic
charakter wtasnej dokumentaciji interfejsu na jednorazowy. Brak takiej mozliwosci wynika ze
skomplikowania dokumentacji a takze z charakteru samego interfejsu. Zdaniem
Odwotujgcego, istnieje rowniez stosunkowo niewielka szansa, aby taki jednorazowy
charakter miaty dokumentacje interfejsu przedstawiane przy realizacji zamowien przez
wszystkich jego konkurentow. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze sam interfejs (oprogramowanie),
ktérego dotyczy dokumentacia ma charakter szablonowy (niededykowany danemu
zamowieniu). Jest to okoliczno$¢ bezsporna, a dowodem na to jest chociazby fakt, ze
w stosunku do interfejsu Zamawiajgcy zada wytgcznie licencji (zgodnie z trescig subklauzuli
1.10 tomu Il SIWZ), a w ramach postepowania zakonczonego wyrokiem z 12.12.2017 r.
wyraznie przyznat, ze nie jest w zadnej mierze jego celem ograniczanie prawa Odwotujgcego
do dalszego korzystania i rozwijania interfejsu (str. 24 i 25 - wyroku KIO z 12.12.2017 r.,
sygn. akt: KIO 2506/17).

42. Skoro bezspornym jest, ze interfejs ma charakter szablonu (tj. nie zostat przygotowany
na potrzeby danego postepowania, a stanowi state "narzedzie pracy" kazdego wykonawcy),
to nie sposéb uznaé, ze specyfikacja interfejsu nie ma tego samego charakteru - skoro jest
swoistg instrukcjg dziatania takiego oprogramowania.

43. Na dowdd niededykowanego (szablonowego) charakteru dokumentacji interfejsu.
Odwotujgcy podaje za przyktad dokumentacje interfejsu CBI - CBR. Dokumentacja ta jest
zgdana przez Zamawiajgcego zgodnie z punktem 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ - jako
dokumentacja interfejsu pomiedzy stacyjnymi urzgdzeniami srk (nastawnica) a systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) oraz odwrotnie. Wyzej wspomniana dokumentacja (w takim
samym brzmieniu) byta wykorzystywana m.in. na potrzeby nastepujacych zamowien:

1) "Zabudowa Systemu ERTMS/ETCS Poziom 2 Na Linii E30 Odcinek Podfeze -

Rzeszow" (6060/1CZ4/25921/10539/16/P),

2) "Projekt i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem 1 sygnalizacji oraz urzgdzen kolejowej

sieci telekomunikacyjnej na odcinku Poznan Gtéwny - Wronki (LCS Poznan Gtéwny )
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”

w ramach projektu .prace na linii kolejowej E 59 Poznan Gtéwny -Szczecin Dabie
(9090/IRZR2/23201/08329/17/P),

3) ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 Ku no wice - Terespol (z
wytgczeniem wezta warszawskiego) i systemu ERTMS/ETCS poziom 1 na linii C-E20 towicz
— tukéw” (6060/1CZ 5/25920/10640/16/P),

4) ,Wykonanie robot budowlanych dla zadania pn. Zabudowa systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 na linii E 89 na odcinku Wroctaw-Poznan w ramach projektu zabudowa
ERTMS/ETCS na liniach sieci bazowej ten-t" (9090/1RZR1/19709/07024/17/P).

44. Co jeszcze bardziej istotne, wyzej wspomniana dokumentacja nie stanowi wlasnosci
Odwotujgcego, o czym Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe. Dokumentacja ta jest
udostepniana przez Zamawiajgcego wszystkim oferentom w ramach tresci Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego lub na ich pisemny wniosek - jako wytyczna co do sposobu
wykonania okreslonego interfejsu. Wedtug wiedzy Odwotujgcego, powyzsza dokumentacja
zostata pozyskana przez Zamawiajgcego od innego wykonawcy na potrzeby jednego
Zz poprzednich zaméwien. Z powyzszego wynika, ze Zzgdane przez Zamawiajgcego
dokumenty majg nie tylko charakter niededykowany konkretnemu zamowieniu, ale réwniez
ich status prawny nie pozwala na przeniesienie do nich przez Odwotujgcego autorskich praw
majagtkowych, o czym Zamawiajgcy powinien doskonale zdawaé sobie sprawe. Powyzszy
przyktad wskazuje wiec dobitnie niezasadnoS¢ spornego zagdania Zamawiajgcego -
Zamawiajgcy bowiem sam traktuje i wykorzystuje wybrang specyfikacje interfejsu jako
szablon i wzér dla wszystkich oferentéw.

45. Warto takze podkreslic, Zze szablonowy (niededykowany) charakter dokumentacji
interfejsu ma swoje dalsze konsekwencje, informacje zawarte w dokumentacji, podobnie jak
samo oprogramowanie (szczegotowy sposob jego funkcjonowania i rozwigzania w nim
zawarte), sg w duzym stopniu informacjami poufnymi stanowigcymi tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Zamawiajgcy ma swiadomos¢ tego faktu, gdyz Odwotujgcy
(zapewne podobnie jak inni oferenci) czesto informuje podczas przystepowania do
postepowan przetargowych o koniecznosci zachowania okre$lonej dokumentacji
w tajemnicy.

46. Sam Zamawiajacy niejako potwierdza poufny charakter otrzymywanego od wykonawcow
oprogramowania (a w $lad za tym i dokumentacji jej opisujgcej), dodajac do pkt 11
subklauzuli 1.10 (tom Il SIWZ) zastrzezenie:

»~Oprogramowanie opracowane przez Wykonawce (lub na jego rzecz) nie bedzie bez zgody
Wykonawcy uzywane, kopiowane czy przekazywane stronie trzeciej za wyjgtkiem spotek z
Grupy PKP, przez Zamawiajgcego (lub w jego imieniu) do celéw innych, niz te ktére sg

dozwolone wedtug niniejszej SUbKLAUZULI".
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47. Wydaje sie zatem bezspornym, ze Zamawiajgcy ma swiadomosc¢ i godzi sie na to, ze
zgdana przez niego dokumentacja (zgodnie z pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ) zawiera
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

48. Poufnos¢ zawartych w dokumentacji informacji oraz koniecznosS¢ korzystania z nich
przez Zamawiajgcego mozna bez watpienia pogodzi¢ przez odpowiednie zapisy licencyjne.
Przy okazji udzielenia licencji Odwotujgcy moze bowiem upowazni¢ bez przeszkdod
Zamawiajgcego do posiadania i korzystania z jego tajemnicy przedsiebiorstwa w $cidle
okreslonym zakresie (na potrzeby realizacji zamowienia, zgodnie z trescig SIWZ).

49. Z kolei w przypadku, gdy Zamawiajacy uzyska petnie majgtkowych praw autorskich do
dokumentacji, tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujgcego jest realnie zagrozona. Ciezko
bowiem zapobiec, aby Zamawiajgcy jako nowy, wytgczny wiasciciel praw do dokumentacji
byt jednoczesnie ograniczany w Kkorzystaniu z tej dokumentacji zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

50. Ostatecznie zatem zgdanie przez Zamawiajgcego petni autorskich praw majatkowych do
dokumentacji albo niweczytoby uzasadnione prawo Odwotujgcego do ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa lub ewentualnie stwarzatoby nierozstrzygnietg kolizje pomiedzy prawami
Zamawiajgcego (jako nowego wiasciciela autorskich praw majatkowych) a prawami
Odwotujgcego jako dysponenta tajemnicg zawartg w tych materiatach. Powyzsza
okoliczno$¢ rowniez bez watpienia Swiadczy o wadliwosci spornego zapisu, w tym
0 naruszeniu zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci wynikajgcej z art. 7 Pzp.

51. Whnioski:

1) Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego podniesionym w ramach poprzedniego
postepowania zakonczonego wyrokiem lzby z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17 - nic nie
wskazuje na to, ze dokumentacje interfejsow sktadane przez Odwotujgcego i innych
oferentéw miaty charakter jednorazowy. Skoro dokumentacja stanowi swoistg specyfikacje
i instrukcje dziatania interfejsu (oprogramowania), ktére jest wykorzystywane przez
wykonawcow szablonowo (oprogramowanie nie jest tworzone kazdorazowo na potrzeby
poszczegoélnych zamdwien), to nie sposbéb przyjagc, ze dokumentacja posiada inny charakter
niz interfejs, ktéry opisuje. Wedtug oceny Odwotujgcego i zgodnie z zasadami logiki - nie
sposob tworzy¢ jednorazowa, dedykowang dokumentacje bedgcg specyfikacjg i instrukcjg
dziatania do oprogramowania majgcego charakter niededykowany. Powyzszg okolicznosc
potwierdza wskazany w odwotaniu przyktad dokumentacji (pkt 43), ktéra nie dos¢, ze ma
charakter szablonowy, to jeszcze jest przekazywana przez Zamawiajgcego jako wytyczna
dla wszystkich Zamawiajgcych przy roznych zamowieniach i zostata pozyskana przez
Zamawiajgcego od innego wykonawcy. W tym przypadku Zamawiajgcy niejako sam dowodzi
szablonowego charakteru dokumentacji interfejsu, gdyz w takim wiasnie charakterze ja

wykorzystuje.
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2) Poza wszelkimi watpliwosciami jest fakt, ze w razie korzystania przez Odwotujgcego
z dokumentacji o charakterze szablonu, zbycie do niej prac oznacza utrate kluczowego
narzedzia pracy i niemozno$¢ skutecznego brania udzialu w kolejnych zamdéwieniach,
w ktorych ten sam interfejs (i ten sam szablon dokumentacji) powinien by¢ wykorzystywany.
Te okolicznos$¢ poniekad sam przyznat Zamawiajgcy w ramach postepowania zakonczonego
wyrokiem lzby z 12.12.2017 r. Bezsprzecznym jest zatem fakt, Zze z perspektywy wykonawcy
postugujgcego sie dokumentacjq interfejsu o charakterze szablonu, wymaog postawiony przez
Zamawiajgcego w SIWZ narusza zasade proporcjonalnosci, obowigzek zachowania uczciwej
konkurencji, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp oraz zasade rownosci stron
oraz zakaz naduzywania prawa podmiotowego wynikajgce z art. 5 i art. 353(1) Kc w zw.
z art. 139 Pzp.

3) Powyzsze zarzuty sg uzasadnione w szczegdélnosci z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy
stawiajgc obiektywng i istotng bariere w postepowaniu dla wykonawcy uzywajgcego
dokumentacji Interfejsu o charakterze szablonu - czyni to bez uzasadnionej i obiektywnej
przyczyny, gdyz efekty oczekiwane przez Zamawiajgcego mogg by¢ osiggniete za pomoca,
pozbawionej ucigzliwego charakteru, niewylacznej licencji (o czym we wczes$niejszej czesci
niniejszego odwotania).

4) Co takze istotne - w przypadku, gdy poszczegdlni oferenci korzystajg z dokumentac;ji
o roznym charakterze (jednorazowa, szablonowa), to wprowadzenie przez Zamawiajgcego
wymogu przeniesienia petni praw nosi znamiona dyskryminacji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1
Pzp. W przeciwiehstwie bowiem do wykonawcdéw posiadajgcych szablon, wykonawcy
postugujgcy sie dokumentacjg jednorazowg nie ponoszg jakiejkolwiek szkody, uszczerbku
lub ryzyka zwigzanego z dodaniem spornego wymogu przez Zamawiajgcego. Oznacza to
faworyzowanie okreslonego kregu wykonawcow, co - z racji braku obiektywnego
uzasadnienia wprowadzonego wymogu oznacza rozne traktowanie wykonawcéw, a wiec
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

5) Nalezy réwniez podkresli¢ fakt, ze niektére informacje zawarte w dokumentacji stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, z czego Zamawiajgcy zdaje sobie bez watpienia
sprawe. Zadanie przez Zamawiajgcego petni autorskich praw majgtkowych staje wiec
w kolizji z koniecznoscig zachowania (w mozliwie szerokim zakresie) tych informacji, z uwagi
na obiektywny i uzasadniony interes Odwotujgcego. Kolizji tej nie wywotywataby niewytgczna
licencja, ktorej w stosunku do dokumentacji interfejsu Zamawiajgcy powinien od
wykonawcow oczekiwac.

Wytyczne Prezesa UZP i Wzorcowe Klauzule Ministerstwa Cyfryzacji

52. Zdaniem Odwotujgcego, dla nalezytego rozpatrzenia niniejszego odwotania niezbedna
jest szczegotowa analiza Rekomendacji Prezesa UZP dotyczacych udzielania zamdwien

publicznych na systemy informatyczne oraz dostawe zestawéw komputerowych (dalej:
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"Wytyczne") oraz Klauzul Wzorcowych Ministerstwa Cyfryzacji (dalej: ,Wzorcowe Klauzule")
- na ktore powotywat sie Zamawiajgcy w postepowaniu zakonczonym wyrokiem Izby
z12.12.2017 r., uzasadniajgc dodanie spornego wymogu do SIWZ.

53. Zauwazyt, ze powotywane przez Zamawiajgcego Wytyczne stanowig dokument o duzym
stopniu ogdélnosci i sg skoncentrowane zasadniczo wobec jednego aspektu - zapobiezeniu
koniecznosci nadmiernego udzielania zaméwieh z wolnej reki. "Wytyczne" nie poruszajg
kwestii zasady proporcjonalnosci lub zachowania uczciwej konkurencji i tym samym nie dajg
gwarancji, ze (w okreslonym wypadku) bezrefleksyjne podgzanie za Wytycznymi nie
spowoduje np. naruszenia zasad okreslonych w art. 7 lub art. 29 ust. 1 Pzp.

54. Tres¢ wytycznych w istocie faworyzuje nabywanie przez Zamawiajgcych petni praw
autorskich - traktujgc tg metode jako skuteczng i najprostszg - jednak wylgcznie dla
zapewnienia celu Wytycznych oméwionego w punkcie poprzedzajgcym. W tresci wytycznych
wprost zostato wskazane jednak, iz: "(...) postanowienia przysztej umowy powinny zawierac
takie zapisy, aby warunki udzielanych przez wykonawce licencji nie stanowity bariery do
dokonania modyfikacji lub rozbudowy oprogramowania". Z wyzej wskazanego fragmentu
Whytycznych wynika, ze dla osiggniecia celéw opisanych w Wytycznych mozliwe jest takze
wykorzystanie licencji. Dla zapobiezenia koniecznoéci udzielania zamowieh z wolnej reki
kluczowe jest bowiem nie tyle nabycie petni praw autorskich, co zapewnienie sobie
mozliwosci dokonywania modyfikacji programowania i zwigzanej z nim dokumentaciji. Cel ten
- jak jasno wskazujg Wytyczne - mozna osiggng¢ réwniez przed odpowiednie zapisy
licencyjne.

55. Podsumowujgc tre$¢ Wytycznych, uznat, Zze nie wprowadzajg one bezwzglednego
wymogu nabycia autorskich praw majgtkowych do dokumentacji - wbrew opinii
Zamawiajgcego wyrazonej w ramach postepowania zakonczonego wyrokiem Izby
2 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17. Co wiecej, z "Wytycznych" wynika, Ze koniecznosci
udzielania zamdéwieh z wolnej reki mogg zapobiec takze warunki licencyjne - o ile bedg one
sporzagdzone w taki sposdb, aby nie stanowi¢ bariery do dokonywania modyfikacji lub
rozbudowy oprogramowania.

56. Znacznie bardziej precyzyjnie sporng kwestie przedstawiajg "Wzorcowe klauzule
w umowach IT: wdrozenie wraz z nabyciem infrastruktury technicznej opublikowane przez
Ministerstwo Cyfryzacji". W pierwszym rzedzie Wzorcowe Klauzule dokonujg zasadniczego
rozroznienia oprogramowania na:

a) tzw. "Oprogramowanie Dedykowane", czyli oprogramowanie stworzone na potrzeby
konkretnej umowy oraz

b) "Standardowe Oprogramowanie Systemowe" i "Standardowe Oprogramowanie

Aplikacyjne", a wiec typy oprogramowania istniejgce i dystrybuowane przed zawarciem

umowy.
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57. W $lad za wskazanym powyzej podziatem, Wzorcowe Klauzule wskazujg - odrebnie dla
kazdej z wymienionych kategorii - rekomendowane klauzule do zamieszczenia w umowie
i SIWZ, w zakresie zagadnien prawa autorskiego:

a) w stosunku do "Standardowego Oprogramowania Systemowego" i "Standardowego
Oprogramowanie Aplikacyjnego” - Wzorcowe Klauzule zalecajg nabycie licencji wraz
z ewentualnym prawem do wykonywania modyfikacji oprogramowania (str. 66-69
Wzorcowych Klauzul”),

b) w stosunku do "Oprogramowania Dedykowanego" - Wzorcowe Klauzule zalecajg nabycie
autorskich praw majatkowych, a niekiedy samej licencji - jezeli nabycie petni autorskich praw
majatkowych nie posiada uzasadnienia ekonomicznego (str. 71-72 Wzorcowych Klauzul).

58. Wzorcowe Klauzule posiadajg takze wyrazne uregulowanie w odniesieniu do
dokumentacji dotyczgcej poszczegdlnych typdw oprogramowania. Zgodnie z trescig
Wzorcowych Klauzul (str. 74-75 Wzorcowych Klauzul):

a) w odniesieniu do dokumentacji standardowej (dotyczacej Standardowego
Oprogramowania Systemowego lub Aplikacyjnego) - zamawiajgcy powinien nabyé stosowng
licencje,

b) w odniesieniu do dokumentacji dedykowanej (dotyczacej Oprogramowania
Dedykowanego) - zamawiajgcy powinien naby¢ petnie autorskich praw majgtkowych.

59. Konkludujgc, nalezy stwierdzi¢, ze wbrew stwierdzeniom Zamawiajgcego dokonanym w
ramach postepowania zakohczonego wyrokiem Izby z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2506/17
- Wzorcowe Klauzule nie nakfadajg na Zamawiajgcego obowigzku nabycia petni autorskich
praw majatkowych do specyfikacji interfejsu. Poza przedmiotem sporu jest fakt, ze interfejs
Odwotujgcego nie jest "oprogramowaniem dedykowanym" w rozumieniu Wzorcowych
Klauzul, tj. oprogramowaniem stworzonym na potrzeby okreslonej Umowy z Zamawiajgcym.
Nie ulega watpliwosci, ze interfejs Odwotujgcego jest oprogramowaniem "istniejgcym i
dystrybuowanym przed zawarciem umowy" z Zamawiajgcym. W konsekwencji - do
specyfikacji tego interfejsu powinny mie¢ zastosowanie postanowienia Wzorcowych Klauzul
dotyczgce "dokumentacji standardowej", ktére przewidujg przyznanie Zamawiajgcemu w tym
zakresie wytgcznie licenciji (str. 74-75 Wzorcowych Klauzul).

60. Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze w petni zgadza sie z zapisami i komentarzami
zawartymi we Wzorcowych Klauzulach. Sporzadzone sg one w sposob wyjgtkowo
racjonalny, wywazajgc potrzeby zamawiajgcego i uzasadniony interes wykonawcy.
Wzorcowe Klauzule w sposob trafny dokonujg podziatu oprogramowania na poszczegdine
kategorie i wlasciwie wskazujg zakres praw rekomendowany do nabycia praw w odniesieniu
do kazdej z nich. Wzorcowe Klauzule w Zzaden sposdéb nie wskazuja, ze wylgcznym
sposobem na zaspokojenie potrzeb zamawiajgcego (w tym w celu wykluczenia koniecznosci

udzielania zamdéwien z wolnej reki) jest nabycie petni autorskich praw majatkowych. Dobitnie
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swiadczy o tym komentarz zawarty we Wzorcowych Klauzulach (str. 81-82): "Nalezy przy
tym pamietac, te tre$¢ uprawnien nabytych wskutek umowy przenoszgcej prawa moze by¢
identyczna jak nabytych wskutek udzielenia licencji. O tre$ci tych praw decydujg gtownie tzw.
pola eksploatacji, a nie typ umowy. Nie mozna z gory rozstrzygngc, ktéry z tych sposobow
jest korzystnigjszy (w tym uwzgledniajgc aspekt ekonomiczny)(...)Przeniesienie autorskich
praw majgtkowych jest jednak ze wzgledu na praktyke rynkowg czesto niemozliwe, a prawie
zawsze istotnie drozsze niz udzielenie licencji, gdyz pozbawia wykonawce moZzliwosci
korzystania z oprogramowania, do ktérego przeniost prawa. Trudno oczekiwac, zeby
dostawca, realizujgc jedno, nawet bardzo duze wdrozenie, sprzedat swo¢j standardowy
produkt, ktéry juz dostarczyt wielu kontrahentom i zamierza dalej oferowac¢ na rynku.
Jednoczes$nie uprawnienia licencyjne - nawet biorgc pod uwage ich mniej trwaty charakter -
mogg by¢ wystarczajgce z perspektywy potrzeb zamawiajgcego. Oznacza to, ze umowa
licencyjna moze by¢ dla zamawiajgcego bardziej optacalna niz dotyczgca tych samych pol
eksploatacji umowa przenoszgca autorskie prawa majgtkowe. O tym, jaki faktycznie zakres
uprawnienn do korzystania z utworu zapewnia umowa, decydujg tzw. pola eksploatacji. Pola
eksploatacji to wymienione w umowie sposoby korzystania z utworu (np. zwielokrotnianie
oprogramowania zwigzane z jego instalacjg i odtwarzaniem czy prawa do modyfikacji kodu).
Umowa przenoszgca autorskie prawa majgtkowe wcale nie musi zapewniaC szerszych
uprawnienn do korzystania z utworu niz umowa licencyjna. Przyktadowo, uprawnienie do
modyfikacji oprogramowania (konieczne do prowadzenia w jego zakresie prac rozwojowych)
moze zosta¢ zapewnione zardwno w umowie przenoszgcej autorskie prawa majgtkowe, jak
i umowie licencyjnej. Teoretycznie mozna sobie wyobrazi¢ szerszg licencje (np. obejmujgcg
prawo do rozpowszechniania oprogramowania) niz przeniesienie praw (np. tylko
zwielokrotnienie i modyfikacja, bez rozpowszechnienia).”.

61. Powyzszy komentarz zawarty we Wzorcowych Klauzulach jest w petni zgodny
z argumentacjg Odwotujgcego zawartg w niniejszym odwofaniu. Komentarz ten dobitnie
réwniez wskazuje, ze ocena Zamawiajgcego, iz jedynym sposobem na osiggniecie
pozagdanych przez niego efektdow jest petne nabycie autorskich praw majgtkowych - jest
podejsciem btednym. Fragment tez réwniez trafnie podnosi, ze niekiedy oczekiwanie zbycia
przez wykonawce petni autorskich praw majatkowych (w sytuacji, gdy licencja jest
narzedziem wystarczajgcym) dziata na niekorzy$¢ interesu ekonomicznego zamawiajgcego,
a w konsekwencji - moze prowadzic do sformutowania wobec niego zarzutu
niegospodarnosci.

62. Wzorcowe Klauzule catkowicie trafnie wskazujg, ze zamawiajgcy powinni sie wystrzegaé
narzucania zbyt restrykcyjnych wymagan, gdyz ograniczy to konkurencje (jak ma to miejsce
w przedmiotowej sprawie). Zgodnie z komentarzem zawartym we Wzorcowych Klauzulach

(str. 86-87): ,W realiach projektéw publicznych trzeba wzig¢ pod uwage fakt, ze w niektérych
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przypadkach postawienie nawet racjonalnych wymagan zmierzajgcych do ochrony interesow
zamawiajgcego moze praktycznie wytgczy¢ mozliwoS¢ ztozenia ofert przez niektorych
wykonawcow. (...) Zamawiajgcy zawsze bedzie miat wiec do wykonania zadanie w postaci
takiego sformutowania wymagan dotyczgcych wtasnosci intelektualnej, ktére z jednej strony
nie bedzie prowadzito do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, a z drugiej -
zabezpieczy odpowiednio interes zamawiajgcego. Nalezy przy tym podkredlic, ze przez
sodpowiednie zabezpieczenie” interesow zamawiajgcego nie nalezy rozumie¢ zawsze
smaksymalnego mozliwego" zabezpieczenia, lecz takie, ktore faktycznie odpowiada
uzasadnionym potrzebom w danym przypadku.”.

63. Whnioski:

1) Wbrew opinii Zamawiajgcego, Wytyczne Prezesa UZP, jak i Wzorcowe Klauzule
Ministerstwa Cyfryzacji nie nakazujg, ani nie rekomendujg (jako jedynego rozwigzania)
nabycia przez Zamawiajgcego petni autorskich praw majgtkowych do spornej dokumentacji
interfejsu. Powyzsze bledne zatozenie dokonane przez Zamawiajgcego standw naruszenie
art. 29 ust. 1i 2 oraz 3b Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp, a takze art. 5i art.
3531 kc w zw. z art. 139 Pzp.

2) W rzeczywistosci Wzorcowe Klauzule zalecajg, aby w przypadku oprogramowania
niededykowanego (jakim jest, bez wapienia, interfejs Odwotujgcego) stosowac instytucje
odpowiedniej licencji (zezwalajgcg w miare mozliwosci na wykonanie modyfikacji) - co ma
zastosowanie zarowno do oprogramowania jak i dokumentacji z nim zwigzane;.

64. Odnoszac sie do pytan postawionych przez Odwotujgcego w uwagach wstepnych
niniejszego Odwotania (pkt 15), nalezy uznaé, ze dodanie przez Zamawiajgcego spornych
zapisébw w pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ faktycznie stuzy obiektywnej potrzebie
Zamawiajgcego - zapobiezeniu koniecznos$ci nadmiernego udzielania zaméwien z wolnej
reki.

65. Niewatpliwie jednak metoda wybrana przez Zamawiajgcego koliduje z zasadami
wyrazonymi w Pzp, tj. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz 3b Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp, art. 7 ust. 1
Pzp, a takze z zasadami wyrazonymi w art. 5 i art. 353 1 kc w zw. z art. 139 Pzp. Nie da sie
bowiem wykluczy¢, ze czes¢ oferentéw (w tym Odwotujgcy) posiada dokumentacje interfejsu
majgcg charakter szablonu i wzgledem takich oferentéw udziat w kolejnych postepowaniach
przetargowych Zamawiajgcego jest w zasadzie niemozliwy - ze wzgledu na postawiony
przez Zamawiajgcego warunek. Scenariusz taki musi mie¢ miejsce, gdyz szablonowy
charakter dokumentacji wymusza charakter samego interfejsu, ktérego dziatanie opisuje.
Interfejs nie jest oprogramowaniem dedykowanym (stworzonym na potrzeby danej umowy),
wiec jego specyfikacja réwniez nie moze posiadac takich wtasciwosci.

66. Ponadto, warunek Zamawiajgcego moze mie¢ charakter dyskryminujgcy, niezgodny

z art. 7 ust. 1 Pzp, jezeli w postepowaniu biorg lub mogg bra¢ udziat oferenci posiadajgcy
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specyfikacje interfejsu o réznym charakterze (szablon, jednorazowy). Zastrzezenie
Zamawiajgcego faworyzuje wykonawcow posiadajgcych dokumentacje jednorazowa, ktérym
przeniesienie autorskich praw majgtkowych na Zamawiajgcego nie generuje kosztow, szkdd
ani ryzyka. O dyskryminujgcym charakterze przesgdza w takim wypadku fakt, Zze
zréznicowanie potencjalnych wykonawcow nastepuje bez obiektywnego uzasadnienia.

67. Zasadniczym dla niniejszej sprawy jest spostrzezenie, ze sporny warunek SIWZ nie tylko
koliduje z zasadami Pzp, tj. art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp, lecz czyni to dodatkowo bez
obiektywnego uzasadnienia. Odwotujgcy dobitnie wykazat w niniejszym odwotaniu, ze efekty
oczekiwane przez Zamawiajgcego mozna osiggngc¢ poprzez odpowiednie postanowienia
licencyjne, ktore jednoczeénie nie bedg naruszaé¢ zasady zachowania uczciwej konkurencji
réwnego traktowania i proporcjonalnosci wyrazone a w art. 7 ust. 1 Pzp oraz w art. 29 ust. 2
Pzp. Licencja jest jednoczesnie korzystniejsza z punktu widzenia interesu ekonomicznego
Zamawiajgcego. Za brakiem koniecznosci przeniesienia autorskich praw majgtkowych
przemawia rowniez fakt, ze Zamawiajgcemu w istocie nie zalezy na utworach autorskich
zawartych w dokumentacji, a jedynie na informac;ji (idei), ktéra nie podlega ochronie prawa
autorskiego. Zamawiajgcy moze pobra¢ z dokumentacji informacje i zrealizowaé swoj cel,
posiadajgc chocby bardzo ograniczone i krétkotrwate prawo licencyjne do przekazanej
dokumentacji interfejsu.

68. Powyzsze okolicznosci i argumenty Odwotujgcego potwierdzajg jednoznacznie
przywotane w niniejszym odwotaniu fragmenty Wzorcowych Klauzul Ministerstwa Cyfryzacji,
na ktére to Wzorcowe Klauzule powotywat sie zresztg sam Zamawiajgcy w poprzednim
prowadzonym przed Izbg postepowaniu (sygn. akt: KIO 2506/17).

69. Nie mozna poming¢ takze faktu, ze cze$¢ informacji zawartych w dokumentaciji interfejsu
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, o czym Zamawiajgcy posiada wiedze.
Istnieje zatem duze ryzyko, ze w razie koniecznosci przeniesienia autorskich praw
majgtkowych do dokumentacji przez Odwotujgcego moze utraci¢ on mozliwosé chronienia
swojej poufnej informaciji, co narusza jego uzasadniony interes. Problemu tego nie powoduje
instytucja licencji, ktérej Zamawiajgcy powinien zazgdac rowniez ze wzgledu na ten interes
Odwotujgcego.

Zmiana tresci SIWZ

70. Propozycja zmiany treSci SIWZ przekazana przez Odwotujgcego w ramach
poprzedniego postepowania przed lzbg (sygn. akt KIO 2506/17) spotkata sie z krytyka
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze Odwotujacy wskazuje jedng, precyzyjng
propozycje, bez wskazywania alternatywnych rozwigzan, co utrudnia Zamawiajgcemu
pozytywne rozpatrzenie odwotania (str. 27 - wyroku KIO z 12.12.2017 r., sygn. akt: KIO
2506/17).
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71. Z uwagi na powyzsze, Odwolujgcy wnosi o zmiane przez Zamawiajgcego spornego
zapisu tresci SIWZ w taki sposob, aby przewidywat udzielenie Zamawiajgcemu jedynie
niewytgcznej licencji do dokumentacji interfejsu, nie pozbawiajgc tym samym prawa
Odwotujgcego do dalszego z niej korzystania przy kolejnych umowach i postepowaniach.
Zapisy o okresie obowigzywania i zasadach wypowiedzenia licencji, a takze zakresie pol
eksploatacji, zakresie terytorialnym i ewentualnej mozliwosci wykonywania modyfikacji przez
Zamawiajgcego i jego innych wykonawcow - Odwotujgcy pozostawia do decyzji
Zamawiajgcego.

72. Z punktu widzenia Odwotujgcego jest istotne jedynie dodanie w zapisach licencyjnych
zastrzezenia, ze - z uwagi na poufny charakter dokumentacji i zawarte w niej know-how
Odwotujgcego - Zamawiajgcy bedzie upowazniony do wykorzystywania i udostepniania
dokumentaciji wylgcznie w takim zakresie, jaki bedzie niezbedny dla osiggniecia przez niego
integracji systeméw - tym samym chronigc w miare mozliwosci know-how Odwotujgcego
zawarty w dokumentacji interfejsu.

73. Zdaniem Odwotujacego, zmodyfikowane postanowienia SIWZ dotyczace licencji moga
by¢ zaréwno oparte na warunkach licencyjnych subklauzuli 1.10 tomu Il SIWZ dotyczgcych
samego interfejsu (oprogramowania) jak i zosta¢ sporzgdzone w oparciu o Wzorcowe
Klauzule dotyczgce "dokumentacji standardowej" (str. 74-75 Wzorcowych Klauzul).

74. Wylgcznie w ramach przyktadu Odwotujacy wskazuje, ze oczekiwana przez niego
modyfikacja SIWZ mogtaby polega¢ na zamianie fragmentu pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Ill SIWZ:
~Z chwilg przyjecia przez Zamawiajgcego utworow powstatych w zwigzku z realizacjg
niniejszego Kontraktu (lub przyjmowanej przez niego czesci), w ramach Ceny Kontraktowey,
Wykonawca przenosi na rzecz Zamawiajgcego bezwarunkowo, na wytgczno$¢ cato$c
autorskich praw majgtkowych do utwordéw wchodzgcych w sktad dokumentacji lub jej czeSci,
na zasadach wskazanych w umowie." - na zapis o nastepujgce] tresci:

.Z chwilg przyjecia przez Zamawiajgcego utworéw powstatych w zwigzku z realizacjg
niniejszego Kontraktu (lub przyjmowanej przez niego cze$ci), w ramach Ceny Kontraktowej,
Wykonawca udziela Zamawiajgcemu licencji na korzystanie utworéw wchodzgcych w sktad
dokumentacji lub jej czeSci - na zasadach dotyczgcych licencji na oprogramowanie, zgodnie
z w pkt 11 subklauzuli 1.10. tomu Il SIWZ"

75. Zdaniem Odwotujgcego, sporzadzenie tresci SIWZ (w zakresie praw autorskich do
dokumentacji interfejsu) na powyzszych zasadach - spetni oczekiwania Odwotujgcego i nie
naruszy interesu innych oferentéw, przy petnym osiggnieciu efektow oczekiwanych przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci, zgodnie z przepisami Pzp, w tym z art. 29 ust. 1 i 2 oraz
3b Pzp, a takze art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 537/18, sygn. akt: KIO 538/18:
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W dniu 09.04.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec

wniesienia odwotan wniést na pisSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotania,

w ktorych wnosit o oddalenie w catosci odwotan. Zamawiajgcy stangt na stanowisku, iz
odwofania nie zastuguja na uwzglednienie z uwagi na brak podstaw tak prawnych, jak
i faktycznych, co zostanie szerzej wykazane w dalszej czesci niniejszej odpowiedzi na
odwotanie. Odnoszgc sie do stawianych zarzutow Zamawiajgcy podkredlit, Ze oczekiwania

wzgledem przedmiotu zamowienia nie muszg umozliwiaC ubiegania sie o udzielenie

zamdéwienia kazdemu zainteresowanemu tym wykonawcy. Fundamentalne zasady rzgdzace

postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego (uczciwa konkurencja i rowne
traktowanie wykonawcow) nie majg bowiem wymiaru absolutnego. W przeciwnym razie
zamowienia publiczne mozna bytoby sprowadzi¢ do roli instrumentu pozyskiwania dobr
0 przecietnej, niczym niewyrdzniajgcej sie jakosci, a nadto o cechach nieuwzgledniajgcych
usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcych. Zamawiajgcy ma prawo okresli¢é przedmiot
zamoéwienia tak, aby uzyska¢ oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwosé
dopuszczenia do realizacji zamdwienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku.

Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamowienia, ktdérego realizacja

zaspokoi w_najszerszym kontekscie okreslone potrzeby. Zamawiajgcy, dokonujgc opisu

przedmiotu zamédwienia publicznego, nie ma obowigzku czynienia tego w sposdb najbardziej
dogodny dla ewentualnych wykonawcow. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu
zamowienia tak, aby odpowiadat wszystkim zainteresowanym wykonawcom. Warunkiem
prawidtowego przeprowadzenia postepowania jest w takim przypadku wyeliminowanie
sytuacji, w ktérych dokonuje sie opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb uniemozliwiajgcy
udziat w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach
zamawiajgcego, oraz w sytuacji, w ktérej dochodzi do zamierzonego przez zamawiajgcego
uprzywilejowania okreslonej grupy wykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego, w niniejszym
stanie faktycznym okreslone warunki realizacji zamodwienia czynig zado$¢ dyspozycji
przepisow Pzp, w tym w szczegdlnosci odnoszg one ten sam skutek w takim zakresie do
wszystkich wykonawcdow potencjalnie zainteresowanych udziatem w postepowaniu, zatem
nie ma mozliwosci zakwalifikowania dziatan Zamawiajgcego jako naruszajgcych art. 7 ust. 1
Pzp. Odnoszac sie do pkt 8 — 13 odwotania, w ktérych Odwotujgcy odnosi sie do sprawy o
sygn. akt: KIO 2506/17 i poczynionej w tym zakresie polemiki, w ktérej podnosi
niezasadnosc przyjetego przez Izbe rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazuje co nastepuje:

1) Odwotujgcy nie zaskarzyt do sgdu okregowego przedmiotowego wyroku — co sam
potwierdzit w pkt 11 odwotania wskazujgc, iz przyczyng zaniechania ztozenia skargi byty
,ptonne nadzieje”, ze Zamawiajgcy nie bedzie powielat w kolejnych postepowaniach
przetargowych analogicznych wymogow. Jest to zdanie nieprawdziwe, gdyz Zamawiajgcy

podczas rozprawy KIO 2506/17 konsekwentnie wskazywat, iz z uwagi na zmiane koncepcji
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wdrazania systemow ERTMS/ETCS sukcesywnie pozyskuje i bedzie pozyskiwat od

wykonawcow autorskie prawa majgtkowe do dokumentaciji technicznej (vide: protokot

z rozprawy KIO 2506/17 — w aktach KIO; odpowiedZz Zamawiajgcego na Odwofanie
w sprawie KIO 2506/17 — w aktach KIO; przekazana Odwotujgcemu na posiedzeniu przed
KIO). W $wietle powyzszego argumenty Odwotujacego w zakresie przysztych dziatan
Zamawiajgcego sg catkowicie nieuzasadnione i nie powinny stanowi¢ podstawy do wydania
przez Izbe orzeczenia.

2) Odwotujgcy konsekwentnie podnosi, ze fakt oddalenia odwofania w sprawie KIO
2506/17 spowodowato niemozliwos¢ ztozenia przez niego oferty w postepowaniu pn. Projekt
i zabudowa urzadzen sterowania ruchem | sygnalizacji oraz urzgdzen kolejowej sieci
telekomunikacyjnej na odcinku Poznan Gtéwny — Wronki (LCS Poznan Gtéwny Ill) w ramach
projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Poznan Gtowny — Szczecin Dabie”.
Zamawiajgcy wskazuje, iz zaréwno jemu jak i Izbie nie sg znane faktyczne powody
zaniechania zlozenia oferty w postepowaniu. Tym niemniej jednak ww. okolicznos¢ nie
stanowita przeszkody do ztozenia ofert przez innych wykonawcéw, tj. AZD Praha oraz
Bombardier.

3) Zamawiajgcy pragnie wskazaé, iz argument, ze ,ze wzgledu na waski krag
potencjalnych wykonawcéw oraz liczbe | warto$¢ postepowan przetargowych
Zamawiajgcego — istnieje duze prawdopodobienstwo, ze absencja Odwofujgcego
w kolejnych postepowaniach przetargowych podniesie Srednig cene realizacji zamoéwien.”
W ocenie Zamawiajgcego tego rodzaju argumentacja jest absurdalna. Zamawiajgcy pragnie
zaakcentowac, iz w ramach prowadzonych postgepowan dagzy do wyboru wykonawcow
dajacych rekojmie wykonania zamowienia w najwyzszej jakosci przy zastosowaniu wysokich
standardéw jakosciowych, a nie do wyboru oferty najtanszego wykonawcy. Zamawiajgcy
réwniez zaznacza, iz absencja Odwotujgcego na rynku nie spowoduje zmniejszenia ilosci
otrzymywanych ofert w przetargach, ale przyczyni sie do wejscia na rynek nowych
podmiotéw, ktére zapetnig ,Juke” powstatg w wyniku wycofania sie Odwotujgcego z udziatu
w przetargach.

Zamawiajgcy wskazat, iz kwestia przekazania praw autorskich do interfejséw i ich
dalszego wykorzystywania przez Zamawiajgcego byta wielokrotnie przedmiotem orzekania
przez KIO. Izba oddalita wszystkie sktadane odwotania wskazujgc, iz wymdg w ww. zakresie
stanowi uzasadniong obiektywng potrzebe Zamawiajgcego. Jako przyktadowe,
reprezentatywne w tym zakresie nalezy uznac orzeczenia:

« KIO 2124/17: ,Celem zrozumienia istoty braku zasadnosci uwzglednienia ww. wymagania

zamawiajacy wskazat, ze jednym z czynnikow powodujacych wdrazanie przez Spotke PKP

Polskie Linie Kolejowe S.A. systemu ERTMS/ETCS jest zapewnienie bezpieczneqo

i _nieprzerwanego ruchu pociggdéw w obrebie Unii Europejskiej (tzw. interoperacyjnosc)
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w_zakresie podsystemu ,sterowanie” wymaganego Dyrektywa Parlamentu Europejskiego

i Rady 2008/57/WE z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie interoperacyjnosci systemu kolei

we Wspdlnocie. Aby to osiggngé niezbedne jest fgczenie systemow ERTMS/ETCS

zabudowywanych w ramach réznych projektow celem zapewnienia ciggtosci systemu a tym

samym wyzej wspomnianej interoperacyjnoSci.

System ERTMS/ETCS jest system zestandaryzowanym na poziomie europejskim w tzw.

Technicznej Specyfikacji InteroperacyjnoSci. Zawiera ona szczeqotowe specyfikacje

techniczne jego elementow tzw. skfadnikéw interoperacyjnoSci, interfejsow (w tym

powigzania pomiedzy dwoma RBC) oraz procedur zwigzanych przetaczeniem pojazdu spod

nadzoru jedneqo RBC pod nadzdér drugiego RBC tzw. handover.

Niezaleznie, zatem od typu urzgdzen, jaki dostarczy wykonawca zadania pn. ,Projekt
i zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 Kunowice - Terespol" (w ktorym
wymagania w zakresie urzgdzen ERTMS/ETCS sg tozsame), urzgdzenia te nie mogg
odbiegac od przyjetego wyzej opisanego standardu. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy
nie zgodzit sie z zarzutem odwotujgcego i podtrzymat postanowienia SIWZ w tym zakresie.

Ponadto, w odniesieniu do zarzutu dotyczgceqo nierownego traktowania wykonawcow

zamawiajgcy stwierdzit, ze obecna sytuacja dotyczy wszystkich potencjalnych wykonawcow

w_Sposob jednakowy, a zatem wszystkie podmioty dziatajace na rynku majg takie same

szanse na uzyskania zamowienia. W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgceqo, zarzut

nie zastuquje na uwzglednienie.”

« KIO 2211/17: ,Zamawiajgcy jest uprawniony do formutowania postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia w sposob, ktéry da zaspokojenie potrzeb zamawiajgceqo,

moze to nawet odbywaé sie z niekorzysScia dla poszczeqdlnych wykonawcow. Jednak

potrzeby zamawiajgcego muszg byc¢ obiektywnie uzasadnione, a nie skierowane tylko na
ograniczenie mozliwosci sporzgdzenia oferty czy utrudnienie w udziale w danym
postepowaniu dla poszczegdlnych wykonawcow. | w tym przypadku odwotujgcy nie wykazat,
Ze poszczegdlne postanowienia SIWZ, a zwtaszcza pkt 6.3.10 PFU, sg skierowane na

utrudnienie udziatu w postepowaniu przez niektérych wykonawcow. Natomiast zamawiajgcy

wykazal, ze kwestionowane wymagania maja stuzy¢ w przysztoSci zamawiajgcemu, ktory

bedzie mogt np. dotgczaé nowe urzgdzenia do rozwigzan zrealizowanych w obecnym

zamowieniu, bez uzaleznienia sie_od wykonawcy obecneqo postepowania. Podobnie jak

w standardzie Bluetooth do urzgdzenia istniejgcego bedg mogli sie dostosowac nowi
wykonawcy wytonieni w przysztosci, ale nie tylko bedg mogli, bo bedg musieli wzig¢ pod

uwage rozwigzania przedstawione w obecnym postepowaniu. Réwniez kwestia przeniesienie

praw autorskich nie obejmuje przeniesienie oqgotu tych praw, ale jest skonkretyzowana do

praw majgcych wptyw na mozliwvo$¢é dotgczania w przysztosSci nowych urzadzen czy

stosowania nowych rozwigzan.”
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Izba w wyroku KIO z 23.03.2017 r., sygn. akt: KIO 445/17 wskazata, ze odnoszac sie
do wymogdéw przeniesienia autorskich prawa majgtkowych do utworow powstatych
w zwigzku z realizacjg umowy lub jej czesci (w tym wykorzystywania ich na polach
eksploatacji RP wraz z prawem do wykonywania i zezwalania na wykonywanie zaleznych
praw autorskich), a takze przeniesienia majgtkowych praw autorskich do dokumentacji
technicznej nalezy wskazac¢, ze sg one jak najbardziej zasadne. Oczywiscie uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamédwienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupetnie dowolnego okreslenia wymagan, ktére mogg prowadzi¢ do
obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego podejmowane przez Odwotujgcego dziatania
majg na celu wymuszenie na Zamawiajgcym modyfikacji SIWZ w sposéb, ktéry bedzie
dogodny i korzystny z biznesowego punktu widzenia Odwotujgcego. Wskazania wymaga, iz

wprowadzone przez Zamawiajacego wymogi nie uniemozliwiajg wykonanie zamowienia

(o czym sSwiadczy m.in. fakt, iz w innych postepowaniach przy jednolitych regulacjach
podmioty dziatajgce zlozyty skuteczne oferty), ale nakladajg na wykonawce szerszy zakres
obowigzkow. Powyzsze nie stanowi naruszenia prawa.

Zamawiajacy powinien dziata¢ w granicach okreslonych art. 353 [1] oraz art. 5 Kc, co
oznacza, ze postanowienia nie mogg by¢ sprzeczne 2z wlasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego. Nie mogg réwniez
przekracza¢ granic swobody umow, ksztattujgc razgco nierbwnomiernie wzajemne prawa

i obowigzki. Powyzsze nie moze by¢ jednak interpretowane w taki sposéb, ze wymaga sie

dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamodwieniem, a sposdb $Swiadczenia

zamoéwienia, ktéry nalezy zaoferowaé, pozostawiony jest wykonawcom. Zamawiajgcy ma

prawo okreslic przedmiot zamowienia tak, aby uzyska¢ oczekiwany efekt, nawet jeSli
wyklucza to mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zaméwienia wszystkich wykonawcow
dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamdwienia,
ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby. Argumentacja

nakierowana wylgcznie na okoliczno$é, ze wnoszgcy odwotanie wykonawca nie moze

wykonaé zamoéwienia, wzglednie ze wigzatoby to sie z duzymi trudnosciami nie przesadza

jeszcze, ze opis przedmiotu zamowienia narusza zasady uczciwej konkurencji czy

proporcjonalnosci. Ustalenie bowiem nawet, ze tylko ograniczona liczba podmiotéw moze

spetni¢ wymaganie zamawiajgcego ma drugorzedne znaczenie dla oceny, czy naruszono
przepisy Prawa zamdwien publicznych. Jesli potrzeba zamawiajgcego jest
zobiektywizowana, moze on tak opisa¢ przedmiot zamowienia, ze jest w stanie zado$¢
uczynic mu tylko ograniczony krag wykonawcow. W takim wypadku celem nie jest
preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez zamawiajgcego Swiadczenia

odpowiadajgcego jego rzeczywistym potrzebom. Oczekiwania wzgledem przedmiotu
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zamowienia nie _musza umozliwia¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia kazdemu

zainteresowanemu wykonawcy. Fundamentalne zasady rzadzgce postepowaniem nie majg

charakteru absolutnego. W przeciwnym razie zamodwienia publiczne mozna byloby
sprowadzi¢ do roli instrumentu pozyskiwania dobr o przecietnej, niczym niewyrozniajgcej sie
jakoéci, a nadto o cechach nieuwzgledniajgcych usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcych.

Wiasciwym podejsciem, zdaniem Izby, jest dopuszczenie stawiania przedmiotowi
zaméwienia nawet bardzo restrykcyjnych wymagan, o ile po stronie zamawiajgcego
wystepujg obiektywne powody ograniczania w taki sposob kregu potencjalnych wykonawcow
zdolnych do realizacji zaméwienia. W niniejszym stanie faktycznym obiektywng potrzebg
Zamawiajgcego jest potrzeba otrzymania dokumentacji interfejséw, ktéra umozliwi
w przysztosci samodzielny i niezaktécony rozwdj oraz utrzymanie systemu sterowania
ruchem Kkolejowym. Izba uznata wiec, ze Zamawiajgcy postepowatby co najmniegj
nieracjonalnie, gdyby dopuszczat do sytuacji udzielania pdzniej zamdwien z wolnej reki na
rozbudowe systemu czy tez dokonywanie prac zwigzanych z integracjg systemow.
Zamawiajgcy wykazat, ze kwestionowane wymagania majg mu stuzy¢é w przysztosci, bowiem
bedzie mdgt np. podigczy¢ nowe urzadzenia do rozwigzan zrealizowanych w obecnym
zamoéwieniu, bez uzalezniania sie od wykonawcy obecnego postepowania. Sytuacja ta
dotyczy wszystkich potencjalnych wykonawcéw, zatem wszystkim podmiotom dziatajgcym
na rynku postawiono takie same warunki poczgtkowe.

Analogicznie w wyroku KIO z 11.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1417/16 1zba wskazata, ze
art. 29 ust. 1 Pzp nie powinien by¢ odnoszony do sytuacji jednego wykonawcy i trudnosci,
jakie mogg u tego wykonawcy wystgpic z uwagi na takie, a nie inne wymagania
zamawiajgcego. Przepis ten nie powinien byc¢ rowniez odczytywany w ten sposob, ze
nakfada na zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia i wyeliminowania z opisu przedmiotu
zamoéwienia uzasadnionych wymagan, ktére dla wykonawcy mogg stanowi¢ Zzrédfo
ewentualnych niedogodnosci czy potrzeby reorganizacji swojej pracy badz stworzenia
nowych rozwigzan dostosowanych do realizacji konkretnego zamoéwienia. W ocenie Izby
zarzuty naduzywania pozycji dominujgcej oraz zaniechania przewidzenia w SIWZ procedury
zgtoszenia do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw zamiaru koncentracji
polegajgcego na nabyciu czeSci przedsiebiorstwa nalezy rowniez uznac¢ za bezzasadne.

Wskazania wymaga, ze nabycie praw autorskich majatkowych do specyfikacii

interfejsow nie prowadzi do wyeliminowania konkurencji na rynku wilasciwym, wrecz

przeciwnie stanowi mozliwos¢ dla innych podmiotéw zaistnienia na tym rynku. Izba podziela

takze poglad Zamawiajacego, ze niezagwarantowanie sobie korzystania z utworéw

w_okreslony sposob niewatpliwie moze utrudni¢ udzielenie w przysziosci zamoéwien innym

wykonawcom niz dotychczasowemu.
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Odnoszac sie natomiast do pkt 14 — 15 odwotania, nalezy wskazac, iz Odwotujgcy
przyznaje, ze podziela intencje Zamawiajgcego, ktorymi kierowat sie przy ustalaniu
wymogow w zakresie praw wilasnosci intelektualnej do materiatbw wykorzystywanych na
potrzeby realizacji zamoéwien publicznych. W pkt 15 odwotania zostaty postawione trzy
pytania, na ktére jest niezbedna odpowiedZz w celu wydania rozstrzygniecia przez lzbe
W niniejszym postepowaniu.

1) Czy sporne zapisy stuzg obiektywnej potrzebie Zamawiajgcego zwigzanej z realizacjg
zamoéwienia? Tak. Jak bylo to juz niejednokrotnie wskazywane Zamawiajacy dgzy do
uniezaleznienia sie od wykonawcy na dalszych etapach eksploatacji zakupionego
rozwigzania informatycznego. Z praktyki Zamawiajacego wynika, iz wykonawcy z uwagi na
posiadanie catosci praw majatkowych do dokumentacji oraz oprogramowania w przypadku
koniecznosci udzielenia w ramach wolnej reki czynnosci zwigzanej z rozbudowg lub
integracjg rozwigzania z innym systemem informatycznym narzucajg nierynkowe ceny
(czesto przekraczajgce kilkukrotnie przecietne stawki) za wykonanie ustug w ww. zakresie,
gdyz majg swiadomosc, iz Zamawiajgcy ma niejako ,zwigzane rece”, gdyz z uwagi na prawa
wytgczne ww. czynnosci nie mogg by¢ powierzone podmiotom trzecim (dowdd: umowa nr
90/125/0003/14/Z/1 — potwierdzajaca, iz w przypadku koniecznosci powierzenia wykonania
integracji systeméw w ramach wolnej reki wykonawcy narzucajg horrendalne ceny za
wykonanie prac w tym zakresie);

2) Czy wybrana przez Zamawiajgcego metoda koliduje z zasadami wynikajgcymi
Z przepisdw prawa, w tym z zasadg proporcjonalnosci, obowigzkiem zachowania uczciwej
konkurencji, zakazem dyskryminacji, zasadg rownosci stron umowy, zakazem naduzycia
prawa oraz zakazem naduzywania pozycji dominujgcej? Nie. Zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania oraz dysponent srodkdw publicznych posiada uprawnienie do uksztattowania
zapisOw przysztej umowy w sposob, ktéry najpetniej zabezpieczy jego interesy. Co wiecej jak
wynika z orzecznictwa sgdow powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku
umow o zamoéwienie publiczne przytoczone w tresci pytania zasady ksztattowania umoéw
doznajg znacznego ograniczenia.

Zgodnie z wyrokiem SO w W-wie z 20.02.2015 r., sygn. akt: XXIII Ga 924/14,

stwierdzit, ze w__ odniesieniu do zamowien publicznych zasada swobody umoéw

i réownosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu

ograniczeniu. Uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego sprawia, ze w przypadku

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie istnieje réwnowaga stron

postepowania. Nierébwnosc¢ stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynika wprost z
przepisow Pzp, ktére zastrzegajg okreslone uprawnienia dla zamawiajgcego, m.in. w swietle
Pzp. tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce musi by¢ podporzadkowana specyfikacji

istothnych warunkow zméwienia wyznaczanych przez zamawiajgcego. To zamawiajgcemu
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przyznano prawo do decydowania o istotnych postanowieniach umowy, ktéra zostanie
zawarta w drodze przetargu publicznego, co czyni go niewatpliwie strong silniejsza.
Zauwazy¢ nalezy, ze przewaga zamawiajgcego, ktora wynika z jego dziatania w interesie
publicznym powoduje, Zze charakter umowy o zamodwienie publiczne moze bycé
przyrownywany do uméw adhezyjnych. SO we W-wie w wyroku z 14.04.2008 r. (sygn. akt X

Ga 67/08) stwierdzit, ze ,Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do

czynienia ze swoisteqgo rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art. 353 [1] k.c.),

ktére znajduje odzwierciedlenie w tre$ci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem

zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze starac sie przenieS¢ odpowiedzialno$¢ na

wykonawcow. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzucic¢ pewne postanowienia

we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast

sktadajgc oferte _musi wzigé pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio

zabezpieczyé swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg". RoOwniez linia orzecznicza KIO

w tym zakresie stoi na stanowisku, ze ,zasada rownosci stron umowy w postepowaniach

0 udzielenie zamowienia publicznego po stronie wykonawcy jawi sie w szczeqoélnosci tym, ze

ma_on prawo _swobodnej decyzji czy wezmie udziat w_postepowaniu, czy tez nie. Zgodnie

z art. 353 [1] k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego
uznania, byle jego tres$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie

albo zasadom wspotzycia spotecznego. Nie moze zatem wykonawca kwestionowac projektu

umowy wytacznie dlatego, ze uwaZza, iz mogtaby ona zostaé¢ sformufowana korzystniej dla

niego. Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
to wykonawca ksztaftuje czeSc¢ przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene)
i w ten sposéb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania zamowienia
narzuconych przez Zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢
kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z tak sformutowanej
umowy w sprawie zamowienia.” (KIO 655/15)

3) Czy istniejg inne metody, ktére w mniej istotny i ucigzliwy kolidowatby z ktérgs z ww.
wymienionych zasad? W $wietle odpowiedzi na ww. pytanie odpowiedz wydaje sie
bezprzedmiotowa.

Odnoszac sie do pkt 16 — 34 odwotania, stanowigcych dywagacje na temat
charakteru dokumentacji technicznej jako utworu w rozumieniu prawa autorskiego. W pkt 23
odwotania sformutowane zostato stanowisko, ze ,wyfgcznie ta cze$¢ specyfikacji interfejsu,
ktora posiada indywidualny (twdrczy) charakter i stanowi sposéb wyrazania idei, koncepcji
lub metody. Takimi elementami mogg by¢ zawarte w dokumentacji: wyjasnienia, komentarze,
przyktady i rysunki — posiadajgce indywidualny charakter.” Przyjecie zasadnosci takiego
rozwigzania powodowatoby, ze jeden dokument stanowigcy funkcjonalng catos¢ podlegatby

kilku rezimom prawnym, co rodzitoby problemy na gruncie ewentualnych sporow
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0 naruszenie praw autorskich czy tez korzystanie z dokumentacji w ramach konkretnych pél
eksploatacji. Co wiecej, w ocenie Zamawiajgcego niemozliwym byloby dokonanie wyceny
sporzadzenia dokumentacji, ktéra jedynie w czeéci objeta jest ochrong wynikajgcg z praw
autorskich. Projekty, opinie, plany, zarysy, szkice, rysunki, techniczne, konstrukcyjne czy
instalacyjne oraz instrukcje obstugi, a takze inne analogiczne rezultaty dziatalnosci
intelektualnej czlowieka w literaturze i orzecznictwie nazywa sie zbiorczo dzietami
technicznymi. Dzieta techniczne nalezg do szerszej kategorii tzw. utworéw niefikcjonalnych,
do ktérych zalicza sie réwniez utwory naukowe. W wyroku z 30.06.2005 r., sygn. akt: [V CK
763/04, OSNC 2006/5/92 - SN wskazat na cechy utworéow niefikcjonalnych, ktére
z powodzeniem odnie$¢ mozna do dziet technicznych. | tak: ,dotyczg one obiektywnie
istniejgcego (a wiec nie «tworzonego») stanu rzeczy, przedmiot i temat pracy sg z gory
ustalone, metody badawcze z requty sg znane i takie same, nieuniknione jest oparcie sie na
wcze$niejszym dorobku”, a utwory te powstajg przewaznie ,w ramach statej dziatalnoSci
zawodowej” tworcy (wyrok SN sygn. akt: [V CK 763/04, OSNC 2006/5/92). Do powyzszego
katalogu mozna zaliczy¢ rowniez to, ze analizowane rezultaty dziatalnosci intelektualnej
cztlowieka wymagajg wykorzystania wiedzy specjalistycznej oraz stosowania sie do
okreslonych regut (K. Gienas, Uwagi o ochronie ,utworéw technicznych”, MoP, 7/2009, s.
386). Reguly te powinny by¢ rozumiane szeroko, tj. zaréwno chodzi o przyjetg praktyke
postepowania, obowigzujgce przepisy prawne czy PN.

Jak wida¢ na powyzszym przyktadowym katalogu cech charakteryzujacych dzieta

techniczne, z punktu widzenia kwalifikacji ich jako utworéw w rozumieniu ustawy o prawie

autorskim i prawach pokrewnych, cechy te nie majg znaczenia. Zatem argumentacja

Odwotujgce jest catkowicie nieuzasadniona.

W dalszej czesci odwotania (pkt 35 — 51) Odwotujgcy stara sie wykazac, iz bardziej
optymalnym zaréwno z punktu widzenia Zamawiajgcego, jak i wykonawcow, rozwigzaniem
bytoby okreslenie wymogu udzielenia licencji do korzystania z dokumentacji technicznej
zakupionego rozwigzania technicznego. Zamawiajgcy ponownie wskazuje, iz jako gospodarz
postepowania, dokonat szczegdtowej analizy wtasnych potrzeb w kontekscie posiadanych
doswiadczen oraz doszedt do przekonania, ze zakup autorskich praw majgtkowych do
dokumentacji zabezpieczy jego interesy. Zamawiajgcy zauwazyt, iz nie sposob powigzac
wprowadzonego wymogu z naruszeniem konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje, iz w innych
prowadzonych postepowaniach, ktérych zakres i przedmiot zamowienia rowniez obejmowat
wdrozenie systemu ERTMS/ETCS stosowat identyczne zapisy. Powyzsze nie stawato na
przeszkodzie wykonawcom dziatajgcym na rynku na zlozenie skutecznych ofert,

a w konsekwenciji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Przyktadowo:
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,»Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robét budowlanych dla zadania pn.
Zabudowa systemu ERTMS/ETCS na linii 278 Wegliniec - Zgorzelec w ramach projektu
Zabudowa ERTMS/ETCS na liniach sieci bazowej TEN-T”.

,,Projekt i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem i sygnalizacji oraz urzgdzen kolejowej
sieci telekomunikacyjnej na odcinku Poznan Gtowny — Wronki (LCS Poznan Gtowny )
w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Poznan Gtowny — Szczecin
Dabie”.

Dodatkowo zapisy dotyczgce ,,interfejsow otwartych” wprowadzono w aktualnie
toczacych sie 4 postepowania (LOT A, LOT B, LOT C LOT D) w ramach Projektu POIiS 5.1-
14 pn.: ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory-Tarnowskie Gory-Karsznice-
Inowroctaw-Bydgoszcz-Maksymilianowo”. Postepowania aktualnie sg w na etapie przed
ztozeniem ofert — zapisy dot. interfejséw nie zostaty zaskarzone przez wykonawcom.
Odnoszgc sie do pkt 43 odwotania Zamawiajgcy wskazuje, ze dokumentacja warstwy
aplikacji interfejsu CBI-CBR, inaczej nastawnica — RBC (ETCS poziom 2) jest
wykorzystywana przez PKP PLK S.A. jako standard powigzania pomiedzy wyzej
wymienionymi urzgdzeniami. Dokumentacja ta opracowana zostata przez firme Bombardier,
a PKP PLK S.A. korzysta z niej (udostepnia w przetargach) na zasadzie licencji. Takie
podejscie wynikato z éwczesnych zapiséw kontraktowych. Odwotujgcy natomiast wskazat, iz
zapisami punktu 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ, tj. ,W przypadku zabudowy stacyjnych urzgdzen
srk (nastawnica) Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla umoZzliwienia wspotpracy
z: systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)”, Zamawiajgcy wymaga dla takiej dokumentaciji
praw autorskich, jednoczesnie wskazujgc w pkt 44, ze w zwigzku z tym, ze dokumentacja
interfejsu CBI-CBR jest udostepniana w réznych przetargach to ma charakter uniwersalny
(tzn. nie jest dedykowana do konkretnego przetargu). Zatem wg Odwotujgcego
dokumentacja interfejsu w ogéle, moze mie¢ charakter uniwersalny i nie da sie jej przypisac
do konkretnego zadania. Zwrécit uwage, ze celem opracowania specyfikacji interfejsu CBI-
CBR byto usankcjonowanie standardu, w tym natomiast przypadku nie oczekujemy
standardu a specyfikacji interfejsow dla urzadzen zabudowanych w ramach przedmiotowego
kontraktu.

Odnoszac sie do pkt 52 — 62 odwotania Zamawiajgcy wskazuje, iz Odwotujgcy
dokonat wtasnej interpretacji wytycznych UZP oraz Ministerstwa Cyfryzacji odnoszacej sie do
formutowania zapiséw dotyczgcych korzystania z rozwigzan informatycznych oraz powstate;
w zwigzku z tym dokumentaciji. Co wiecej, Odwotujgcy wdat sie w polemike ze stanowiskiem
Zamawiajgcego przedstawionym na kanwie sprawy KIO 2506/17. Zamawiajacy po raz
kolejny wskazuje, iz Odwotujgcy posiadat uprawnienie do kwestionowania okolicznosci

i argumentacji przedstawionych na tamach ww. sprawy, niemniej jednak nie zaskarzyt ww.
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wyroku, w zwigzku z tym utracit szanse wdania sie z Zamawiajgcym w spor co do sposobu

interpretacji wytycznych.

Zamawiajacy wskazat, iz w dniu 06.04.2018 r. dokonat zmiany subklauzuli 1.10
regulujgcej kwestie przeniesienia autorskich praw majgtkowych do dokumentacji nadajgc jej
tozsame brzmienie jak w postepowaniu ,Projekt i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem i
sygnalizacji oraz urzgdzen kolejowej sieci telekomunikacyjnej na odcinku Poznan Gtoéwny —
Wronki (LCS Poznan Gtowny Ill) w ramach projektu ,,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku
Poznan Gtowny — Szczecin Dagbie”. Tre$¢ przedmiotowej subklauzuli byta oceniania przez

Izbe w sprawie KIO 2506/17. I1zba stwierdzita, ze jej brzmienie nie narusza dyspozycji Pzp.

Skiad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy oba odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do

jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem w sprawie:
0 sygn. akt: KIO 2506/17, w sprawie o0 sygn. akt: KIO 50/18, sygn. akt: KIO 51/18, sygn. akt:
KIO 52/18, sygn. akt: KIO 53/18 zakohczonej wydaniem postanowienia KIO z 22.02.2018 r.
0 umorzeniu postepowania oraz w sprawie KIO o sygn. akt: KIO 537/18, sygn. akt: KIO
538/17, w tym w szczegdlnosci postanowien SIWZ, tj. tom | — Instrukcja dla Wykonawcow
(IDW), tom II — Warunki Umowy (WU) oraz tom Ill - Program Funkcjonalno — Uzytkowy
(PFU), jak i zmiany tresci SIWZ — Modyfikacja SIWZ - Cze$¢ V z 13.03.2018 r., w kazdym ze
wskazanych wyzej postepowan (LOT C, LOT D) wraz z zatgcznikami. Dodatkowo, Izba
zaliczyta w poczet materiatu dowodowego - zmiane tresci SIWZ — Modyfikacja SIWZ - Czes¢
VIl z 06.04.2018 r., w kazdym ze wskazanych wyzej postepowan (LOT C, LOT D) wraz

z zatgcznikami do niej.

Izba zaliczyta takze w poczet materialtu dowodowego ztozone na rozprawie przez

Zamawiajagceqo:

¢ informacje o ztozonych ofertach w postepowaniach:
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a) ,Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robot budowlanych dla zadania
pn. Zabudowa systemu ERTMS/ETCS na linii 278 Wegliniec - Zgorzelec w ramach
projektu Zabudowa ERTMS/ETCS na liniach sieci bazowej TEN-T”.

b) ,Projekt i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem i sygnalizacji oraz urzgdzen
kolejowej sieci telekomunikacyjnej na odcinku Poznan Gtowny — Wronki (LCS Poznan
Gtowny Ill) w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Poznan

»n

Gtowny — Szczecin Dagbie”.”.

Izba nie uznata, jak dowodu w sprawie:

a) wiadomosci_e-mailowej przestanej w_dniu 10.04.2018 r., czyli po zamknieciu rozprawy

w sprawie sygn. akt: KIO 537/18, sygn. akt: KIO 538/18 (rozprawa odbyla sie w dniu

09.04.2018 r.) przez Zamawiajgcego do sekretariatu KIO zawierajgcej zatacznik: pismo

Thales Polska Sp. z 0.0. z 15.02.2018 r. dotyczacej postepowania - ,Projekt i zabudowa

urzgdzen sterowania ruchem i sygnalizacji oraz urzgdzen kolejowej sieci telekomunikacyjnej
na odcinku Poznan Gtéwny — Wronki (LCS Poznan Gtéwny Ill) w ramach projektu ,,Prace na
linii kolejowej E 59 na odcinku Poznan Gtéwny — Szczecin Dagbie”.”;

b) wiadomosci _e-mailowej przestanejw dniu 11.04.2018 r., czyli po zamknieciu rozprawy

w sprawie sygn. akt: KIO 537/18, sygn. akt: KIO 538/18 (rozprawa odbyta sie w dniu
09.04.2018 r.) przez Odwotujgcego (Thales Polska Sp. z 0.0.) w sprawie sygn. akt: KIO

537/18, sygn. akt: KIO 538/18 do sekretariatu KIO zawierajgcej zatgcznik: pismo Thales
Polska Sp. 2 0.0.211.04.2018 r.

Nalezy zauwazyc, ze zgodnie z art. 190 ust.1 Pzp strony i uczestnicy postepowania

odwotawczego mogg przedstawia¢c dowody na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie

twierdzen strony przeciwnej az do zamkniecia rozprawy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowych odwotan skfad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
takze odwotania, jak i odpowiedz na odwotania, a nadto stanowiska i oswiadczenia stron

oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

e art. 29 ust. 1, 2i 3b, art. 7 ust. 1Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp oraz art. 5 i art.
353(1) Kc w zw. z art. 139 Pzp - poprzez zawarcie w SIWZ tom Il w pkt 3.6.8.2.14.6

(\Wymagania dla urzadzen srk umozliwiajgce ich  powigzanie z  innymi
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urzgdzeniami/systemami srk") postanowienia przewidujgcego obowigzek opracowania,
przekazania i przeniesienia autorskich praw majgtkowych do dokumentacji technicznej

(specyfikacji interfejsu) szczegétowo wymienionej w pkt 3.6.8.2.14.6 tomu 11l SIWZ.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ tres¢ dokonanej zmiany tres¢ SIWZ —
Modyfikacja SIWZ - Czes¢ V z 13.03.2018 r., w kazdym ze wskazanych wyzej postepowan
(LOT C, LOT D). Wersja ta przewidywata w tomie Ill w pkt 3.6.8.2.14.6 nowy obowigzek

bedacy przedmiotem sporu przywotany w odwotaniu oraz w sentencji orzeczenia.

W konsekwencji dodanego postanowienia w pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ, autorskie
prawa majgtkowe do wymienionej dokumentacji interfejsu przenoszone sg na
Zamawiajgcego na zasadach okreslonych w subklauzuli 1.10 tomu Il SIWZ. Tres¢
subklauzuli 1.10 i zakres jej stosowania okreslony w tomie Il SIWZ nie stanowit przedmiotu
sporu. Fakt udzielenia i zakres zgdanej licencji na korzystanie z interfejsu (oprogramowania)
nie jest przedmiotem sporu miedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym. Odwotujgcy miat
wytgcznie zastrzezenia do faktu, ze przepisy o przeniesieniu autorskich praw majgtkowych
zawarte w tej subklauzuli, zgodnie z zamiarem Zamawiajgcego, majg mie¢ zastosowanie do

dokumentacji wymienionej w pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Il SIWZ. Zakres tej dokumentacji zostat

przywotany w tresci odwotania w jeqgo pkt 4 — w catosci.

Nowa tres¢ pkt 3.6.8.2.14.6 tomu Ill SIWZ dodata ponadto warunek, iz do
wymienionej dokumentacji Wykonawca jest zobowigzany przenies¢ na rzecz Zamawiajgcego
cato$¢ autorskich praw majatkowych, na zasadach okreslonych w umowie. Obowigzek ten
zostat wprowadzany przez nastepujacy zapis: ,Z chwilg przyjecia przez Zamawiajgcego
utworéw powstatych w zwigzku z realizacjg niniejszego Kontraktu (lub przyjmowanej przez
niego czesci), w ramach Ceny Kontraktowej, Wykonawca przenosi na rzecz Zamawiajgcego
bezwarunkowo, na wytgczno$¢ cato$¢ autorskich praw majgtkowych do utwordw

wchodzgcych w skfad dokumentacji lub jej czesci, na zasadach wskazanych w umowie.".

Izba odniesie sie do poszczegolnych kwesti  w ramach rozpatrywania

sformutowanych zarzutdéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie zarzutdw odwotania wskazanych powyzej, Izba z uwagi na ich charakter

w kontekscie zaskarzonej zmiany SIWZ z 13.03.2018 r., odniesie sie do nich tgcznie,

uznajac, ze zostato potwierdzona zasadno$é zarzutdw w zakresie naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. W pozostatym zakresie oddalajgc oba

odwofania, uznajgc, ze zarzut jest de facto jeden, a dalsza kwalifikacja prawna czynnosci

Zamawiajgcego dokonana przez Odwotujgcego nie jest zasadna.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy byt w niniejszej sprawie
zobowigzany do udowodnienia naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie
z ugruntowang linig orzeczniczg nalezy stwierdzi¢, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art.
29 ust. 2 Pzp wystarczy uprawdopodobni¢ (utrudnienie uczciwej konkurencji), nie jest
konieczne jego udowodnienie. Tym samym nie jest wystarczajgce jedynie zaprzeczenie
twierdzeniom Odwotujgcego. Przykladowo za wyrokiem KIO z 26.08.2015 r., sygn. akt: KIO
1727/15: ,Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga faktycznego wykazania przez
Odwotujgcego, lecz uznaje za wystarczajgce samo uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji. Jezeli Zamawiajgcy skutecznie nie udowodni, iz stawiany przez niego wymog
odnoszacy sie do parametrow technicznych przedmiotu zamoéwienia jest uzasadniony
potrzebami Zamawiajgcego i stanowi realizacje celu zatozonego do osiggniecia w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przyjgc nalezy, iz jest on sprzeczny
z wymogami art. 29 ust. 2 Pzp.”. Takie naruszenie prowadzi wprost do naruszenia art. 7 ust.
1 Pzp. Za wyrokiem KIO z 12.01.2018 r., sygn. akt: KIO 2737/17: ,Jednakze,
w Kkontekscie art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze niniejszy przepis
stanowi, iz: "przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w Sposob, ktéry mogtby
utrudniac¢ uczciwg konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art.
7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sad
Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.)
uznaje sie za wystarczajgce dla uznania zasadnosci zarzutu". (za wyrokiem z dnia
26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11).”

W zakresie utrudniajgcego konkurencje opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy
ma dwie drogi obrony, albo wykaze, ze opis przedmiotu zamdwienia nie utrudnia uczciwej
konkurencji pomimo tego, ze Odwotujgcy wskazuje, iz nie moze ztozy¢ oferty lub jest to dla
niego znacznie utrudnione w takim stopniu, ze ztozenie oferty staje sie nieoptacalne, albo
wykazaC, ze utrudnienie uczciwej konkurencji znajduje pokrycie w uzasadnionych

potrzebach Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci prébowat wykazaé, ze mimo tego, ze
Odwotujgcy nie ztozyt oferty w postepowaniach prowadzonych przy podobnych do
niniejszego postanowieniach opisu przedmiotu zamdéwienia zwigzanego z uzyskaniem praw
majgtkowych autorskich do utwordw, to postanowienia te nie stanowig dla niego przeszkody

w ztozeniu oferty, a ponadto 66% rynku moze ztozyé¢ oferte.

Izba dostrzegta jednak zaleznos$¢ przeciwng. Jesli przyja¢ za prawdziwg teze
Zamawiajgcego, ze jest tylko 3 wykonawcéw zdolnych wykonaé urzgdzenia srk, to fakt, iz
jeden z tych wykonawcow nie sktada oferty z uwagi na postanowienia SIWZ powoduje, ze
konkurencyjnos¢ postepowania spada, az o 1/3. Jedli przyja¢ dane wynikajgce ze ztozonych
przez Zamawiajgcego na rozprawie informacji o ztozonych ofertach, to nalezy uznaé, ze
konsekwentnie Odwotujgcy Thales Polska Sp. z o.0. ofert w postepowaniach, ktére sam
Zamawiajgcy uznat za podobne, nie sktadal. Z informacji tych wynika, ze w jednym
przypadku ztozyt oferte Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0., a w drugim
Bombardier Transportation Polska Sp. z 0.0. w konsorcjum z innym podmiotem i firma
z Pragi (AZD Praha s.r.0.). W zadnym postepowaniu oferty nie ztozyt Zaklady Automatyki
KOMBUD S.A., ktéry wedle wiedzy Izby takze jest wykonawcg wykonujgcym urzgdzenia srk.

Biorgc takze pod uwage stanowisko Przystepujgcego, lzba uznata, ze problem
zakwestionowanych postanowien SIWZ dotyczy nie tylko wykonawcow urzgdzen srk takich
jak Odwotujgcy, ale takze generalnych wykonawcéw takich jak firma Torpol SA, gdyz
réwniez te podmioty muszg uwzglednia¢ ewentualne wady prawne sktadanych przez siebie
o$wiadczen w postepowaniach i ktérym zalezy na mozliwosci wyboru podwykonawcéw

wykonujgcych urzgdzenia srk.

Dodatkowo, przeniesienie autorskich praw majgtkowych nawet na rzecz tego samego
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy wykonawca oferowatby interfejsy oparte o te sama
dokumentacje techniczng powodowatoby albo fikcyjne sktadanie oswiadczeh o przeniesieniu
praw autorskich, ktérych wczesniej sie wyzbyto, albo nienalezyte wykonanie $wiadczenia
Zz uwagi na niemoznos¢ przeniesienia praw, ktérych sie nie posiada. W tym zakresie Izba
data wiare wyjasnieniom Odwotujgcego ztozonym na rozprawie. Izba data takze wiare temu,
ze istnieje wiecej niz jeden zarzgdca infrastruktury kolejowej, ktory moze byc¢ zainteresowany
prawami do dokumentacji technicznej interfejséw. Odwotujgcy podczas rozprawy podat
nazwe jednego =z takich zarzadcow, przy czym ze strony internetowej samego
Zamawiajgcego wynika, ze w zakresie infrastruktury ogélnodostepnej tych podmiotéw jest
dziewie¢ razem z Zamawiajgcym, m.in. PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z o.0.,

czy tez Pomorska Kolej Metropolitalna S.A.
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W ocenie Izby, nieudowodnione jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze specyfikacja
interfejsu ma charakter dedykowany, a nie szablonowy, gdyz jest przygotowywana na
potrzeby danej linii kolejowej. Sam fakt, ze urzadzenia zabudowywane sg w roznej ilosci na
réznych liniach nie powoduje jeszcze, ze sposob ich komunikacji i tgczenia z innymi
urzgdzeniami kazdorazowo wymaga opracowania indywidualnych rozwigzan i stworzenia
indywidualnych utworéw w postaci dokumentacji technicznej. W ocenie Izby, Zamawiajgcy
z jednej strony powotuje sie na prowadzenie polityki ujednolicania rozwigzan w ramach
systemow kolejowych na poszczegdlnych odcinkach i dlatego podnosi, ze rézny sposéb
dostepu do majatkowych praw autorskich nie pozwoli mu na osiggniecie zaktadanych
standardéw, a z drugiej wskazuje na kazdorazowo dedykowany charakter tych rozwigzan.
W ocenie Izby, twierdzenia te sg wewnetrznie sprzeczne i podwazajg wiarygodnosc
wypowiedzi Zamawiajgcego, co do tego, ze dokumentacja techniczna interfejséw na kazdym
odcinku bedzie miata dedykowany charakter. Zamawiajgcy winien dgzy¢ do wypracowania
standardéw na rynku polskim, podobnie jak na rynku europejskim, celem zapewnienia
interoperacyjnosci systemow. Funkcjonowanie réznych dokumentacji na kazdej linii stoi
w sprzecznosci z tym celem. Ujednolicenie dokumentacji i samych rozwigzan lezy takze
w interesie wykonawcow, gdyz takie podejscie prowadzi do zwiekszenia rentownosci
prowadzonej przez nich dziatalnosci (zmniejszenie kosztow produkciji, montazu, serwisu itp.).
Zatozenia te zatem przeczg stanowisku Zamawiajgcego o dedykowanym charakterze

rozwigzan i w konsekwencji dotyczgcej go dokumentac;ji.

Izba takze podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie podat dlaczego
preferuje rozwigzanie oparte na przeniesieniu majgtkowych praw autorskich nad udzieleniem
licencji w zakresie dokumentacji, tj. specyfikacji interfejsu. Inaczej méwigc Zamawiajgcy nie
wykazat swojej uzasadnionej potrzeby w tym zakresie, nie wyjasnit dlaczego takie
rozwigzanie jest dla niego korzystniejsze. |zba przy czym podkresla, ze Zamawiajgcy musi
potrafi¢ kazdorazowo wykazaé swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien
SIWZ, to w toku weryfikacji jego decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwotania.
Nalezy przywofaC za orzecznictwem: "Izba wielokrotnie wskazywata w orzecznictwie, (...) na
kwestie: "uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego" (przyktadowo wyrok KIO 2z dnia
05.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1307/11, wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO
1360/12), czy tez "obiektywnych okolicznosci" (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt:
1344/11). Podobnie, w uchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12.
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Nalezy przy tym przychyli¢ sie do stanowiska, ze zarbwno w zakresie przeniesienia,
jak i udzielania licencji konieczne jest odpowiednie okreslenie pdl eksploatacji i praw
zaleznych. Moze by¢ takze tak, ze przeniesienie praw moze by¢ sformutowane zbyt wasko,
co bedzie generowaé problemy natury praktycznej zwigzane ze skorzystaniem z tych praw.
Niewatpliwie takze istnieje mozliwos¢ udostepnienie licencji nawet w szerszym zakresie niz
przeniesienie majgtkowych praw autorskich (podobnie str. 82 Wzorcowych Klauzul
Ministerstw Cyfryzacji z Komentarzem cz. II: ,(...) Umowa przenoszgca autorskie prawa
majagtkowe wcale nie musi zapewnia¢ szerszych uprawnienn do korzystania z utworu niz
umowa licencyjna. Przyktadowo, uprawnienie do modyfikacji oprogramowania (konieczne do
prowadzenia w jego zakresie prac rozwojowych) moze zosta¢ zapewnione zardwno
w umowie przenoszgcej autorskie prawa majgtkowe, jak i umowie licencyjnej. Teoretycznie
mozna sobie wyobrazi¢ szerszg licencje (np. obejmujgcg prawo do rozpowszechniania
oprogramowania) niz przeniesienie praw (np. tylko zwielokrotnienie | modyfikacja, bez

rozpowszechnienia)”.

Izba naturalnie zdaje sobie sprawe, Zze licencja wigze sie z problemem
wypowiedzenia, jednakze nalezy zauwazyé, iz mozliwos¢ catkowitego wytgczenia
wypowiedzenia w umowie zawartej na czas nieoznaczony, w ktérg przeksztatca sie umowa
licencyjna zawarta na czas diuzszy niz 5 lat, nie zostata przesadzona i zostata dopuszczona
wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17.12.2015 r., sygn. akt: VI ACa 1735/14: ,Na
gruncie art. 68 § 1 Prawa autorskiego mozliwo$¢ zawarcia klauzuli przewidujgcej wytgczenie
mozliwosci wypowiedzenia umowy licencyjnej dopuszcza sie w przypadku umoéw
licencyjnych, takich jak zawierane w tej sprawie — a wiec umow licencyjnych o charakterze
niewylgcznym, z ptatna wraz z zawarciem umowy, zgodnie z ktérymi dalsze korzystanie
Z utworu w zakresie udzielonej licencji nie wymaga od licencjodawcy zadnych dodatkowych
obowigzkéw”. Generalnie za$, kwestie wypowiedzenia i trwatosci umowy licencyjne jest
regulowana m.in. poprzez zobowigzanie do niewypowiadania umowy pod rygorem kary
umownej. W tym zakresie nalezy wskaza¢ na przywotane powyzej Wzorcowe Klauzule
Ministerstwa Cyfryzacji z Komentarzem cz. Il - str. 86: ,(...)Zamieszczone w klauzulach
propozycje  postanowienn  zmierzajg do  zabezpieczenia  trwafoSci  korzystania
Z oprogramowania przez licencjobiorce na dwa sposoby. Po pierwsze, majg na celu umowne
ograniczenie przystugujgcego licencjodawcy uprawnienia do wypowiedzenia umowy
licencyjnej. Po drugie, majg tak uksztaftowaC zasady rozliczenn stron na wypadek

wypowiedzenia, zeby wypowiedzenie tej umowy uczynic nieoptacalnym. (...)".

Izba zwrdcita takze uwage na to, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje nabycia praw
w drodze licencji w przypadku oprogramowania, a neguje takg mozliwos¢ jedynie

w przypadku innych utworéw wytworzonych w tym postepowaniu, w tym dokumentac;ji
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interfejsow. Jedyng okolicznoscia, jakg Zamawiajgcy podat przeciwko licencji niewytgcznej,
byta potrzeba modyfikacji, rozwoju (w tym rozbudowy) i zmian w dokumentacji interfejséw.
W ocenie Izby jest to jednak kwestia prawidlowego powigzania udzielenia praw zaleznych
z udzieleniem autorskich praw majgtkowych i niezaleznie od obranej sciezki: licencja contra
przeniesienie praw, kazdorazowo wymaga wnikliwego okreslenia dla swej skuteczno$ci pol
eksploatacji. Biorgc pod uwage fakt postepu technicznego dtugoterminowe utrzymywanie
praw autorskich majgtkowych moze okaza¢ sie zbedne z uwagi na wdrozenie nowych
technologii, a zatem bytoby takze nieuzasadnione ekonomicznie. Wszakze kazdy obowigzek
natozony na wykonawcéw w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia znajduje swoje
odzwierciedlenie w cenie ofertowej. Dodatkowo nalezy wskazac, iz wymdg przeniesienia
praw autorskich do dokumentacji mogiby sie wigza¢ po stronie wykonawcow
z mechanizmem wytworzenia dla Zamawiajgcego dokumentacji alternatywnej, ubozszej
tresciowo i mniej przydatnej dla powzietych zatozen z jednoczesnym pozostawieniem po
stronie wykonawcow praw do dokumentacji zasadniczej — majgcej wickszg wartos¢
merytoryczng. Wéwczas Zamawiajgcy odniostby odwrotny cel od zamierzonego, co
doprowadzitoby do naruszenia zasady proporcjonalnosci rozumianej w znaczeniu

zobiektywizowanym (art. 7 ust. 1 Pzp).

Izba podkresla, ze nakazana modyfikacja w sentencji ma na celu jedynie zmiane
sposobu udzielenie majagtkowych praw autorskich z przeniesienia tych praw na licencje
niewytaczng, gdyz konieczne jest pozostawienie mozliwosci wybory szczegoétowego
rozwigzania przez Zamawiajgcego. Przy czym, wiasdciwy instrument prawny co do konkretnej
formy i tresci udzielenia licencji niewytagcznej w zakresie specyfikacji interfejsu znajduje sie
przyktadowo w przywotanych Wzorcowych Klauzulach Ministerstwa Cyfryzaciji
z Komentarzem cz. Il. Nadto, Zamawiajgcy przyznat na rozprawie i w odpowiedzi na
odwotanie, ze wczesniej stosowat juz tego rodzaju rozwigzanie — licencje — wzgledem
specyfikacji interfejsu. Konieczne jest jednakze prawidtowe okreslenie pdél eksploatacji

i praw zaleznych.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 537/18 oraz
odwotanie o sygn. akt: KIO 538/18 na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp

oraz orzekta jak w sentenciji.
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Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964 oraz Dz. U.
z 2017 r., poz.14), wydata w sprawach o sygn. akt: KIO 537/18, sygn. akt: KIO 538/18

orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). I1zba uznata wniosek Odwotujgcego w obu sprawach
o sygn. akt: KIO 537/18, sygn. akt: KIO 538/18 o zasgdzenie oddzielnie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt (za kazdg sprawe), w maksymalnej
kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia), czyli
tacznie 7.200,00 zt (3.600,00 zt x 2).

Przewodniczacy:
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